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RESUMO

O presente trabalho teve por objetivo estudar o imposto sobre a
renda e proventos de qualquer natureza com foco no arbitramento do lucro da
pessoa juridica, método excepcional de apuracdo da base de célculo do
imposto sobre a renda, que sO pode ser aplicado se verificados os
pressupostos expressamente previstos em lei. Partindo da Constituicao,
definimos o conceito da expressdo “renda e proventos de qualquer natureza”
e concluimos que o imposto deve incidir sobre os acréscimos patrimoniais
auferidos em um determinado intervalo de tempo. Com base no Caddigo
Tributério Nacional, tracamos a regra-matriz do imposto sobre a renda, e
discorremos sobre os trés métodos de apuracdo da base de calculo: o lucro
real, o lucro presumido e o lucro arbitrado. Aprofundamos o estudo do
arbitramento do lucro, objeto do nosso trabalho, para copncluir que se trata
de uma presuncao legal, podendo ser desconstituida por meio de provas.
Finalizamos com o estudo de trés casos polémicos: (i) as condicdes em que a
lei autoriza o autoarbitramento do lucro; (ii) os limites da tributacdo do lucro
da pessoa juridica nas situacdes nebulosas entre o aproveitamento e a
desclassificacdo da sua escrita comercial e fiscal; e (iii) a admissibilidade do

impropriamente denominado arbitramento “condicional”.

Palavras-chave: imposto, renda, lucro, pessoa juridica, arbitrado,
arbitramento, lancamento, autolancamento, autoarbitramento, verdade, prova,

presuncgao.



ABSTRACT

The purpose of the present research was to study tax levies over
corporate income, and other monetary gains from any source, from the
viewpoint of arbitrated earnings in “exceptional” cases (involving absent or
inadequate corporate ledgers), based on the Corporate Income Tax Table and
on those prerequisites expressly stated by law. Based on the Constitution, we
analyze the concept of “income and other monetary gains from any source”
and conclude that taxes should only be levied over increases in assets over
given periods of time. Based on the National Tax Code, we trace the outline of
the Basic Structure Governing Income Tax Levies and discuss the three
possible methods for establishing the basis of calculation for tax rates. These
are: actual earnings, estimated earnings and arbitrated earnings. We then
enter into a detailed study of arbitrated earnings, the main object of research,
and conclude that such earnings constitute a legal assumption, one that can
be challenged by presentation of evidence proving otherwise. We conclude
the study with an examination of three controversial situations. These are: (1)
legal conditions surrounding self-arbitration of earnings; (2) the problem of
deciding on the limits of taxation in the nebulous case of a company
possessing partial or inadequate ledgers; and (3) the admissibility of the

improperly named “conditional” arbitration.

Key words: income, corporate, tax, arbitration, conditional, self-arbitration,

self-establishment, truth, evidence, assumption.
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1. INTRODUCAO

O imposto sobre a renda cobrado das pessoas fisicas e juridicas no
Brasil foi instituido ha quase noventa anos e representa hoje mais de um terco do
total da arrecadacgédo federal. Sua funcdo é primordialmente arrecadatoria, mas visa
também, entre outros objetivos, a redistribuir a renda e a incentivar o investimento
em cultura e em determinados setores da economia em regibes menos

desenvolvidas do pais.

Tendo em vista a sua complexidade, nao poderiamos, neste trabalho,
abordar o imposto sobre a renda na sua completude. Sendo assim, elegemos
dissertar sobre o lucro arbitrado, um dos métodos de apuracdo da base de céalculo
do imposto previstas no Cédigo Tributario Nacional. Esse aspecto do imposto sobre
a renda, por ndo ser muito explorado, suscita ainda, principalmente no estudo de

casos concretos, muitas duvidas e controvérsias.

O arbitramento do lucro tem assumido maior grau de importancia na
medida em que vem sendo utilizado como instrumento de planejamento tributario.
Existem também situacdes em que o sujeito passivo do imposto apurado por meio
do arbitramento tenta escapar da tributagéo, por meio da manipulagédo das normas

que regem o processo administrativo fiscal.

Com o proposito de atingir os objetivos visados neste trabalho,
realizamos pesquisas e estudos na doutrina, na jurisprudéncia e também nas
decisdes administrativas. Procuramos, com isso, relacionar os estudos tedricos com

a experiéncia nos casos concretos.

Temos consciéncia que estamos longe de esgotar o assunto, assim
como nao pretendemos, aqui, ditar regras. Por meio de algumas provocacdes,
propomos uma reflexdo sobre trés casos polémicos que dizem respeito ao
arbitramento do lucro e apresentamos nossas conclusdes, que sabemos néo serem

definitivas.
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Iniciamos nosso estudo com uma abordagem sobre a verdade e as
provas no direito. A verdade que buscamos é a verdade juridica, demonstrada por
meio de linguagem, da linguagem das provas. A partir da linguagem das provas
podem ser construidas varias versdes dos fatos, e prevalece aquela a qual outra
linguagem nao se tenha sobreposto. A versdo preponderante é o fato verdadeiro
para o direito, € o fato juridico.

A partir de um estudo das presuncdes no direito, tecemos
consideracdes sobre o arbitramento do lucro da pessoa juridica como uma
presuncédo legal relativa, que deve submeter-se aos principios da ampla defesa e do

contraditério.

Definimos o conceito de renda a partir de uma andlise sistematica das
normas constitucionais e infraconstitucionais e tracamos a regra-matriz do imposto
sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Discorremos sobre os trés
métodos de apuragdo do imposto previstos no Codigo Tributario Nacional — lucro
real, presumido e arbitrado — sem deixar de ressaltar a primazia do método do lucro
real, por ser aquele que melhor exprime a no¢ao constitucional de renda, enquanto

0s outros dois métodos constituem presuncoées.

Defendemos a existéncia de duas formas de constituicao da obrigacao
tributaria: por meio do lancamento, ato juridico expedido pela autoridade
administrativa, e por meio de uma norma juridica individual e concreta produzida
pelo proprio particular para este fim, a qual denominamos “autolancamento”. E por

meio deste Ultimo procedimento que o sujeito passivo faz o autoarbitramento.

Discorremos sobre o procedimento fiscal, série de atos que precede
(ou nédo) o ato administrativo do langcamento, e tem por escopo coletar provas que

embasam o lancamento ou a sua desnecessidade.

Confrontamos o arbitramento do lucro da pessoa juridica com o0s
principios da legalidade, da capacidade contributiva, da razoabilidade e da
proporcionalidade, que devem ser obrigatoriamente observados no procedimento,

configurando limites a atuacéo do agente publico.

Ao final, enfrentamos problemas pontuais: (i) considerando as regras
que estipulam a obrigatoriedade da pessoa juridica de manter em ordem a sua

escrituracdo comercial e fiscal, ponderamos se o autoarbitramento do lucro pela

11



pessoa juridica configura uma opg¢do ou um dever; (i) discorremos sobre as
circunstancias nas quais a autoridade administrativa esta autorizada a desclassificar
a escrita comercial e fiscal do contribuinte e se o resultado da apuracdo do imposto
pelo lucro arbitrado constitui limite para a tributacéo pelo lucro real; e (iii) analisamos
a admissibilidade do impropriamente denominado arbitramento “condicional”, isto &,
aquele passivel de ser desconstituido mediante provas apresentadas pelo
contribuinte somente no momento da impugnacéo, e ndao durante a acao fiscal,

guando regularmente intimado.

12



2. A VERDADE E A LINGUAGEM DAS PROVAS

2.1. ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE A VERDADE

Sobre a verdade, existem vérias indagac6es. Como sabemos que uma
proposicao é verdadeira? A verdade é uma s0? Quantas verdades existem? Como

se chega a verdade?

NICOLA ABBAGNANO! salienta que verdade, em geral, é a
“qualidade em virtude da qual um procedimento cognitivo qualquer torna-se eficaz
ou obtém éxito”, podendo-se aplicar essa caracterizacdo tanto as concepc¢des do
conhecimento como processo mental quanto as que 0 consideram um processo
linguistico ou signico. ABBAGNANO distingue cinco conceitos fundamentais de
verdade: (i) verdade como correspondéncia, (i) como revelacdo, (iii) como

conformidade a uma regra, (iv) como coeréncia e (v) como utilidade.

A verdade como correspondéncia € 0 conceito mais antigo e
divulgado, tendo sido primeiramente formulado por Platdo®. Na verdade como
correspondéncia, verdadeiro é aquilo que a coisa é; falso € aquilo que ndo é. Na
verdade por correspondéncia, verdadeiro € o discurso que corresponde a realidade
da coisa. A verdade, portanto, seria uma s0, assim como Unico seria o discurso

verdadeiro, que corresponderia a essa realidade.

Sobre a verdade por correspondéncia, RICARDO GUIBOURG,
ALEJANDRO GHIGLIANI e RICARDO GUARINONI® ponderam ser possivel que os
ruidos ou as manchas ou letras em que as proposicdes se manifestam possam
corresponder-se com fatos, desde que haja um estado de coisas suscetivel de ser
descrito pela proposicéo cuja verdade nos propomos averiguar. No entanto, no caso
de uma proposicado negativa verdadeira, ndo ha um fato real que a ela corresponda,

ja que nao existem fatos negativos.

! Dicionério de Filosofia, p. 1.182 e ss.
% Ibid, p. 1.183.
3 Cf. Introduccién al conocimiento cientifico, p. 88.
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Também refutando a ideia de verdade por correspondéncia, FABIANA
TOME?, pontua que “o real é infinito e irrepetivel, possuindo, cada objeto, um
namero ilimitado de determinacdes”. Por esse motivo, 0 sujeito ndo tem, jamais,
nocdo completa da coisa, mas apenas percepcdes parciais. Além do mais, as
coisas sO existem para o ser humano quando passiveis de serem vertidas em
linguagem. Sendo assim, ndo se pode estabelecer um paralelo entre linguagem e

coisa, mas somente entre linguagens.

A verdade como revelacdo ou manifestacdo tem duas formas: a
empirista e a metafisica ou teoldgica. A primeira consiste na idéia de que a verdade
é revelada ao homem, consistindo em uma intuicdo ou fendmeno. A ultima afirma
que a verdade se revela em modos de conhecimento excepcionais ou privilegiados,

por meio dos quais se torna evidente seu ser ou seu principio (Deus).

A verdade como conformidade a uma regra® atrela a verdade a uma

regra ou conceito, a uma lei que esta acima do ser humano.

A verdade como coeréncia leva em conta que aquilo que é
contraditério ndo pode ser real. Ou, nas palavras de FABIANA TOME’, “A verdade
do enunciado € identificada pela coeréncia interna do discurso, pela observancia a
lei l6gica da ndo-contradicdo das proposi¢des entre si: a verdade ndo se estabelece
entre 0o enunciado e o mundo da experiéncia, mas decorre da coeréncia de
determinado juizo com um sistema de crencas ou verdades anteriormente
estabelecidas”. A verdade por coeréncia encontra a verdade somente quando existe

convergéncia de opinides.

RICARDO GUIBOURG, ALEJANDRO GHIGLIANI e RICARDO
GUARINONI® fazem duas criticas a teoria da verdade por coeréncia. A primeira
consiste em que a coeréncia do conjunto de proposi¢cdes deve estar subordinada a
um subconjunto de proposi¢cbes que sejam consideradas verdadeiras por outras
razbes, e ndo s pela sua coeréncia com as demais. Esse subconjunto seria
formado por “enunciados observacionais”, cuja verdade conhecemos diretamente.
Mas, como, na pratica, € impossivel fazer-se a verificacdo de todos os enunciados

observacionais (que sao infinitos) o problema se torna uma questdo de deciséao

* A prova no Direito Tributéario, p. 11-2.

® cf. ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia, p. 1.184.
® Cf. Ibid, p. 1.185.

’ A prova no Direito Tributario, p. 13.

8 Cf. Introduccién al conocimiento cientifico, p. 89-91.
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prudente, quer dizer, sem critério fixo, e isso ndo pode ser admitido quando
buscamos o conceito de verdade. A segunda critica consiste em sustentar que a
coeréncia ndo deve se dar dentro de um pequeno grupo de proposi¢cdes, mas
dentro do conjunto de todas as proposicfes que compdem uma ciéncia ou uma
teoria. E que, na primeira hipétese, uma proposicdo qualquer seria verdadeira se
pudesse justificar-se a partir de qualquer subconjunto de proposicdes verdadeiras, e

estas, por sua vez, o seriam pela mesma razao e assim sucessivamente.

Por fim, na verdade como utilidade, ou verdade pragmatica, uma
proposicao so € verdadeira em funcao de sua efetiva utilidade, isto €, se e quando
tem efeitos praticos para aquele que a utiliza. RICARDO GUIBOURG, ALEJANDRO
GHIGLIANI e RICARDO GUARINONYI® salientam que, por efeito pratico deve-se
entender tudo o que tem importancia para a sobrevivéncia e prosperidade de cada

individuo.

Sustenta MARIA RITA FERRAGUTY que a verdade, segundo essa
corrente, consiste na “congruéncia dos pensamentos com os fins praticos do
homem, em que aqgueles resultem Uteis e proveitosos para o comportamento pratico

destes”, entendimento este que, a seu ver, carece de utilidade cientifica.

Além das teorias da verdade apontadas por ABBAGNANO,
destacamos a teoria da verdade por consenso, que afirma que uma proposi¢ao €
verdadeira quando aceita na sociedade na qual €& produzida. Seria verdade,
portanto, a opinido majoritaria dos individuos de uma determinada sociedade. A
aceitacdo desta teoria, como ressalta MARIA RITA FERRAGUT, apresentaria
enorme inseguranca, pois transformaria a convicgdo comunitaria em critério de

certeza.

Apesar dessa argumentacdo, FABIANA TOME™ admite a verdade por
consenso, entendendo que essa teoria € aplicavel desde que o consenso, base
para identificacdo da verdade, seja algo constituido pelo sistema em que se insere.
“Isso porque o préprio sistema estabelece o que é consenso, como e quando se

opera, eliminando instabilidades na determinacao da verdade consensual’.

% Cf. Introducci6n al conocimiento cientifico, p. 91.
10 Cf. Presuncdes no Direito Tributério, p. 75.
1 A prova no Direito Tributario, p. 14.
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Ao dissertar sobre a verdade, VILEM FLUSSER? salienta que ha
frases e pensamentos certos e errados. E a questdo da identificacao entre frases e
pensamentos verdadeiros € um problema que envolve a relacdo entre frases. Uma
frase (ou um pensamento) é verdadeira, em relacdo a outra frase, quando obedece
as regras da lingua que governam a relagdo entre frases, e falsa quando ndo as
obedece. A verdade relativa € uma qualidade puramente formal e linglistica das
frases, resultado das regras da lingua. E a verdade absoluta, a verdade classica da
correspondéncia entre frases e realidade, aquela que verifico quando digo chove e
olho pela janela, se existe, ndo é articulavel, portanto, ndo é compreensivel, pois s6

compreendo o dado bruto “chove” quando articulo a frase chove.

SONIA MARIA BROGLIA MENDES™ pontua que a proposicdo
verdadeira é “a proposicdo com sentido que, quando confrontada com o mundo,
representa um estado de coisas subsistente, um fato”. Salienta que toda
proposicdo, seja ela verdadeira ou falsa, mantém o mesmo sentido apods sua
confrontacdo com a realidade; a diferenca entre uma e outra esta em que a
proposicdo verdadeira representa um estado de coisas subsistente, um fato,
enguanto a proposicao falsa representa um estado de coisas ndo subsistente, mas

possivel.

A partir de seus estudos sobre a verdade, RICARDO GUIBOURG,
ALEJANDRO GHIGLIANI e RICARDO GUARINONI* concluem que cada uma das
teorias por eles estudadas tem um defeito. A rigor, ndo ha verdades, mas fatos,
estados de coisas. A verdade € uma caracteristica das proposi¢cdes com as quais,
de alguma forma, buscamos nos referir aquela realidade. As proposi¢cdes sao
instrumentos do ser humano, criados e utilizados por ele, dentro de certo método,
para comunicar-se e descrever os fatos. No uso da liberdade de estipulacao,
podemos definir verdade como melhor nos pareca, mas, de preferéncia, dentro dos

seguintes parametros:

a) nosso conceito de verdade ndo deve estar distante do uso comum

da palavra nem permitir excessiva diversificacdo de “verdades”;

b) deve permitir qualificar como verdadeiras (ou falsas) certas
proposicdes que nao se refiram a fatos diretamente observados; e

12 Cf. Lingua e realidade, p. 45.

13 Cf. A validade juridica pré e pés giro linguistico, p. 51.

14 Cf. Introduccion al conocimiento cientifico, p. 93-4.
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c) deve ter algum ponto de contato com a realidade (ou a nossa

percepcéao dela).

Com base neste breve estudo, concluimos que a verdade nédo é uma
relacdo entre o discurso e a coisa. A verdade, para nés, independe do mundo das
coisas, ou dos “dados brutos”, para utilizar a denominacao de FLUSSER: a verdade
€ uma relacdo entre linguagens. Nao é revelada ou descoberta, nem mesmo
consiste na opinido majoritaria de uma determinada sociedade; é construida pelo
ser humano dentro de um determinado sistema'. A verdade, a nosso ver, é
demonstrada por meio de uma proposicdo ndo refutada por meio de outras
proposi¢cdes. Sendo assim, a verdade ndo corresponde a identidade entre uma
proposicdo e o mundo fenoménico, mas a compatibilidade entre enunciados: “(i)
aguele que afirma ou nega algo e (i) o que constitui o fato afirmativo ou negativo

mediante linguagem admitida pelo sistema em que se insere (provas)”*.

Acreditamos que ndo existe uma verdade objetiva, com validade
universal. Por isso, ndo existe “uma verdade”, Unica, mas varias versées da
verdade; a verdade é sempre relativa: depende do sistema no qual se insere, das

condicBes de tempo e de espaco.

Nesse sentido, podemos afirmar que a verdade juridica é aquela que
independe dos acontecimentos ocorridos fora do sistema juridico, dos eventos
sociais ou “dados brutos”. A verdade juridica é aquela produzida dentro do sistema
juridico, no tempo e segundo as regras por ele estipuladas, atinentes as relacées
entre proposi¢des juridicas. Obtém-se a verdade juridica por meio de uma
proposi¢éo juridica que tenha sido produzida no momento e na forma prescritos
pelo direito e que nao tenha sido refutada por outra proposicao juridica produzida

nas mesmas condicdes.

2.1.1. Verdade material e verdade formal

A doutrina costuma diferenciar a verdade material da verdade formal,

associando a primeira a efetiva correspondéncia entre o relato e o acontecimento; a

1> Cf. TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributério, p. 15.
' Ibid, p. 17-8.
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segunda seria a verdade demonstrada no interior do processo, independentemente

de corresponder ou ndo ao que de fato aconteceu.

Associa-se geralmente a verdade formal ao processo judicial civil e ao
processo judicial tributario, e a verdade material ao processo penal e administrativo,

por exemplo.

Discordamos desse posicionamento. Como vimos, entendemos que,
no Direito, vigora a verdade juridica, aquela alcancada por meio da constituicao de
fatos juridicos, isto é, por meio da linguagem prevista no Direito. E a linguagem

utilizada para construir os fatos juridicos é, como veremos, a linguagem das provas.

De fato, toda a verdade que interessa para o Direito € aquela
demonstrada na linguagem propria, competente, independentemente de ter sido
trazida ao processo deliberadamente pelas partes ou por determinacdo da
autoridade. Por isso a conclusdo de EURICO DE SANTIY, que, no Direito, toda
verdade é formal; que a dita verdade material € somente um principio, uma diretriz a

conduta da autoridade, que orienta o ato de aplicacéo do Direito.

Estamos com FABIANA TOME®, quando afirma que a verdade
juridica ndo é nem formal nem material, mas l6gico-semantica, construida a partir
das regras de um determinado sistema. Havendo construcéo de linguagem propria,
na forma preceituada pelo Direito, d4-se o fato por juridicamente verificado, e,

portanto, verdadeiro.

2.1.2. A importancia da verdade

No nosso estudo, a importancia da verdade surge quando atingimos o
plano das normas juridicas individuais e concretas. E nesse patamar que, como
veremos, deparamos com fatos juridicos; eles compdem o antecedente da norma
juridica que prescreve, no consequente, a relacdo juridica que deve ser

implementada entre dois sujeitos de direito (fato juridico relacional).

" Decadéncia e prescri¢do no Direito Tributario, p. 44.
18 A prova no Direito Tributario, p. 24-5.
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Chegamos aos fatos juridicos por meio de provas. Fatos juridicos sao
agueles que efetivamente aconteceram para o direito, ou seja, sao os fatos
juridicamente verdadeiros. Para compor uma norma juridica individual e concreta,
h& que se demonstrar, por meio de provas,os fatos juridicos dela integrantes: tanto
o fato juridico que compbBe o seu antecedente quanto o fato o fato juridico
relacional, no seu consequente, precisam estar relatados em uma linguagem

(competente) a qual nenhuma outra se sobrepde.

Sendo assim, o tema da verdade mostra-se relevante para o presente
trabalho na medida em que esta relacionado com as provas e os fatos, com

consequéncias na constituicdo da obrigacao tributéaria.

2.2. A LINGUAGEM DAS PROVAS
2.2.1. Direito e linguagem

No direito, temos que toda a sua manifestacdo € feita por meio de

linguagem. Sem linguagem, ndo ha direito.

A linguagem do direito positivo é voltada a regulacdo do
comportamento das pessoas nas suas relagées umas com as outras. Como pontua
KARL OLIVECRONA', “O propésito de todas as disposicdes juridicas,
pronunciamentos judiciais, contratos e outros atos juridicos, é influir na conduta dos
homens e dirigi-la de certas maneiras. A linguagem juridica tem que ser

considerada, em primeiro lugar, como um meio para atingir esse fim. E um

instrumento de controle social e de comunicacao social”.

N&o so o direito positivo, mas também a Ciéncia do Direito expressa-
se por meio de linguagem. E que, como lembra PAULO DE BARROS
CARVALHO?, “o direito oferece o dado da linguagem como seu integrante
constitutivo. A linguagem néo sé fala do objeto (Ciéncia do Direito), como participa

na sua constituicdo (direito positivo), o que permite a ilacdo forte segundo a qual

9 Linguagem juridica e realidade, p. 67.
20 Curso de Direito Tributario, p. 109.
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ndo podemos cogitar de manifestacdo do direito sem uma linguagem, idiomética ou

nao, que lhe sirva de veiculo de expressao”.

No direito, a intervencdo do ser humano estd sempre presente,
construindo, por meio de proposicbes prescritivas e descritivas, normas,
entendimentos, noc¢oes, verdades. Na Ciéncia do Direito, por meio de proposi¢cdes
descritivas, constroem-se entendimentos sobre as normas juridicas, como devem
ser aplicadas, suas relagbes com outras normas juridicas. No direito positivo, por
meio de proposicdes prescritivas, constroem-se, a partir do texto legislado (texto em
sentido estrito), normas gerais e abstratas, gerais e concretas, individuais e

abstratas e individuais e concretas.

2.2.2. Evento e fato, fato juridico

Eventos ocorrem a todo instante. No mundo social, pessoas
trabalham, divertem-se, locomovem-se, pagam tributos. No mundo natural também
ocorrem eventos: as estacdes do ano mudam, os frutos caem das arvores, chove.
Eventos sdo acontecimentos do mundo que nao tém relato em linguagem. Os
eventos, uma vez acontecidos, desaparecem. Deles sobram apenas vestigios, que

sao as provas.

Sobre essas provas constroem-se os fatos: fatos sdo enunciados
linguisticos que relatam um evento, que pode ter acontecido ou nao (isto deve ser

demonstrado por meio de provas). Evento é acontecimento, fato € linguagem.

TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR? distingue evento de fato por meio

de um exemplo bastante esclarecedor:

“A travessia do Rubic&o por César € um evento. Todavia, ‘César atravessou
0 Rubicdo’ é um fato. Quando, pois, dizemos que ‘é um fato que César
atravessou 0 Rubicao’, conferimos realidade ao evento. ‘Fato’ ndo é, pois,
algo concreto, sensivel, mas um elemento linguistico capaz de organizar
uma situacéo existencial como realidade” (grifos originais).

O Direito se interessa pelos eventos sociais, aqueles que envolvem as

relacbes entre pessoas. Sendo assim, evento, para o Direito, € aquele

2! Introduc&o ao estudo do Direito, p. 278.
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acontecimento do mundo social que néo tenha sido relatado na linguagem admitida
pelo Direito. Nas palavras de PAULO DE BARROS CARVALHO?, evento é a
“singela ocorréncia que envolve a presenca direta ou indireta de sujeitos de direito,

mas que, por qualguer motivo, ndo foi ainda relatada em linguagem competente”.

Ja os fatos juridicos, sequndo CARVALHO?, “ndo sdo simplesmente
fatos do mundo social, constituidos pela linguagem de que nos servimos no dia a
dia. Antes, sdo os enunciados proferidos na linguagem competente do direito

positivo, articulados em consonancia com a teoria das provas” (grifos originais).

N&o é qualquer linguagem, portanto, que faz surgir um fato juridico:
somente a linguagem juridica é apta a esse desiderato. Concordamos com
FABIANA TOME?, quando afirma que:

“Relatado o0 acontecimento em linguagem social, teremos o fato social; este,

vertido em linguagem juridica, dara nascimento ao fato juridico. Os fatos da

chamada realidade social, enquanto ndo constituidos mediante linguagem
juridica prépria, qualificam-se como eventos em relacdo ao mundo do
direito”.

A partir da linguagem das provas podem ser construidas varias
versfes dos fatos, e prevalece aquela a qual outra linguagem ndo se tenha
sobreposto. Essa verséo espelha o fato juridico, o fato provado de acordo com as
normas estipuladas pelo direito. Ou, como diz EURICO DE SANTI®, “fato juridico é

fato juridicamente provado”.

A versdo prevalecente € o fato verdadeiro para o Direito,
independentemente de o evento ter ocorrido ou nado, de ter ocorrido da forma
descrita ou ndo, tal como pontua PAULO DE BARROS CARVALHO?, ao afirmar
que, realizadas as provas — enunciados linguisticos — exigidas pelo ordenamento
juridico, considera-se o fato existente, “pronto para desencadear direitos e deveres

correlatos, pouco importando se o evento ocorreu ou nao”.

Um fato so €, portanto, fato juridico quando relatado dentro das regras
estipuladas pelo direito positivo, na linguagem competente. Considera-se verdadeiro
o fato juridico que tenha sido relatado dentro das regras do direito, por meio da

22 Curso de Direito Tributério, p. 363-4.
23 Cf. Ibid, p. 362.
2 A prova no Direito Tributario, p. 33.
% Decadéncia e prescri¢do no Direito Tributario, p. 43.
%6 Curso de Direito Tributario, p. 364.
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linguagem das provas, e que ndo tenha sido refutado por outro fato juridico também
relatado por meio da linguagem das provas.

2.2.3. As provas no Direito

Como se observa, a prova € fundamental para a constru¢do do fato
juridico. Antes de ser relatado por meio da linguagem das provas, sé 0 que se tem é
0 evento, aquele acontecimento ocorrido no mundo social, que se perdeu no tempo
e no espaco. O fato juridico € uma construcdo linguistica obtida por meio da
linguagem das provas, na forma estipulada pelo direito positivo. Assim também
entende GABRIEL IVO?, ao salientar que, para relatar evento em fato, o Direito
requer mais do que a linguagem natural: requer a linguagem das provas, prescrita

pelo Direito; € o direito positivo que estipula como os fatos devem ser provados.

As provas, no Direito, estdo estreitamente relacionadas com a verdade
juridica. No Direito, € por meio das provas que a verdade se estabelece. Como
vimos, a verdade juridica é aquela demonstrada por meio da linguagem das provas
produzidas em conformidade com as normas do sistema do direito positivo, no
tempo por este estabelecido e ndo refutada por outras provas produzidas nas
mesmas condi¢cdes. A prova consiste em um fato relatado em uma linguagem
prevista dentro do sistema. Integra o direito positivo; € uma proposicao juridica, isto

€, uma norma juridica em sentido amplo. A prova €, portanto, fato e norma.

Ao tratar da prova juridica, TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR?
ressalta que prova nao é apenas a “constatacdo demonstrada de fato ocorrido —
sentido objetivo —, mas também aprovar ou fazer aprovar — sentido subjetivo”. O
sentido subjetivo, ou o fazer aprovar, segundo o autor, esta na producao de “uma
espécie de simpatia, capaz de sugerir confianca, bem como a possibilidade de
garantir, por critérios de relevancia, o entendimento dos fatos em sentido favoravel

(o que envolve questdes de justica, equidade, bem comum etc.)”.

Dessa posicdo podemos entender que a prova juridica visa ao

convencimento do julgador quanto a ocorréncia do fato, a fim de subsidiar uma

2" Cf. A incidéncia da norma juridica. O cerco da linguagem. Revista de Direito Tributério n.° 79, p. 195.
%8 Introduc&o ao estudo do Direito, p. 319.
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tomada de decisdo, e a linguagem utilizada deve ser aquela que transmita
sentimentos positivos aquele que tem o poder de decidir. Ou, nas palavras de SUZY
GOMES HOFFMANN?® “ndo basta apenas demonstrar os elementos que indicam a
ocorréncia do fato nos moldes descritos pelo emissor da prova, € necessario que a
pessoa que demonstre a prova apresente algo mais, transmita sentimentos
positivos a quem tem o poder de decidir, no sentido de enfatizar que a sua

linguagem € a que mais se aproxima do que efetivamente ocorreu”.

O vocabulo “prova”, assim como a maioria das palavras, admite mais
de um significado. Derivado do latim probatio, prova € um procedimento apto a
construir um saber. Também sdo provas as demonstracfes da matematica e da

l6gica®. Interessa-nos o primeiro significado.

No Direito Processual, o vocabulo “prova” € utilizado em diversas
acepcoes. Conforme ressalta ANTONIO DELLEPIANI®, é utilizado, normalmente,
no sentido de meio de prova, significando os diferentes elementos de juizo
produzidos pelas partes ou recolhidos pelo juiz a fim de estabelecer a existéncia de
certos fatos; mas também é prova a acdo de fazer a prova, e ainda o fendmeno
psicolégico, a convicgdo do juiz acerca da existéncia dos fatos sobre os quais

recaira seu pronunciamento.

Mas, no Direito, como bem lembra CARNELUTTI*?, a prova néo se
restringe ao processo; as provas sao um “equivalente sensivel do fato para a
avaliacdo, no sentido de que proporcionem ao avaliador uma percepcdo mediante a

qual lhe é possivel adquirir o conhecimento desse fato”.
Nesse sentido, FABIANA TOME?? afirma que:

“As provas ndo apresentam unicamente a funcdo de instrumentalizar o
conhecimento do julgador. Tém, também, o objetivo de dar sustento aos
fatos descritos no antecedente das normas individuais e concretas que
irradiam seus efeitos independentemente de serem levadas a apreciacao do
Poder Judiciario ou de outro 6rgao julgador. Por essa razdo, a prova também
pertence ao direito material”.

E assim que aqui tratamos a prova. Veremos que existe producdo de

prova no curso da acéo fiscal, tanto da parte da Fazenda como da parte do sujeito

2% A teoria da prova no Direito Tributario, p. 69.

% ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia, p. 947.
31 Cf. Teoria da prova, p. 21-2.

32 Cf. Teria geral do Direito, p. 485.

%3 A prova no Direito Tributario, p. 205.
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passivo, e existe prova no processo administrativo fiscal. Provar, no Direito, é
estabelecer uma verdade juridica, assim entendida a verdade construida por meio
de linguagem, no tempo e na forma estabelecidos pelo ordenamento. Uma prova &
construida dentro do sistema do direito positivo segundo as regras por ele fixadas.
N&o se restringe ao processo, ja que serve também para embasar normas juridicas
individuais e concretas, tais como o langamento, independentemente de haver ou
ndo posterior processo judicial. Ha ainda as provas produzidas no ambito do

processo administrativo fiscal.

A prova integra o sistema juridico. Conforme explicita FABIANA
TOME?**, 0 enunciado protocolar correspondente & prova s6 ingressa no sistema
juridico por meio de uma norma geral e concreta, que traz, no seu antecedente, as
marcas da enunciacdo (enunciacdo enunciada) e prescreve, no seu consequente, a
introducdo, no mundo juridico, dos enunciados que veicula. Esse instrumento
utilizado para levar os fatos ao processo, construindo fatos juridicos em sentido
amplo, € o que se denomina meio de prova. Mas, complementa, para provar algo,

nao basta juntar documentos aos autos.

“E preciso estabelecer uma relacdo de implicacdo entre esse documento e o
fato que se pretende provar. A prova decorre exatamente do vinculo entre o
documento e o fato probando. Conquanto consistam em enunciados
linguisticos, os fatos s6 apresentardo o carater de provas se houver um ser
humano utilizando-os para deduzir a veracidade de outro fato”.

O momento da producdo da prova também € regulado pelo Direito. As
normas que regem o procedimento fiscal, 0 processo administrativo e 0 processo
judicial determinam o instante em que a prova deve ser produzida pela parte
interessada. No curso da acao fiscal, como veremos, 0 sujeito passivo € intimado a
apresentar provas, que embasarao o langamento, se houver, ou a desnecessidade
de lancamento, se for o caso. O momento da producdo dessas provas ocorre no
prazo (razoavel) concedido para tal pelo agente publico, no decorrer do

procedimento de fiscalizacao.

Particularmente nas situacbes de arbitramento do lucro, como
estudaremos, a apresentacdo da prova no curso do procedimento fiscal é de
fundamental importancia, ja que, com base nela, ou na sua inexisténcia, ocorre o

enguadramento do sujeito passivo em uma das hipéteses legais de arbitramento.

3 0 6nus/dever da prova no processo administrativo tributéario. In: 11 Congresso Nacional de Estudos Tributarios
— Seguranga juridica na tributacdo e Estado de direito, p. 139-40.
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Na fiscalizagdo do imposto sobre a renda de pessoa juridica, a prova
essencial é a documentacg&o contabil e fiscal do contribuinte. E que toda a apuracg&o
do imposto sobre a renda de pessoa juridica parte do lucro liquido do periodo. O
sujeito passivo deve manter seus livros e documentos comerciais e fiscais em
ordem e exibi-los ao agente da fiscalizacdo sempre que solicitado por meio de

intimag&o regular.
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3. PRESUNCOES NO DIREITO TRIBUTARIO

3.1. DEFINICAO

Na doutrina classica, presuncdo € a concluséo tirada a partir de um
fato conhecido a fim de provar ou demonstrar fato desconhecido. E o que ensina
SILVIO RODRIGUES®, ao explicar ser presuncdo “a ilacdo tirada de um fato

conhecido para um desconhecido”.

No mesmo sentido, ALFREDO AUGUSTO BECKER® define
presunc¢do como “o resultado do processo l6gico mediante o qual do fato conhecido
cuja existéncia é certa infere-se o fato desconhecido cuja existéncia € provavel”.
BECKER explica que a regra juridica cria uma presuncao legal quando, “baseando-
se no fato conhecido cuja existéncia é certa, impde a certeza juridica da existéncia
do fato desconhecido cuja existéncia € provavel em virtude da correlacdo natural de
existéncia entre estes dois fatos” (grifos originais).

Diferentemente, AIRES FERNANDINO BARRETO e CLEBER
GIARDINO®*" pontuam que 0 processo presuntivo & um raciocinio que se presta a
induzir convicgdo quanto a existéncia de um fato (por definicdo, desconhecido), por
forca do reconhecimento da ocorréncia de outro, do qual geralmente depende. O
processo presuntivo firma, assim, a aceitagdo da veracidade do denominado “fato
suposto” ou “fato presumido”. A partir dessa no¢ao, apontam as caracteristicas
l6gicas da presuncédo: “a) desenvolve-se tendo por objeto acontecimentos, estados

ou situacOes pertinentes ao plano dos fatos; b) funda-se na experiéncia do nexo

causal que, geralmente, correlaciona o fato antecedente (conhecido) ao fato
consequente (desconhecido); c¢) induz conclusdo necessariamente provavel,

embora nunca uma certeza” (grifos originais).

% Direito Civil. Parte geral, v. 1, p. 277.

% Teoria geral do Direito Tributario, p. 508-9.

37 Cf. Presuncdes no Direito Tributario. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Caderno de pesquisas
tributarias, v. 9. Presung¢des no Direito Tributario, p. 186-7.
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PAULO DE BARROS CARVALHO?® ensina ser presuncéo “o resultado
l6gico mediante o qual, do fato conhecido, cuja existéncia é certa, infere-se o fato
desconhecido ou duvidoso, cuja existéncia €, simplesmente, provavel”.
Complementa que, em geral, as presuncdes inserem-se no ambito processual das
provas, com o objetivo de caracterizar certas situagdes de fato que se encaixem nas

molduras juridicas.

Ao tratar do tema, FABIANA TOME® ressalta que presuncdo é o
vinculo implicacional que decorre de um fato conhecido e objetivado, chegando-se a

conclusao, que € o fato presumido.

Ante esses estudos, verificamos que a presungao se manifesta como
norma e como fato. E norma enquanto processo l6gico mediante o qual, a partir de
um fato conhecido, chega-se a um fato de existéncia provavel, um raciocinio
autorizado pelo direito que estabelece uma relacdo de causalidade juridica entre um
fato conhecido (fato indicativo) e um fato desconhecido (fato presumido). A
ocorréncia do fato indicativo implica a existéncia do fato presumido, ou seja, dado o
fato indicativo, deve ser o fato presumido. Dadas essas caracteristicas, tem-se a
presuncdo como uma norma juridica em sentido amplo, que tem, no seu
antecedente, um fato indicativo, e no seu consequente, um fato presumido, em

relacdo de causalidade juridica.

Como norma juridica, a presuncao pode ser assim representada: D (Fi
— Fp), na qual D é o functor debntico dever-ser, Fi € o fato indicativo, situado no
antecedente da norma, — € o functor implicacional e Fp € o fato presumido,
provado por meio da presuncdo e que deve ser reconhecido como juridicamente

verdadeiro até que haja prova em contrario.

Como fato juridico, a presuncédo é o proprio fato presumido, presente

no consequente da norma de presuncéo.

Mas, além de norma juridica em sentido amplo e fato juridico, a
presuncdo pode ser entendida também como relacdo juridica. E este o
posicionamento de MARIA RITA FERRAGUT*, ao defender que presuncéo é

proposicao prescritiva, relacdo e fato. Como proposi¢cado prescritiva, a presuncao é

%8 A prova no procedimento administrativo tributario. Revista Dialética de Direito Tributario n.° 34, p. 109.
%9 Cf. A prova no Direito Tributério, p. 133.

“ Nesse sentido, FERRAGUT, Maria Rita. Presungdes no Direito Tributario, p. 123.

L Cf. Ibid, p. 112-3.
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norma lato sensu (deonticamente incompleta), de natureza probatéria que, a partir
do fato diretamente provado (fato indiciario) implica juridicamente o fato
indiretamente provado (fato indiciado). Constitui-se, assim, uma relacdo, vinculo
juridico entre o fato indiciario e o aplicador da norma, que passa a ter o dever de
construir indiretamente um fato. Como fato, presungdo € o0 consequente da
proposicao prescritiva, que relata um evento de ocorréncia fenoménica provavel e
passivel de refutacdo mediante a apresentacdo de provas em contrario. A
presuncao consiste, desse modo, prova indireta, detentora de referéncia objetiva,

situada em determinado tempo histérico e espaco social.

Concordamos com o posicionamento de MARIA RITA FERRAGUT.
Acreditamos que a presuncdo € uma norma juridica em sentido amplo, que
apresenta, no seu antecedente, um fato indicativo, e no seu consequiente, um fato
presumido, em relacdo de causalidade juridica. A partir de um fato (indicativo), a
presuncdo estabelece uma verdade juridica, que é o fato presumido. Por esse
motivo, podemos afirmar que a presuncdo tem natureza probatéria. Mas a
presuncédo também pode ser entendida como um fato, o fato presumido, constante
do consequente da norma de presuncdo. Nado deixa de ser, também, uma relacéo
juridica em sentido amplo, assim entendida como a relacéo entre o fato indiciario e
o aplicador da norma, que, uma vez tendo verificado a sua existéncia, tem o dever

juridico de constituir o fato presumido.

3.2. TIPOS DE PRESUNCOES

SILVIO RODRIGUES* ensina que as presuncées no direito decorrem
da lei (presuncdes legais) ou advém do que habitualmente acontece (presuncdes
hominis). As presuncdes legais podem ser: irrefragaveis, ou juris et de jure, que sao
aquelas em que a lei presume um fato sem permitir prova em contrario; e juris
tantum, em que a lei, presumindo determinada circunstancia, admite prova de sua

nao ocorréncia.

*2 Cf. Direito Civil. Parte geral, v. 1, p. 278-9.
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Criticando a classificacdo das presuncgOes elaborada pela doutrina
classica, MARIA RITA FERRAGUT* salienta ser fator determinante para a
caracterizacdo das regras como presuntivas a producédo de provas; assim sendo, a
presuncdo ha de ser sempre relativa. As denominadas presuncdes legais
“absolutas” séo, a seu ver, disposi¢cdes legais de ordem substantiva, constituindo
uma qualificacdo material de fatos juridicos. As presuncbes “mistas” ou
“qualificadas” (que admitem somente determinadas provas contrarias a existéncia
do evento descrito no fato indiciado) sdo presuncdes relativas, ja que a limitacao
probatéria é inconstitucional, pois fere o principio da ampla defesa. Também a
classificagdo das presuncdes em legais e hominis n&o se justifica, pois ambas séo
presuncdes legais, ja que se encontram disciplinadas pelo direito, seja em
enunciados gerais e abstratos (relativas), seja em individuais e concretos (relativas

guando produto da aplicacdo das gerais e abstratas presuntivas e hominis).

Temos, assim, que presunc¢do simples ou hominis € aquela construida
pelo aplicador do direito, segundo sua prépria convic¢do, utilizando a prerrogativa
que |lhe confere o artigo 335 do Codigo de Processo Civil - CPC. Provado o fato
indiciario, o aplicador conclui (presume) acerca da ocorréncia do fato probando,

constituindo o fato presumido.

7z

A presuncao legal ou legis também é construida pelo ser humano,
mas esta expressamente determinada em uma norma geral e abstrata. Neste caso,
o aplicador do direito ndo constroi o fato presumido segundo a sua propria
convic¢do, mas de acordo com o que determina a lei. Provado o fato indiciario, a

conduta acerca do fato presumido é imposta.

Com essas observacdes, entendemos por bem preservar a

denominacéo classica das presuncgdes: legais (absolutas e relativas) e hominis.

Neste trabalho, concentraremos nosso estudo nas presuncdes legais
relativas, ja que, como veremos, entendemos que o arbitramento se enquadra na

sua definicéo.

*® Presuncdes no Direito Tributario, p. 116- 9.
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3.3. O ARBITRAMENTO DO LUCRO COMO PRESUNCAO LEGAL

A natureza juridica do arbitramento do lucro ndo € uma questdo
pacifica. H4 autores que entendem ser o arbitramento uma presunc¢ao e outros que
a ele atribuem natureza de norma de direito material. Mesmo os estudiosos que
classificam o lucro arbitrado como uma presuncédo divergem quanto a ele ser uma

presuncéao legal ou hominis.

EMERSON CATURELI*, em seu estudo sobre o tema, atribui ao lucro
arbitrado natureza substancial, consistindo em uma base de célculo do imposto
sobre a renda, assim como o lucro real e o lucro presumido. Entende que a
regulacdo da matéria pelo Codigo Tributario Nacional - CTN ndo é compativel com a
nocao de presuncao relativa, que tem natureza processual e é estudada no ambito
da teoria das provas. CATURELI defende que o legislador ordinario conferiu carater
material ao lucro arbitrado, inclusive por nado utilizar expressbes tais como
“presume-se”, “considera-se” e outras afins, tipicas das normas que introduzem
presuncdes relativas. Sustenta que a regulacdo do lucro arbitrado ndo se ajusta ao
esquema ldgico das presuncdes relativas. Aponta que, ao aceitar-se que o lucro
arbitrado é uma presuncéo, diante da prova do fato conhecido (indices previstos na
lei) seria admitido como provado o fato desconhecido (lucro real ou presumido), e
ndo é isso que se infere da lei. Aléem disso, salienta que a lei ndo contempla a
possibilidade de prova em contrario, caracteristica essencial das presuncdes

relativas.

Na visdo de ALBERTO XAVIER*, no arbitramento do lucro da pessoa
juridica ocorre uma presungdo simples ou hominis, jA que a administracéo fiscal
parte de um fato conhecido — o indicio — para demonstrar um fato desconhecido — o
objeto da prova, através de uma inferéncia baseada em regras de experiéncia.

Sustenta sua posicdo argumentando que:

"Caso os fatos conhecidos a utilizar no arbitramento fossem rigidamente
predeterminados por lei ou por ato administrativo genérico, de tal modo que
ao Fisco néo fosse dada qualquer margem de livre apreciacdo, ndo se
estaria perante presuncbes simples, mas perante presuncdes legais
(absolutas ou relativas, consoante fosse recusada ou ndo a possibilidade de
prova em contrario). Com efeito, se a lei estabelecesse que para a
determinacdo da receita bruta da pessoa juridica deveria sempre e somente

* Cf. Arbitramento do lucro no langamento do imposto sobre a renda, p. 84-5.
** Cf. Do langamento no Direito Tributario brasileiro, p. 141.
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utilizar-se um certo percentual do capital ou do patrimbénio liquido, tal
equivaleria a estabelecer que o referido valor representava uma ‘presuncao
legal’ da receita bruta”.

GILBERTO DE ULHOA CANTO*® também entende que o arbitramento
do lucro da pessoa juridica € uma presuncdo hominis, que somente pode prevalecer
se nao encontrar oposicdo por parte do contribuinte; se este se opuser, deve-se
proceder a avaliacdo contraditdria, cujo resultado configurara a verdadeira base de

calculo no caso concreto.

Como vimos, presuncdo simples ou hominis é aquela construida pelo
aplicador do direito, segundo sua prépria convic¢ao, utilizando a prerrogativa que
Ihe confere o artigo 335 do CPC. Provado o fato indiciario, deve ser o fato

presumido, por forgca da norma geral e abstrata que assim o impoe.

A presuncdao legal relativa também € construida pelo ser humano, mas
esta expressamente determinada em uma norma geral e abstrata. Neste caso, o
aplicador do direito ndo constréi o fato juridico segundo a sua prépria convicgao,
mas de acordo com o que determina a lei. Provado o fato indiciario, a conduta

acerca do fato presumido é imposta.

Temos para nés que a norma que prevé o arbitramento do lucro da
pessoa juridica adequa-se ao modelo estrutural da norma juridica da presuncéo (D
(Fi —> Fp), na qual D é o functor debntico dever-ser, Fi é o fato indicativo, situado no
antecedente da norma, — € o functor implicacional e Fp € o fato presumido): o fato
indicativo é a impossibilidade de apurar o lucro real ou presumido em decorréncia
da omisséo do sujeito passivo (ou terceiro legalmente obrigado) na apresentacao de
documentos ou esclarecimentos obrigatérios, bem assim quando estes documentos
ou esclarecimentos ndo merecam fé; o fato presumido € o lucro tributavel, apurado
com base nas regras de arbitramento. A presuncdo € de existéncia de lucro
tributavel - e ndo de prejuizo fiscal - apurado segundo as normas de arbitramento
previstas em lei (presuncdo como norma); o fato presumido é o lucro assim

arbitrado (presuncéo como fato).

*® Presuncdes no Direito Tributério. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Caderno de pesquisas
tributarias, v. 9, p. 16.
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Entendemos que o arbitramento do lucro configura uma presuncao

legal®’

, € ndo hominis, porque esta previsto em uma norma geral e abstrata que
prescreve que, nos casos de omissdo na apresentacdo dos livros e documentos
comerciais e fiscais, naqueles em que ela é imprestavel para os fins a que se
destina, impossibilitando a apuracdo do lucro real (ou presumido) e nagueles em
que ha opc¢ao indevida pelo lucro presumido, deve ser o lucro tributavel, apurado

segundo um dos procedimentos de arbitramento previstos.

Encontram-se previstas em lei — norma geral e abstrata —,
exaustivamente, todas as hipéteses nas quais o agente publico esta autorizado (e
obrigado) a aplicar o arbitramento, e a consequéncia é também aquela prevista na
lei, ou seja, o proprio lucro arbitrado de acordo com os procedimentos legalmente
previstos. O aplicador do direito ndo pode fugir as consequéncias legais uma vez
verificados os seus pressupostos. Por outro lado, fica assegurada ao contribuinte a
ampla defesa, ja a partir do procedimento fiscal, durante o qual ele pode apresentar

provas.

Concordamos com ALBERTO XAVIER, quando afirma que “caso 0s
fatos conhecidos a utilizar no arbitramento fossem rigidamente predeterminados por
lei ou por ato administrativo genérico, de tal modo que ao Fisco ndo fosse dada
qualquer margem de livre apreciacdo, ndo se estaria perante presuncdes simples,
mas perante presuncdes legais”. Mas divergimos da sua conclusdo de que o
arbitramento é uma presuncdo hominis. E que, no caso do arbitramento do lucro, os
fatos indicativos do arbitramento sao, sim, rigidamente previstos em lei, e ao fisco
nao cabe qualquer margem de livre apreciacdo. Preenchidos os requisitos legais, o

aplicador do direito ndo tem escolha: é obrigado a arbitrar o lucro.

Como veremos, a base de calculo do imposto sobre a renda deve ser
uma medida da disponibilidade de rigueza nova efetivamente experimentada pela
pessoa juridica durante um periodo denominado “periodo de apuracdo”. Essa
medida é mais bem representada pelo lucro real; € ele o que melhor espelha a
efetiva renda do sujeito passivo. No entanto, na impossibilidade de apurar-se o lucro
real, admitimos a apuracao do lucro da pessoa juridica por meio de uma presunc¢ao
legal relativa: o lucro arbitrado. A tributacdo do imposto sobre a renda nao pode

ficar sujeita as vontades do particular; em nome do interesse publico, a lei prevé a

“MARIA RITA FERRAGUT igualmente entende que o arbitramento do lucro é uma presuncéo legal relativa.
Presuncdes no Direito Tributario, passim.

32



possibilidade de se apurar a base de calculo do tributo mesmo nos casos em que 0

particular ndo oferece os meios para que tal seja feito.

Essa é também a posicdo de PAULO AYRES BARRETO*, que, sobre
a utilizacdo das presuncdes legais relativas na aplicacdo da regra-matriz de
incidéncia tributaria, afirma que “para que se dé a percussao tributaria é
imprescindivel a ocorréncia do fato presumido legalmente, de um lado, néo
logrando éxito o contribuinte na demonstracdo de sua inocorréncia, de outro. E
pleno o direito de o contribuinte demonstrar no curso de procedimento
administrativo — portanto, anteriormente ao ato administrativo de lancamento — que
existe prova refutadora da ocorréncia do fato tributario”. Conclui, pontuando ser
imprescindivel ainda que as provas necessarias a comprovagéo da inocorréncia do
fato: “(i) possam ser produzidas anteriormente a constituicdo do fato tributario e, (ii)

estejam ao alcance do contribuinte, possa ele delas dispor”.

RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA* igualmente admite a existéncia de
presuncdes relativas como prova da ocorréncia do “fato gerador”, tal como descrito
em lei, desde que referidas presunc¢des sejam legais e juris tantum, ndo excluindo o
direito de defesa do contribuinte. De fato, aceita que, no caso do lucro presumido e
do lucro arbitrado, a lei tome signos presuntivos do montante da renda (receita
bruta, por exemplo) como elementos para determinacdo da base de calculo. E,
como a base de calculo deve ser uma grandeza representativa do “fato gerador”,
desde que com ele compativel, conclui que a renda presumida ou arbitrada é
legitima, ja que os signos presuntivos que adota sdo elementos concretamente

existentes.

As formas de arbitramento do lucro previstas em lei procuram obter
um resultado aproximado do que provavelmente seria o lucro real da pessoa
juridica caso tivesse sido possivel apura-lo por meio da sua escrita comercial e
fiscal: primeiramente, como um percentual da receita bruta; em seguida, se
desconhecida a receita bruta, por meio da aplicacdo de indices previstos em lei
sobre determinadas grandezas, tais como o ultimo lucro real conhecido, o valor do
capital e o valor do patriménio liquido constante do ultimo balango patrimonial

conhecido.

“® Imposto sobre a renda e precos de transferéncia, p. 149.
*9 Cf. Presuncdes no Direito Tributério. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (ccord.).Caderno de pesquisas
tributarias. Presuncdes no Direito Tributario, v. 9. p. 301, 4.
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Sendo assim, entendemos ser possivel a utilizacdo de presuncdes
legais relativas na aplicagcdo da regra-matriz de incidéncia tributéria. As presuncgdes
legais relativas admitem o contraditério e a ampla defesa do sujeito passivo,
podendo este demonstrar, jA durante o procedimento de fiscalizacdo, que o fato

presumido nao ocorreu, oferecendo provas.

O lucro arbitrado, como presuncao legal relativa, admite o contraditério
e a ampla defesa do sujeito passivo, podendo ser desconstituido por meio de
provas. Os procedimentos estabelecidos em lei para obter o lucro arbitrado
guardam relacdo estreita com o lucro que poderia ter sido apurado caso o
contribuinte tivesse mantido escrituragdo comercial e fiscal regular, haja vista
levarem em conta grandezas relacionadas com a producdo de riqgueza do sujeito

passivo.

3.3.1. A constituicdo do arbitramento

Tendo em vista entendermos que o arbitramento do lucro constitui
uma presuncao legal relativa, sua constituicdo se da por meio da comprovacao da

ocorréncia do fato indicativo. O fato presumido é uma decorréncia da lei.

Vimos que a norma de presuncao que espelha o arbitramento € uma
norma juridica em sentido amplo, que tem, no seu antecedente, o fato indicativo da
ocorréncia do lucro tributdvel: a impossibilidade de se apurar o lucro real ou
presumido devido a falta ou a imprestabilidade da documentag¢do comercial e fiscal
para os fins a que se destina. Pode constituir ainda fato indicativo do lucro arbitrado
a opcao indevida pelo lucro presumido. No consequente da norma temos o fato

presumido, o lucro tributavel apurado segundo as regras do arbitramento.

O fato indicativo precisa ser demonstrado por meio de provas. Nao
basta a alegacdo do agente da fiscalizacio de que o fato presumido ocorreu. E
preciso que isso fique plenamente comprovado. Qualquer que seja a situacao
ensejadora do arbitramento, ela precisa ficar demonstrada nos autos do processo
administrativo. No procedimento de fiscalizagdo, como veremos adiante, o agente
da administracdo deve embasar em provas a ocorréncia do fato indicativo, assim

como deve conceder ao contribuinte oportunidade de produzir provas de que o fato
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indicativo n&o ocorreu. Por forca da lei, o fato presumido fica provado pela
comprovacao da ocorréncia do fato indicativo.

Para constituir o lucro arbitrado, portanto, 0 que se precisa provar é a
circunstancia da impossibilidade de se apurar o lucro real ou presumido devido a
falta ou a imprestabilidade da documentacdo comercial e fiscal. No caso de opcéo
indevida pelo lucro presumido, deve ficar plenamente demonstrado que o
contribuinte estava obrigado a apuracdo do imposto pelo lucro real. Feita esta
demonstracdo, por meio de provas, constitui-se o lucro arbitrado por meio de um

dos procedimentos previstos em lei.

3.3.2. A desconstituicdo do arbitramento

O lucro arbitrado pode ser desconstituido por meio de provas,
apresentadas no curso do procedimento fiscal e ainda posteriormente, apés o
lancamento, no momento da apresentacdo da impugnacdo no processo

administrativo ou no processo judicial.

Para desconstituir o arbitramento e promover a tributacdo pelo lucro
real ou presumido (quando for o caso), ou mesmo nao tributar, na hipotese de ter
havido prejuizo fiscal, é preciso ficar demonstrado, por meio de provas, que existia a
efetiva possibilidade de apurar o lucro real ou presumido ou o prejuizo fiscal. Pode-
se ainda desconstituir o lancamento do imposto sobre a renda pelo lucro arbitrado
demonstrando-se que houve irregularidade no procedimento de fiscalizacéo.
Desconstréi-se a presungdo como norma juridica, pois comprova-se a sua

invalidade. O lancamento é anulado e substituido ou ndo por um novo langamento.

Pode ocorrer ainda a desconstituicdo da presuncdo como fato, ficando
preservada a norma. Isto pode acontecer quando ficar demonstrado que o
procedimento de arbitramento adotado ndo foi o mais adequado ou nao é razoavel
para a situacéo concreta, devendo ser aplicado outro procedimento de arbitramento.
E que existe uma margem de discricionariedade conferida pela lei ao agente da
Administragcdo na aplicacao deste ou daquele procedimento de arbitramento. Diante
disso, € possivel que o procedimento utilizado ndo seja o mais adequado ou

razoavel. Neste caso, ficando isso demonstrado, por meio de provas, deve ser
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alterado o procedimento, adotando-se outro, também de arbitramento, previsto em
lei. Neste caso, ndo se desconstitui a norma de arbitramento, mas o fato, que da

lugar a outro fato também constituido por meio da presuncéao.
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4. DEFINICAO DO CONCEITO DE RENDA E PROVENTOS DE
QUALQUER NATUREZA

4.1. CONCEITO E DEFINICAO

Antes de entrarmos no tema da renda e proventos de qualquer
natureza, com o objetivo de definir o conceito da expressdo, achamos por bem
firmar 0 nosso entendimento do que vem a ser conceito e 0 que tomamos por
definicho. Muitas vezes utilizados indistintamente, seus significados nao se

confundem.

Consideramos conceito a concepc¢do, ideia ou nocdo que, em
decorréncia de uma atividade intelectiva, o sujeito cognoscente tem do objeto de
estudo e manifesta em linguagem. O conceito veicula a idéia geral e ampla que se

tem do objeto ou da coisa.

Conforme pontua PAULO DE BARROS CARVALHO®® “conceituar
importa selecionar caracteres, escolher tragos, separar aspectos, aproveitando uns
e desprezando os demais”. Surge assim 0 conceito, como consequéncia da
aplicacdo dos critérios seletivos adotados pelo legislador, critérios esses que

constituem juizos de valor expedidos conforme sua ideologia.

Como bem sintetiza JULIA DE MENEZES NOGUEIRA®, conceituar é
classificar; € fazer um corte na realidade "mediante o qual se intenta separar uma

classe de objetos de outra”.

Do latim conceptus, esclarece NICOLA ABBAGNANO® ser conceito
todo processo que “possibilite a descrigéo, a classificacao e a previsdo dos objetos
cognosciveis”. Os dois problemas fundamentais do conceito sdo a sua natureza e a
sua funcéo. O problema da sua natureza recebeu duas solu¢des fundamentais: (i) o

conceito é a esséncia necessaria das coisas; (ii) o conceito € um signo. Na primeira

%0 O principio da territorialidade no regime de tributagdo da renda mundial (universalidade). Revista de Direito
Tributario n.° 76, p. 6-7.

*! Imposto de renda na fonte, p. 47.

52 Cf. Dicionério de Filosofia, p. 194-9.
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concepgcdo o conceito € considerado aquilo que se “subtrai & diversidade e a
mudanca de pontos de vista ou de opinides”, j& que diz respeito as caracteristicas
constitutivas do préprio objeto. Na segunda concepg¢ao, 0 conceito € um signo do
objeto, e estda em relacdo de significacdo com ele. Segundo essa interpretacéo, a
doutrina do conceito é uma teoria dos signos. J4 a funcdo do conceito pode ser
entendida como (i) final e como (ii) instrumental. Funcao final é a interpretagdo do
conceito como esséncia, entendendo-se que 0 conceito tem como Unica funcao
exprimir a substancia das coisas. A funcdo do conceito como instrumento tem 0s
seguintes aspectos principais: (i) funcdo de descrever os objetos da experiéncia
para permitir seu reconhecimento; (ii) funcdo econdmica, vinculada ao carater
classificador do conceito; (iii) funcdo de organizar os dados da experiéncia de tal
forma que entre eles se estabelecam nexos de natureza logica; (iv) funcdo de

previsao: o conceito € um meio ou procedimento antecipador ou projetante.

Definicdo, por sua vez, € uma explicacdo precisa do objeto, é a
estipulacdo de limites a serem considerados dentro da amplitude do conceito, isto €,
uma delimitacdo especifica do ambito do conceito, levando em consideracdo o
contexto no qual o objeto estd inserido. Nesse sentido, o conceito é amplo; a

definicdo é mais restritiva e exata.

No mesmo sentido, NICOLA ABBAGNANO®, entende ser definicdo
qualquer restricdo ou limitacdo do uso de um termo em determinado contexto.
Definicdo, para ABBAGNANO, é declaracdo de esséncia. Admite, portanto, para o
termo “definicdo”, varios conceitos, que correspondem aos diversos conceitos de
esséncia: (i) como declaracdo da esséncia substancial; (i) como declaracdo da
esséncia nominal; (iii) como declaracdo da esséncia-significado. A definicAo como
declaracdo da esséncia substancial vem de Aristoteles, que afirmava s6 haver
definicdo “quando o termo significa algo de primario, o que ocorre quando se fala de
coisas que nao podem ser predicados de outras coisas”. A teoria da definicdo
nominal, na maior parte das vezes, apoia-se N0 pressuposto que um nome nao
pode ter mais de uma definicdo. Segundo esta ultima teoria, proposta pelos

estoicos, definicdo € uma resposta dada a pergunta “o que?”.

53 Cf. Dicionério de Filosofia, p. 272-4.
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PAULO DE BARROS CARVALHO, sobre o assunto, pontua que
“definir € operacéo l6gica demarcatdria dos limites, das fronteiras, das lindes que

isolam o campo de irradiacdo semantica de uma ideia, nog&o ou conceito™*,

Sendo assim, ao tratarmos da definicAo do conceito de renda e
proventos de qualquer natureza estaremos buscando estabelecer os limites que o
intérprete do Direito deve respeitar ao especificar a base de célculo do imposto,

que, como veremos, deve confirmar a sua hip6tese tributaria.

42. RENDA E PROVENTOS DE QUALQUER NATUREZA. A
COMPETENCIA PARA INSTITUIR O IMPOSTO

A nossa Constituicdo, que trata a matéria tributaria de forma
praticamente exaustiva, impés uma rigida discriminacdo de competéncias, visando
a evitar a bitributacdo e também assegurar a autonomia financeira dos entes
politicos, evitando conflitos de competéncia entre eles. Diferenciou, assim, 0s
impostos, pela materialidade de suas respectivas regras-matrizes de incidéncia e
(salvo excecbes expressamente previstas) destinou impostos distintos a cada ente

da Federacéao.

As constituicdes, GERALDO ATALIBA™ classifica-as em plasticas e
rigidas. Constituicdo plastica é aquela que se adapta as necessidades dos tempos e
das circunstancias, deixando larga margem a seu desenvolvimento e integracao por
meio de leis ordinarias, costumes e interpretacfes variadas. A Constituicdo rigida é
a que nao deixa margem juridica para grandes desenvolvimentos e integracao pela
legislacdo ordinaria, e menos ainda pelos costumes, pela construcdo ou outras

formas. A nossa Constituicdo € rigida.

Ao delimitar as competéncias tributarias, o constituinte brasileiro
diferencou as matérias tributaveis, de modo a ndo permitir que haja invasdo de
competéncias. Regra geral, a cada imposto a Constituicdo reservou uma

determinada materialidade, Unica e diferente de todas as demais, excepcionando-se

> IPI — Comentarios sobre as regras gerais de interpretacdo da Tabela NBM/SH (TIPI/TAB). Revista Dialética de
Direito Tributario n.° 12, p.56.
> Cf. Sistema constitucional tributério, p. 14-15.
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apenas 0s casos expressos na propria Carta. Nesses termos, destinou impostos a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, de forma rigida e
inconfundivel, estabelecendo competéncias tributarias. Fixou as materialidades dos
impostos que cada ente politico esta autorizado a tributar: somente a Unido pode
tributar a renda e os proventos de qualquer natureza, a importagcdo de produtos
estrangeiros, a industrializacao de produtos; somente os Estados estdo autorizados
a tributar as operacgfes de circulacdo de mercadorias; somente 0s Municipios estao

autorizados a tributar a propriedade urbana, por exemplo.

A Constituicdo Federal ndo criou tributos. Conforme lembra ROQUE
ANTONIO CARRAZZA®, a nossa Carta apenas discriminou competéncias para que
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por meio de lei, o facam. A
Constituicao brasileira permitiu, assim, que cada pessoa politica, querendo, institua

os tributos de sua competéncia.

Trata-se da competéncia legislativa tributaria, definida por TACIO
LACERDA GAMA®’ como “a aptidao juridica, modalizada como permitida, imputada
aos entes federativos para criar normas relativas a instituicdo, arrecadacdo ou
fiscalizacdo de tributos, por meio de processo legislativo”. Temos que, no tocante
aos impostos, 0s entes politicos tém permissdo para instituir aqueles que a

Constituicao a eles destinou.

Sendo assim, ao definir que a Unido compete tributar a renda e os
proventos de qualquer natureza, a Constituicdo exclui automaticamente dessa
competéncia todos os demais entes politicos, assim como exclui do imposto sobre a
renda e proventos de qualquer natureza qualquer outra materialidade que néo seja

“renda e proventos de qualquer natureza”.

S6 a Unido € competente para instituir o imposto sobre a renda e
proventos de qualquer natureza. A Constituicao outorgou-lhe essa competéncia por
meio do seu artigo 153, 1.

°® Curso de Direito Constitucional Tributario, p. 498.
> Competéncia tributaria. Fundamentos para uma teoria da nulidade, p. 221.
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4.2.1. Sobre o conceito constitucional de renda e proventos de

qualquer natureza

A Constituicdo, ao estabelecer a competéncia da Unido para instituir
imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, em seu artigo 153, Ill, ndo
delimitou o que vem a ser “renda e proventos de qualquer natureza”. E a expressao,
como lembra JOAO FRANCISCO BIANCO®®, ndo é definida pelo direito privado,
comportando, desse modo, certo grau de indeterminacdo. Sendo assim, cabe a
doutrina e a jurisprudéncia construir a abrangéncia e o alcance do conceito, sempre

partindo de um significado minimo do termo “renda”, a partir da Constituicéo.

Analisando-se a Constituicdo como um todo, de forma sistematica,
verificamos que, em varios dispositivos, ela estipula limites que o intérprete deve
levar em conta na definicdo do conceito de renda. Para defini-lo, portanto, o sujeito
deve iniciar seu trajeto interpretativo a partir das proprias nhormas constitucionais,
confrontando umas com outras. E o que ressalta PAULO AYRES BARRETO>®:

“As referéncias signicas constituem um primeiro e importante limite. O
legislador constituinte, ao aludir aos vocabulos ‘renda’, ‘servicos’, ‘receita’,
‘propriedade’, ‘imposto’, ‘taxa’, ‘contribuicdo’, entre outros, estabelece um
primeiro limite interpretativo, consistente na identificacdo de seus respectivos
contetdos semanticos”.

Nesse mesmo sentido, explica HUMBERTO AVILA® que o conceito
constitucional de renda ndo é dado pelo exame isolado dos dispositivos que ao
imposto sobre a renda se referem expressa e imediatamente. A construcdo da
definicdo de renda ndo pode se limitar ao artigo 153, inciso lll, da Constituicdo
Federal, mas pressupde a analise dos principios constitucionais fundamentais e
gerais; das regras de competéncia (tanto as que habilitam a Unido a instituir o
imposto quanto as que facultam a qualquer entidade politica de Direito Interno
instituir impostos sobre outras bases que ndo sejam renda); das normas que

delimitam a hipétese material da incidéncia do imposto sobre a renda.

Para definir o conceito de renda, partimos de que a Constituicdo é um

sistema de normas, ndo sendo possivel interpretar uma Gnica norma constitucional

%8 Imposto de renda da pessoa juridica: uma visdo geral. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de, ZILVETI, Fernando
Aurélio, Mosquera, Roberto Quiroga (coord.). Tributacdo das empresas, p. 318.
> Contribuigdes: delimitagdo da competéncia impositiva. In: Il Congresso Brasileiro de Estudos Tributérios —
Seguranca juridica na tributagéo e Estado de Direito, p. 512.
% Cf. A hipétese de incidéncia do imposto sobre a renda construida a partir da Constituicdo. Revista de Direito
Tributario n.° 77, p. 104-5.
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isoladamente. Para se chegar a uma interpretacdao adequada, devem-se considerar,
primeiramente, as normas do sistema constitucional. E existem normas
constitucionais que tratam de conceitos proximos ao conceito de renda, que nos
auxiliam na tarefa interpretativa, a fim de podermos isolar o que vém a ser renda e

proventos de qualquer natureza.

MARCAL JUSTEN FILHO® pontua que a Constituicdo distingue os
conceitos de “lucro”, “faturamento” e “patriménio”. Faturamento é a simples
existéncia de ingresso de valores; patrimbénio, o conjunto de relacdes juridicas
economicamente avaliaveis do qual um sujeito é titular, tanto sob o angulo passivo,
como devedor, como sob o angulo ativo, como credor. O conceito de renda é
construido a partir dessa distingdo: sob um angulo dindmico, renda é a diferenca
entre riqgueza pré-existente, as despesas efetivadas para a aquisicdo de riqueza
nova e o ingresso que possa ser obtido a partir de entdo. Para se definir “renda”,
portanto, é necessario “distinguir o conjunto das despesas, 0 conjunto dos
investimentos, o conjunto dos desembolsos efetivados relativamente ao conjunto
das receitas que séao produzidas a partir desse desembolso; ou, eventualmente, até
independentemente desse desembolso”. O conceito de renda €, portanto, relativo, e
somente pode ser alcancado mediante a comparagcdo entre a ordem dos
desembolsos e a ordem dos ingressos; o legislador infraconstitucional ndo pode
ignorar essa no¢ao na construcao da regra-matriz de incidéncia do tributo, sob pena

de violentar o conceito de renda.

Na definicdo do conceito de renda, JOSE ARTUR LIMA
GONCALVES® também destaca a importancia de outros conceitos veiculados pela
Constituicdo, tais como “faturamento”, “patrimoénio”, “capital”, “lucro”, “ganho” e
“resultado”. Ensina que a nocdo de “faturamento”, referida no artigo 195 da Carta
Magna, € mero ingresso, isto &, representa a expressao do conjunto de ingressos
decorrentes do conjunto de faturas emitidas. J& “capital”, presente em diversos
dispositivos constitucionais, a exemplo dos artigos 156, 8§ 2.°, 1; 165, 8§ 1.°, 8§ 2°¢e §
5.9 167, lll, entre outros, é tomada pela Constituicdo no sentido de investimento
permanente. “Patrimonio”, presente nos artigos 5.2, XLV e LXXIII; 23, I; 24, VII, entre
outros, significa 0 “conjunto estético de bens ou direitos titulados por uma pessoa,
publica ou privada”. “Lucro” (artigos 7.°, XI; 172; 173, 8§ 4.° e 195, | da Constituicao

%1 Revista de Direito Tributario n.° 63, p.17-18.
62 Cf. Imposto sobre a renda; pressupostos constitucionais, p.177-9.
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Federal e ainda o artigo 72, Ill, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias -
ADCT) significa o resultado positivo de atividade empresarial, constituindo nocéo
menos ampla do que “renda’. “Ganho” (artigos 201, § 4.° e 218, § 4.° da
Constituicdo) diz respeito a ingressos, de forma descompromissada da nocdo de
saldo positivo. “Resultado”, por fim (artigo 7.°, XI; 20, § 1.°; 71, VII; 77, § 3.°; 109, V;
111, § 2.%; 176, § 2.9 195, § 8.9 231, § 3.° e 235, IX, da Constituicdo Federal e
artigo 12, § 1.° do ADCT), é considerado como “situacao terminal de um processo,
sem qualificacdo valorativa relativamente a manifestacdo de capacidade

contributiva”.

Além desses conceitos, adverte ainda JOSE ARTUR LIMA
GONCALVES® que “receita” também é um dos elementos a serem levados em
conta para a realizacdo do calculo de eventual ocorréncia de renda. Corresponde
ao pagamento efetuado em favor da pessoa juridica em decorréncia de suas
atividades operacionais, ou ainda ao compromisso de fazer-se um pagamento em
seu favor, também em contrapartida de suas atividades operacionais, ou ao efeito
do desaparecimento de uma divida ou ainda pelo auferimento de ganhos
decorrentes da exploracdo de um ativo, entre outros. Ja “renda” constitui um ganho
patrimonial ao fim de um determinado periodo. E este o fato que manifesta
capacidade contributiva e que enseja a tributacdo por meio do imposto sobre a

renda.

Também HUMBERTO AVILA® lembra que o conceito de renda pode
ser construido por meio de sua distencdo em relacdo a outras hipoteses de
incidéncia que a propria Constituicdo estipula, e com as quais a hipotese do imposto
sobre a renda deve ser confrontada, que sao: “patrimoénio” (artigos 5.2, XLV e LXXIII;
23, I; 24, VIl etc; artigos 145, § 1.9, 150, VI, “a” e “c”, e 8§ 2.2, 3.°e 4.9; 156, § 2.9, |)
como uma situacao estatica; “capital” (artigos 156, § 2.2, I; 165, 88 1.°, 2.° e 5.°; 167,
[l; 170, 1X; 192, 1ll; 222, 88 1.° e 2.°) no sentido de investimento permanente, sem
pertinéncia a sua dinamica; “faturamento” (artigo 195, 1), que exprime todas as
entradas decorrentes de vendas e/ou servicos sem que tenham relacdo com
ganhos; “lucros” (artigos 7.°, XI; 172; 173, § 4.% 195, 1) no sentido de resultado
positivo de uma atividade empresarial; “resultado” (artigos 7.°, XI; 20, § 1.9, 71, VII,

% Imposto de renda — o artigo 43 do CTN e a Lei Complementar 104/2001. Revista Dialética de Direito
Tributario n.° 67, p. 114-5.

® A hipotese de incidéncia do imposto sobre a renda construida a partir da Constituicao. Revista de Direito
Tributario n.° 77, p. 113.
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77 etc.) com o significado de um ponto final de um procedimento, sem referéncia a

capacidade contributiva.

A partir desse estudo, acreditamos que o conceito de renda e
proventos de qualquer natureza encontra parametros na propria Constituicdo, que,
por meio de suas normas de superior hierarquia, estabelece balizas ao intérprete,
tanto legislativo quanto judicial ou administrativo, de modo a evitar que seja atingido
pela tributacdo do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza valor

gue néo constitui, de fato, renda e proventos de qualquer natureza.

E o legislador infraconstitucional ndo pode se afastar dessa ideia ao
estabelecer a regra-matriz de incidéncia do imposto sobre a renda, ou estara
invadindo a competéncia tributaria de outro ente politico, tributando, por exemplo, o

patrimdnio ou o faturamento.

No entanto, ndo se pode afirmar que a Constituicdo define o que vem
a significar “renda e proventos de qualquer natureza”. O texto constitucional traz
uma nocao, insuficiente, por si s@, para estipular todos os limites do que se pode
entender pela expressao. Isso significa dizer que a Carta Magna traz o conceito de
renda e proventos de qualquer natureza, mas nao sua definicdo. A definicdo do
conceito de renda e proventos de qualquer natureza deve ser construida a partir da

nocao trazida pela Constituicao.

PAULO DE BARROS CARVALHO® ressalta que a definicdo do
conceito de renda é construida no plano da legislacdo complementar, nos artigos 43
e 44 do CTN, mas com supedaneo em referéncia constitucional expressa, patamar
normativo onde se encontram fixados seus pressupostos (artigo 153, lll, da

Constituicdo Federal).

Também considerando na definicdo de renda e proventos de qualquer
natureza os artigos 43 e 44 do CTN, assim preleciona JOSE LUIZ BULHOES
PEDREIRA®:

“Para serem vdlidas, as normas da lei ordinaria sobre fato gerador e base de
célculo das incidéncias do imposto de renda devem ser construidas e
interpretadas de modo compativel com a discriminagcao constitucional de
competéncias tributarias e com os artigos 43 e 44 do CTN. A lei ordinaria
pode excluir da incidéncia ou isentar do imposto espécies de renda

% Direito Tributério, linguagem e método, p. 598.
% Imposto de renda — lucro da pessoa juridica — compensaco de prejuizos. Revista de Direito Administrativo n.°
207, p. 381.
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abrangidas pelo conceito constitucional de ‘renda e proventos de qualquer
natureza’, mas nao pode submeter ao imposto o que ndo se compreende
nesse conceito; e cabe ao Poder Judiciario verificar a conformidade de cada
norma da lei ordindria com o regime tributario constitucional, tal como
explicitado pelo CTN".

Queremos afirmar que o legislador infraconstitucional ndo € livre para
dispor sobre renda e proventos de qualquer natureza de acordo com a sua
conveniéncia, ou seja, ndo se pode admitir ser renda tudo aquilo que a lei disser
que é renda. O tratamento da renda e dos proventos de qualquer natureza pelo
legislador infraconstitucional deve ater-se as diretrizes constitucionais e aos limites
da reparticdo da sua competéncia tributaria impositiva, que |he proibe invadir a

competéncia tributaria de outros entes politicos.

Além de respeitar os limites impostos pela Constituicdo, o legislador
infraconstitucional, ao dispor sobre renda e proventos de qualquer natureza, nao
pode extrapolar os limites semanticos da expressdo. Nao pode denominar renda o
que ndo é renda e nao pode denominar proventos aquilo que nao constitui

proventos. Se assim o fizer, a norma sera inconstitucional.

E que as palavras e expressbes, apesar de potencialmente vagas e
imprecisas, portam um sentido minimo, do qual o intérprete ndo pode se afastar. As
palavras e expressdes tém um significado de base, que direciona a construcédo do
seu sentido, ndo permitindo que sejam utilizados, na sua definicdo, sentidos
diversos. Assim é com a expressao “renda e proventos de qualquer natureza”: sua
definicdo ndo pode extrapolar os limites seméanticos que suscita, isto €, ndo pode

fugir do seu significado de base.

Isto significa dizer, como lembra TATHIANE DOS SANTOS
PISCITELLI®’, que, na atividade de interpretacdo, mesmo considerando a
ambiguidade e a vaguidade dos signos linguisticos, o intérprete ndo pode criar uma

ligacdo entre signo e significado que seja arbitraria.

O Ministro LUIZ GALOTTI, em seu voto no Recurso Extraordinario n.°

71.752/GB, de 14/06/1972°%, exprime opini&o convergente com a exposta:

“(...) é certo que podemos interpretar a lei, de modo a arredar a
inconstitucionalidade. Mas, interpretar interpretando e, ndo, mudando-lhe o
texto, e, menos ainda, criando um imposto novo, que a lei ndo criou.

®7 Cf. Os limites & interpretacéo das normas tributarias, p. 81.
% Publicado no DJ de 31/08/1973.
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Como sustentei muitas vezes, ainda no Rio, se a lei pudesse chamar de
compra 0 que ndo é compra, de importacdo o que ndo é importacdo, de
exportacdo o0 que ndo é exportacdo, de renda o que ndo é renda, ruiria todo

o0 sistema tributario inscrito na Constituig&o”.

O limite semantico dos termos e expressdes também foi tema do voto
do Ministro CEZAR PELUSO no Recurso Extraordinario n.° 390.840-5/MG, de

9/11/2005%, quando assim se manifestou:

“Mostrou SAUSSURE que ninguém pode duvidar que o termo (signo
linglistico) ndo decorre da natureza do objeto, mas é estipulado
arbitrariamente pelos usuéarios da linguagem, mediante consenso construido

ao longo da histéria, em torno de um cddigo implicito de uso.

As palavras (signos), assim na linguagem natural, como na técnica, de
ambas as quais se vale o direito positivo para a construcdo do tecido
normativo, sdo potencialmente vagas, ‘esto es, tienem un campo de
referencia indefinido consistente en un foco o zona central y una nebulosa de
incertidumbre’. Mas isso também significa que, por maiores que sejam tais
imprecisdes, ha sempre um limite de resisténcia, um conteido semantico
minimo recognoscivel a cada vocabulo, para além do qual, parafraseando
ECO, o intérprete ndo estd ‘autorizado a dizer que a mensagem pode
significar qualquer coisa. Pode significar muitas coisas, mas ha sentidos que
seria despropositado sugerir”.

Por esse motivo, a lei ndo pode dizer que € renda aquilo que renda
ndo é. Ou, utilizando o exemplo dado por RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA, a lei
ndo pode determinar que o fato de alguém andar a pé na Rua Direita seja

considerado renda para efeito da incidéncia do imposto sobre a renda.

Sendo assim, acreditamos que a Constituicdo traz um conceito, uma
nocdo de “renda e proventos de qualquer natureza”. A definicdo desse conceito é
construida a partir do texto constitucional, dentro dos limites por ele estipulados. E
construida pela doutrina e pela jurisprudéncia. Com base no conceito constitucional
de “renda e proventos de qualquer natureza”, o intérprete define, dentro dos limites

semanticos, o sentido da expressao.

% publicado no DJ de 15/08/2006.
70 Cf. Fundamentos do imposto de renda, p. 177.
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4.2.1.1. Os proventos de qualquer natureza

O legislador constitucional estipula, no artigo 153, Ill, que a Unido esta
autorizada a instituir imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza.
Cumpre, destarte, estabelecer a diferenca entre essas duas figuras, se é que

diferenca existe.

RUBENS GOMES DE SOUSA™ salienta que, em se tratando tanto de
renda quanto de proventos de qualquer natureza, o elemento essencial é a
aquisicao de disponibilidade de riqueza nova, definida em termos de acréscimo
patrimonial. No caso da renda, a riqueza nova envolve a nocdo de algo novo,
produzido por, ou decorrente de algo existente: a fonte produtora (capital, trabalho
ou a combinacdo de ambos); no caso dos proventos a riqueza nova se traduz em
termos de acréscimos patrimoniais, isto €, ganhos aos quais falta o requisito da
periodicidade (ganhos de capital), tais como o lucro imobiliario para as pessoas

fisicas e os resultados de transacfes eventuais para as pessoas juridicas.

Também HUMBERTO AVILA™ distingue “renda” de “proventos de
qualquer natureza” salientando que o conceito de renda pressupde uma fonte
produtiva. J& os proventos de qualquer natureza, que compreendem todos 0s
acréscimos patrimoniais ndo incluidos na no¢édo de renda, constituem tudo aquilo

que foi acrescido ao patrimonio sem decorrer de uma fonte produtiva.

Sobre o0s ‘“proventos de qualquer natureza” salientamos o
pronunciamento de GERALDO ATALIBA", na Mesa de Debates que presidiu no VIl
Congresso Brasileiro de Direito Tributario, realizado de 15 a 17 de setembro de
1993. Na oportunidade, ATALIBA ressaltou que ndo compete ao legislador definir, e
sim fazer mandamento, apontando como uma “barbaridade” o fato de o CTN
pretender insinuar que “provento” é “qualquer outra coisa que nao seja ‘renda’.
Discordando do legislador, salienta que provento é um termo juridico do Direito
Administrativo, que significa “dinheiro recebido por uma pessoa em razdo do
trabalho, mas depois que ela ja deixou de trabalhar, por motivo de idade ou

doenca”.

171 Cf, Parecer 3.7, de 20/06/1973, Pareceres 3: imposto de renda, p. 277-8.

72 Cf. A hipétese de incidéncia do imposto sobre a renda construida a partir da Constituicdo. Revista de Direito
Tributario n.° 77, p. 113.

VIl Congresso Brasileiro de Direito Tributario; Mesa de debates — periodicidade do imposto de renda I1. Revista
de Direito Tributario n.° 63, p. 57-8.
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RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA™, ao tratar das rendas e proventos
de qualquer natureza, propugna que ambos séo fatores de producdo de aumento
patrimonial, e sua separacado advém da Constituicdo de 1934, quando o imposto foi
previsto pela primeira vez, e seria justificavel entdo para demonstrar a possibilidade
de tributacdo das rendas e também dos “proventos” dos servidores publicos e dos
“proventos” da aposentadoria. Ressalta, no entanto, que, atualmente, a distin¢éo é
desnecessaria, ja que o que importa ao final € a existéncia do resultado
consubstanciado no aumento do patriménio do contribuinte. Ressalta que a
diferenciacdo entre os termos vem sendo mantida mais por tradicdo do que por
exigéncia juridica, mesmo ap6s a possibilidade de existéncia de lei complementar a
Constituicao para definir o campo de incidéncia do imposto.

Ao discorrer sobre a expressdo “renda e proventos de qualquer
natureza” JOSE LUIZ BULHOES PEDREIRA’ explica que, surgida na Constituicéo
de 1934, ela foi reproduzida , sem modificagcdo, nas Constituicdes subsequentes.
Pode ser explicada pelas opiniées, divulgadas no principio da década de 1930,
contra a incidéncia do imposto sobre pensdes: o objetivo da Constituicdo de 1934
foi tornar inquestionavel que a lei ordinaria pode submeter ao imposto as
transferéncias de renda. Conclui que a redagao, que se justifica por esse objetivo
pratico, implica tratar “renda” e “proventos” como conceitos distintos, embora na

acepcao usual “provento” seja espécie do género “renda’.

JOSE ARTUR LIMA GONCALVES’® também considera ser o conceito

de renda género que encampa a espécie “proventos de qualquer natureza”.

Da analise empreendida, entendemos que os “proventos de qualquer
natureza” constituem uma categoria especifica de renda. Consistem nos acréscimos
patrimoniais decorrentes de valores recebidos por pessoa fisica quando na
inatividade e pode ainda traduzir ganhos aos quais falta o requisito da
periodicidade. Sendo assim, reputamos irrelevante, para os fins do presente estudo,
a distincdo entre “renda” e “proventos de qualquer natureza”. Por isso, na esteira do
pensamento de JOSE LUIZ BULHOES PEDREIRA e JOSE ARTUR LIMA

™ Fundamentos do imposto de renda, p. 286.

"> Imposto de renda — lucro da pessoa juridica — compensacéo de prejuizos. Revista de Direito Administrativo n.°
207, p. 381.

"8 Imposto sobre a renda; pressupostos constitucionais, p. 174.
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GONCALVES, aqui consideramos ser “renda” género que abarca a espécie

“proventos de qualquer natureza”.

4.2.1.2. Os critérios da generalidade, da universalidade e da

progressividade

O paragrafo 2.° do artigo 153 da Constituicao especifica que o imposto
sobre a renda deve ser informado pelos critérios da generalidade, da universalidade

e da progressividade.

Ensina ROQUE CARRAZZA'’ que, para cumprir o requisito da
generalidade, o imposto deve alcancar todas as pessoas que realizam seu fato
imponivel, independentemente de qualquer caracteristica, ja que € propdsito deste
critério vedar discriminacfes e privilégios entre os contribuintes. Para atender ao
critério da universalidade o imposto sobre a renda deve alcancar todos os ganhos
ou lucros, de qualquer espécie ou género, obtidos pelo contribuinte no territorio
brasileiro e também no exterior, respeitados os acordos para evitar a bitributacdo
internacional; também evita que somente parte da renda e proventos obtidos seja
levada & tributacdo. Por fim, para atender ao critério da progressividade, a
legislacéo do imposto deve instituir aliquotas gradualmente mais altas quanto maior

for a sua base de calculo.

JOAO FRANCISCO BIANCO™, ao tratar dos aspectos constitucionais
do imposto sobre a renda, salienta que cumprir os critérios da generalidade,
universalidade e progressividade significa que a lei deve (ha medida do possivel,
atendidas as diretrizes estabelecidas pela politica fiscal) submeter a incidéncia do
imposto sobre a renda a maior gama possivel de contribuintes, tributando a
totalidade da renda por eles recebida, através da aplicacdo de aliquotas crescentes

em funcao do nivel de renda auferida.

Ante essas ponderacdes, temos que atende aos critérios da

generalidade, da universalidade e da progressividade a lei que estipula a tributacao

" Cf. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, p. 65-8.
"8 Imposto de renda da pessoa juridica: uma visdo geral. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de, ZILVET]I, Fernando
Aurélio, MOSQUERA, Roberto Quiroga (coord.). Tributacdo das empresas, p. 317-8.
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de toda a renda obtida por todos os particulares, indistintamente, aplicando
aliquotas diferenciadas em funcdo da renda auferida, de modo que aquele que
aufere mais renda paga proporcionalmente mais imposto sobre a renda, e aquele

que aufere menos paga proporcionalmente menos.

O imposto sobre a renda atende ao critério da generalidade, uma vez
que alcanca todas as pessoas que realizam o fato tributario, ou seja, auferem
renda, independentemente de suas condi¢cdes ou caracteristicas; mesmo aqueles
que nao tém personalidade juridica estdo sujeitos ao imposto (neste caso a lei
aponta um outro sujeito, dotado de personalidade juridica, para figurar no polo
passivo da relacdo juridica tributaria). Mesmo os ndo residentes no Brasil sofrem

tributacdo sobre a renda auferida no territério nacional.

O critério da universalidade também esta presente no imposto sobre a
renda: toda renda auferida pelo sujeito residente no Brasil submete-se ao imposto
sobre a renda, ndo importando o local em que foi auferida, se no Brasil ou no

exterior.

A progressividade também esta presente no imposto sobre a renda.
No entanto, a progressividade das aliquotas do imposto sobre a renda de pessoa
juridica resume-se a aplicacao da aliquota de 15% para todas as faixas de renda e
de uma aliquota adicional de 10% sobre a renda auferida em valor superior a R$
20.000,00 por més do periodo de apuracao. Aplicamos as aliquotas previstas sobre
uma renda progressiva de R$ 2.000,00 a R$ 200.000.000,00 por més do periodo de

apuracéo. Vejamos o resultado:

Renda (R$) Aliquota
2.000,00 15%
20.000,00 15%
200.000,00 24%
2.000.000,00 24,9%
20.000.000,00 24,99%
200.000.000,00 24,999%

Verificamos, do exemplo apresentado, que a progressividade mais
expressiva se da entre os pequenos e médios contribuintes. A partir de um patamar
de renda de R$ 2.000.000,00 as aliqguotas aumentam de forma bastante discreta, de
tal modo que, para o contribuinte que aufere renda de R$ 200.000,00, a aliquota &
de 24%; para aquele que aufere R$ 2.000.000,00 a aliquota aplicavel é de 24,9% e

para aquele que aufere R$ 200.000.000,00 a aliquota é de 24,999%. Este resultado
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mostra que a progressividade da tributagdo do imposto sobre a renda no Brasil é
mais perversa para os pequenos e meédios contribuintes, e praticamente inécua

para os grandes.

4.2.2. O imposto sobre arendano CTN

O artigo 146, lll, a, da Constituicdo Federal, prescreve que cabe a lei
complementar estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre a definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em
relacdo aos impostos discriminados na Constituicdo, a dos respectivos fatos
geradores, bases de célculo e contribuintes.

Nessa funcéo, o Codigo Tributario Nacional, lei ordinaria recepcionada
pela Constituicdo Federal de 1988 com status de lei complementar, fez constar nos
artigos 43 a 45 limites a interpretacdo do conceito constitucional de renda e
proventos de qualquer natureza e estipulou quem € o sujeito passivo do tributo. Nao
cabe a lei complementar tracar a hipétese tributaria do imposto sobre a renda; essa
funcao é da lei ordinaria. No entanto, a lei complementar, como norma geral, deve
estabelecer fronteiras que devem pautar a atuac¢ao do legislador ordinario ao definir

a regra-matriz do tributo, explicitando o que esté implicito na Constitui¢ao.

Sobre a funcao dos diferentes veiculos introdutores de normas, temos,
com LUCIANO DA SILVA AMARO™, que:

“(..) a Constituicdo desenha o perfil dos tributos (no que respeita a
identificac@o de cada tipo tributario, aos limites do poder de tributar etc.) e a
lei complementar adensa os tracos gerais do tributo, preparando o esbhoco
que, finalmente, serd utilizado pela lei ordinaria, & qual compete instituir o
tributo, na definicdo exaustiva de todos os tracos que permitam identifica-lo
na sua exata dimenséao (...)".

Sabemos que o conceito de renda firmado pela Constituicdo ndo pode
ser expandido pela legislacdo infraconstitucional. O Cdédigo Tributario Nacional,
como norma geral, precisa espelhar o conceito constitucional, explicitando-o, sem
amplia-lo. Entendemos que o CTN, ao tratar da base de calculo do imposto, ndo
extrapola o conceito de renda veiculado pela Constituicdo; pelo contrario, com base

" Direito Tributario brasileiro, p. 161.
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nos preceitos constitucionais, o CTN traca diretrizes firmes a serem seguidas pelo
legislador ordinario. E contribui para a construcdo da definicdo do conceito de
renda, com base na Constituicdo, tal como salienta PAULO DE BARROS
CARVALHO®.

O artigo 43 do CTN estipula que o “fato gerador” do imposto sobre a
renda e proventos de qualquer natureza € a aquisi¢cdo da disponibilidade econémica
ou juridica de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou a
combinacdo de ambos; e de proventos de qualquer natureza, assim entendidos 0s

acréscimos patrimoniais nao compreendidos no conceito de renda.

Isto significa dizer que, para ser tributdvel, a renda deve estar,
primeiramente, disponivel para o sujeito passivo. Nao é possivel tributar a
probabilidade ou a expectativa de auferir renda. Se a renda nao estiver disponivel,
ndo pode ser tributada. Nesse tema, concordamos com RICARDO MARIZ DE
OLIVEIRA®, ao prelecionar que a disponibilidade a que alude o artigo 43 do CTN
deve ser a que corresponde aos atributos da propriedade previstos no artigo 1.228
do Cadigo Civil, que sao “a possibilidade de alienar a coisa representativa da renda,
ou melhor, o objeto do direito em que a renda se constitui (o dinheiro, o titulo de
crédito, outro bem material ou imaterial) ou os direitos de usé-lo e dele gozar, além

do direito de defesa do mesmo contra terceiros”.

Nesse sentido sO a renda disponivel segundo os critérios do Cdédigo
Civil pode figurar na hipotese da regra-matriz de incidéncia do imposto sobre a

renda.

No que diz respeito a disponibilidade “econdmica ou juridica” da renda,
MARIZ DE OLIVEIRA discorda daquilo que a doutrina tradicionalmente entende:
que a aquisicdo da disponibilidade juridica se constitui na aquisicdo do direito a
renda, sem que tenha havido ainda a sua percepcédo em dinheiro ou em valores
passiveis de avaliacdo em dinheiro; que a disponibilidade econémica configura a
efetiva posse da renda, ou seja, a detencdo do dinheiro (ou outra coisa) dela
decorrente®. Para o autor®, a aquisicdo da disponibilidade juridica se da quando o

fato que incrementa o patriménio € um fato regido pelo direito, circunstancia na qual

8 Cf. Direito Tributario, linguagem e método, p. 598.
8 Fundamentos do imposto de renda, p. 290.
% Ibid, p.292, 299
8 Cf. Ibid, p.307.
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ocorre a disponibilidade juridica quando o respectivo direito estiver adquirido de
acordo com as normas legais aplicaveis. A disponibilidade econdmica € aquela que
materializa um acréscimo patrimonial originado de causas nao regidas pelo direito,
ou mesmo contrarias a ele. O momento da efetiva posse da renda nao representa

disponibilidade “econémica”, mas disponibilidade “financeira”.

Ja PAULO AYRES BARRETO®, discordando desse posicionamento,
entende que a mencao a disponibilidade econémica ou juridica no caput do artigo
43 do CTN é desnecessaria, ja que ndo altera a construcdo do contetudo do

enunciado prescritivo.

Entendemos que MARIZ DE OLIVEIRA tem razdo ao afirmar que nem
sempre a renda financeiramente disponivel para o sujeito passivo pode representar
a renda tributavel. No entanto, todo acréscimo patrimonial disponivel s6 esta apto a
sofrer a incidéncia do imposto sobre a renda se constituir um fato juridico, isto €, a
partir do instante em que estiver posto na posicéo sintatica de antecedente de uma
norma individual e concreta. Nesse sentido, toda renda passivel de ser tributada
pelo imposto sobre a renda é a juridicamente disponivel. Por esse motivo,
entendemos, com PAULO AYRES BARRETO®, que s6 é passivel de tributacéo
pelo imposto a renda juridicamente disponivel, assim entendido o acréscimo
patrimonial descrito no antecedente de uma norma individual e concreta que aplique

a regra-matriz do imposto sobre a renda.

Nos incisos | e Il do artigo 43 do CTN temos uma limitacdo imposta ao
gue se pode entender por renda e proventos de qualquer natureza: renda é o
produto do capital, do trabalho ou da combinacdo de ambos; proventos sado os
acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no conceito de renda. Vimos que o
nosso entendimento de renda (género) abrange os proventos de qualquer natureza
(espécie). E, nesse diapaséo, renda € acréscimo patrimonial proveniente do capital,
do trabalho, dos dois juntos ou de qualquer outra fonte, assim como apontado por
PAULO AYRES BARRETO®:

“O conteudo do enunciado prescritivo veiculado pelo CTN, em seu artigo 43,
ndo desborda o conceito constitucional de renda. Deveras, a referéncia a
proventos de qualguer natureza, como acréscimos patrimoniais nao
compreendidos no inciso anterior, impde a seguinte conclusdo: nos termos

8 Imposto de renda e precos de transferéncia, p. 74.
% Ibid, p. 74.
% Ibid, p. 73.
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do CTN os acréscimos patrimoniais sujeitos a incidéncia do imposto sobre a
renda sdo os enunciados no inciso | do art. 43 ou quaisquer outros. Vale
dizer, por analogia, as cores escolhidas para colorir esta superficie séo preto,
branco, cinza ou qualquer outra”.

RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA® pontua que os incisos do artigo 43
estipulam um limite & interpretacdo do seu caput. Esse limite diz que as causas de
producdo do acréscimo patrimonial que se submetem ao imposto sobre a renda séo
causas internas ao patrimoénio, geradas por ele ou por seu titular, e ndo causas
externas ao patriménio, tais como aporte de capital novo ou aumentado em uma

empresa ou as subvencdes e doacdes recebidas.

Verificamos que os incisos | e Il do artigo 43 do CTN estipulam que
deve ser tributada toda a renda do sujeito que a aufere, seja ela produto do capital,
do trabalho, da combinacdo de ambos ou quaisquer outros acréscimos patrimoniais,
em observancia ao critério constitucional da universalidade. O inciso | ainda
estabelece clara distincdo entre renda e capital, ao definir que renda é o produto

daquele.

Analisando os paragrafos 1.° e 2.° acrescentados ao artigo 43 do CTN
pela Lei Complementar n.° 104, de 2001, PAULO AYRES BARRETO®® n&o aponta
qualquer alteracdo relevante para a conformacdo do conceito de renda e,
consequentemente, para a identificacdo do critério material do imposto sobre a

renda.

Concordamos. O paragrafo 1.° do artigo 43, acrescentado pela Lei
Complementar n.° 104, de 2001, nao trouxe, a nosso Vver, alteragdo ou
complementagé&o significativa ao caput do artigo. Antes mesmo de seu implemento,
0 imposto sobre a renda ja incidia sobre a renda auferida a qualquer titulo,
independentemente da sua denominacdo, localizacdo, condicdo juridica ou da
nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepcédo. Este paragrafo apenas
explicitou as propriedades, atributos e caracteristicas do fato tributavel do imposto
sobre a renda, que ja existiam na propria definicdo do caput, e que estdo
indissociavelmente ligados a propria esséncia do imposto, tal como aponta
RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA®,

8 Fundamentos do imposto de renda, p. 287.
% Imposto de renda e precos de transferéncia, p. 78.
% Fundamentos do imposto de renda, P. 329.
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Sobre os vocébulos “receita” e “rendimento” utilizados na redagédo do
mencionado paragrafo, temos que, de acordo com a Lei Complementar n.° 95, de
1998, artigo 11, lll, c, os paragrafos devem expressar 0s aspectos complementares
a norma enunciada no caput do artigo e as excecfes a regra por este estabelecida.
Descartando de plano a possibilidade de o referido paragrafo estar se referindo a
uma excecao, sé podemos entendé-lo como um aspecto complementar a norma do
caput do artigo. Tendo em vista que o caput do artigo 43, de acordo com a
Constituicao, dispbe que o imposto incide sobre a renda e proventos de qualquer
natureza, ndo podemos aceitar que seu paragrafo possa ampliar o ambito da
imposicao tributdria de modo a alcancar a receita e os rendimentos do sujeito
passivo. Diante disso, entendemos que “receita” e “rendimento”, neste contexto, sé

podem significar “renda”.

Nesse mesmo sentido manifesta-se GABRIEL LACERDA
TROIANELLI*®, ao afirmar que:

“Quando o Legislador Constituinte de 1988 definiu a competéncia da Unido
para tributar a renda, trouxe para si o conceito de renda existente no sistema
tributdrio no momento imediatamente anterior a promulgacdo da
Constituicdo, que era o de acréscimo patrimonial disponivel,
constitucionalizando tal conceito, de modo que ndo seja possivel ao
legislador complementar altera-lo, sob pena de alterar a esséncia da propria
Constituicao”.

O paragrafo 2.° dispbe que, na hipétese de receita ou de rendimento
oriundos do exterior, a lei estabelecera as condicbes e 0 momento em que se dara
sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto sobre a renda. Nesse ponto,
temos que, assim como no paragrafo primeiro, o legislador complementar ndo pode
ampliar o conceito de renda trazido pela Constituicdo; desse modo, tal como no

paragrafo primeiro, por “receita” e “rendimento”, entendemos “renda”.

Ainda sobre o paragrafo 2.° do artigo 43 do CTN, salientamos mais
uma vez que so existe acréscimo patrimonial uma vez que a renda esteja disponivel
de acordo com o Cédigo Civil. A renda s6 pode ser tributada no momento em que o
recurso recebido produzir o efeito de aumentar o patrimbénio do sujeito passivo,
figurando no antecedente de uma norma juridica individual e concreta. Diante disso,
estamos com GABRIEL LACERDA TROIANELLI** quando afirma que o legislador

infraconstitucional ndo pode pretender utilizar a autorizagdo prevista no paragrafo

% Comentarios aos novos dispositivos do CTN: a LC 104, p. 24-5.
L |bid, p. 26.
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2.° “como se fosse uma carta branca para dizer que estd econbmica ou

juridicamente disponivel um lucro que néo esta”.

Ao determinar que a base de calculo do imposto é o montante real,
presumido ou arbitrado da renda ou dos proventos tributaveis, o artigo 44 limita a
atuacao do legislador ordinario no sentido que este, na criacdo da regra-matriz do
tributo, ndo pode determinar que a renda tributavel se expresse por meio de
qualquer outra grandeza que néo seja uma das trés apontadas.

No imposto sobre a renda de pessoa juridica, como veremos,
acreditamos que o lucro real, presumido e arbitrado ndo podem ser utilizados
indistintamente. O lucro real € o que melhor representa a nogdo constitucional de
renda, e, por esse motivo, tem primazia sobre os demais, podendo ser utilizado por
qualquer pessoa juridica. O lucro presumido é facultado pela lei a determinadas
pessoas juridicas que, caso entendam conveniente e ndo estejam obrigadas a
tributacdo pelo lucro real, podem optar por essa forma de tributagdo. O lucro
arbitrado € um método excepcional de apuracdo da renda, e s6 pode ser aplicado
nos casos em que nao for possivel a apuracédo do lucro por um dos outros dois

métodos.

O artigo 45 estipula, em termos genéricos, que contribuinte do tributo é
o titular da disponibilidade da renda, confirmando o que a Constituicdo deixa
implicito: aquele que deve suportar o 6nus do imposto é aquele que aufere renda. O
dispositivo ressalva a possibilidade de a lei vir a atribuir a condi¢cdo de contribuinte
ao possuidor, ndo titular — seja qual for a natureza da posse —, dos bens produtores
da renda. Isto pode ser feito por conveniéncia administrativa de arrecadagao ou
controle, sempre por meio de lei, e ndo segundo a vontade do Executivo ou de seus
agentes, como bem pontua ALIOMAR BALEEIRO%. Também visando a
comodidade de arrecadacao e controle atua o paragrafo primeiro do mesmo artigo,
ao permitir que a lei determine que a fonte pagadora da renda assuma a posi¢cao de
responsavel pelo imposto, calculando-o, descontando-o do pagamento ao titular e
recolhendo-o0, nos prazos devidos. Trata-se da retencdo do imposto sobre a renda
na fonte, que, tal como salienta BALEEIRO, imprime maior eficiéncia a maquina de
arrecadacéo, prevenindo a sonegacdao ou a displicéncia do titular da renda,

funcionando com maior rapidez, comodidade, simplicidade e economia.

% Cf. Direito Tributario brasileiro, p. 313.
56



4.3. A DEFINICAO DO CONCEITO DE RENDA

A Constituicdo Federal de 1988 autorizou a instituicdo do imposto
sobre a renda por meio do seu artigo 153, inciso Ill. Tal dispositivo prevé a
competéncia da Unido para criar imposto que onere a “renda e proventos de

gualquer natureza”.

O imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza ndo € um
imposto novo. Foi a lei orgcamentaria do Brasil para o exercicio de 1923 que instituiu,
de fato, o imposto geral sobre a renda no pais, embora ha trinta anos ja houvesse,
nos orcamentos da Unido, titulo que tratava da cobranca de tributos baseados em
rendimentos. Inicialmente, o Iimposto de dividendos, adotado em 1892;
posteriormente, o de vencimentos, que foi arrecadado até final da década de 1910

e, em seguida, o imposto sobre os lucros das profissdes liberais, criado em 1921%,

A busca pela definicdo do conceito de renda e proventos de qualquer
natureza € assunto antigo, mas sua importancia € fundamental. E que a autorizac&o
constitucional é especifica: a Unido pode instituir imposto sobre renda e proventos
de qualquer natureza, e ndo sobre patrimbnio ou receita, por exemplo. Se o
legislador infraconstitucional extrapolar os limites de interpretacdo que o conceito de
“renda e proventos de qualquer natureza” permite, estara invadindo competéncia

tributéria de outro ente politico.

Vimos que a Constituicdo permite que o0 conceito de renda seja
construido a partir de uma interpretacao sistematica de seus preceitos. Com base
nessa nocao, e dentro dos limites estipulados pelo CTN, a doutrina e a
jurisprudéncia vém contribuindo para que melhor se definam as fronteiras entre o

gue pode ser considerado “renda” e 0 que nesse conceito ndo pode se enquadrar.

Para o fim de obter uma definicdo “moderna” de renda, RUBENS
GOMES DE SOUSA® analisa trés elementos da definicéo classica: a periodicidade,
a existéncia de uma fonte duradoura e a que diz que a produtividade da fonte deve
resultar de sua exploracédo organizada pelo titular do rendimento. Descartando de
plano a necessidade do primeiro elemento, pontua que a existéncia de uma fonte

duradoura deve ser tomada em sentido amplo, significando a universalidade do

% Fonte: Secretaria da Receita Federal do Brasil (www.receita.fazenda.gov.br).
% Cf. A evolugéo do conceito de rendimento tributavel. Revista de Direito Publico n.? 14, p. 341-4.
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patriménio do titular, de modo que, enquanto o capital permanece integrado nesse
patrimonio, a fonte de renda ndo pode se considerar reduzida ou esgotada. No
tocante a exploracdo da fonte pelo titular da renda, salienta que a propria natureza
da exploracdo ndo é relevante para definir a receita dela decorrente como renda.
Quando muito, esse elemento serve para excluir do conceito de renda certas
receitas oriundas de circunstancias fortuitas, para as quais o titular ndo concorreu,
tais como as doacbes e as herancas. Estas, como apropriadamente aponta
MODESTO CARVALHOSA®, sdo acréscimos patrimoniais atribuidos gratuitamente
a uma pessoa e sao intributaveis pelo imposto sobre a renda porque constituem

capital, e ndo renda.

SOUSA® apresenta uma definicdo de renda como “riqueza nova”, isto
€, 0 acréscimo patrimonial capaz de reunir simultaneamente trés requisitos: “(a)
provir de fonte ja integrada no patriménio do titular (capital), ou diretamente referivel
a ele (trabalho), ou, ainda, da combinacao de ambos; (b) ser suscetivel de utilizacao
pelo titular (consumo, poupanca ou reinvestimento) sem destruicdo ou reducéo da
fonte produtora: este requisito implica na periodicidade do rendimento, isto é, na sua
capacidade, pelo menos potencial, de reproduzir-se a intervalos de tempo, pois do
contrario sua utilizacdo envolveria uma parcela do préprio capital; (c) resultar de
uma exploragéo da fonte por seu titular: este requisito exclui, do conceito de renda,
doaclbes, herancas e legados, tidos como acréscimos patrimoniais com a natureza

de ‘capital’ e ndo de ‘rendimento™. Salienta que o conceito “classico” € o adotado
pela lei brasileira, e esta contido no artigo 43 do Cédigo Tributario Nacional. Conclui
que, em se tratando tanto de “renda” como de “proventos de qualquer natureza”, o
elemento essencial do “fato gerador” é a disponibilidade de riqueza nova, definida

em termos de acréscimo patrimonial.

Em seu estudo, ROBERTO QUIROGA MOSQUERA?®’ também define
renda como “riqueza nova”. A seu ver, a palavra “renda” e a expressao “proventos
de qualquer natureza” significam os acréscimos de elementos patrimoniais de uma
determinada pessoa, isto €, o incremento de direitos reais e pessoais ao patriménio
pessoal. O aspecto material da hipétese de incidéncia do imposto sobre a renda

representa a mutacdo patrimonial que se constitui num acréscimo de seus

% Cf. Imposto de renda. Conceituag&o no sistema tributario da Carta Constitucional. Revista de Direito Ptblico n.°
1, p. 190.

% Cf. Parecer 3.7, de 20/06/1973, Pareceres 3: imposto de renda, p. 275-8.

%7 Cf. O conceito constitucional de renda e proventos de qualquer natureza, p.126-30.
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elementos. Esses acréscimos, em sintese, representam aqueles valores recebidos
provenientes do trabalho, do capital, da aposentadoria e de quaisquer outras fontes
geradoras de majoracao patrimonial. A pedra de togue na conceituacdo adotada &

gue esses valores recebidos representem riqueza nova.

Para ALIOMAR BALEEIRO®, a existéncia de renda pressupde “a)
fonte permanente como a casa, a fabrica, a atividade fisica ou intelectual do
individuo; b) periodo de tempo, geralmente de um ano; c) carater periédico ou

regular das utilidades; d) aplicacdo da atividade do titular na gestao da fonte”.

PAULO AYRES BARRETO® define renda como “o acréscimo dado a
um conjunto de bens e direitos (patrimdnio), pertencente a uma pessoa (fisica ou
juridica), observado um lapso temporal necessario para que se realize o cotejo entre

determinados ingressos, de um lado, e certos desembolsos, de outro”.

ROQUE CARRAZZA'® destaca que renda é o excedente de riqueza
obtido em um dado periodo de tempo, deduzidos 0s gastos necessarios a sua
obtencdo e mantenca, consistindo nos “ganhos econdmicos do contribuinte gerados
por seu capital, por seu trabalho ou pela combinacdo de ambos e apurados apés o
confronto das entradas e saidas verificadas em seu patriménio, num certo lapso de
tempo”. Acrescenta que, para haver renda e proventos de qualquer natureza, é
necessario que o capital, o trabalho ou a conjugacdo de ambos produzam, entre
dois momentos temporais, riqueza nova, destacada da que lhe deu origem e capaz

de gerar outra.

Para JOSE ARTUR LIMA GONCALVES', o contedo semantico
minimo do conceito constitucional pressuposto de renda € assim traduzido: “(i) saldo
positivo resultante do (ii) confronto entre (ii.a) certas entradas e (ii.b) certas saidas,

ocorridas ao longo de um dado (iii) periodo”.

Nessa mesma linha de raciociniob PAULO DE BARROS
CARVALHO'? entende ser renda “a aquisicdo de aumento patrimonial, verificavel

pela variacdo de entradas e saidas num determinado lapso de tempo”.

% Uma introduco a Ciéncia das Financas, p. 332.

% Imposto de renda — pessoa juridica. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (coord.). Curso de especializacdo em
Direito Tributario. Estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho, p. 774.

100 cf, Imposto sobre a renda, p.36-7.

101 Cf, Imposto sobre a renda; pressupostos constitucionais, p. 179.

192 Direito Tributario, linguagem e método, p. 600.
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A patrtir desses estudos, podemos definir renda como o saldo positivo
apurado no patrimoénio da pessoa fisica ou juridica a partir do cotejo entre certas
entradas e certas saidas verificadas num certo periodo de tempo. Renda é riqueza
nova produzida pelo capital, pelo trabalho, pela sua combinacdo ou por qualquer

outra fonte.

4.4. A FUNCAO DO IMPOSTO SOBRE A RENDA

O imposto sobre a renda é um tributo de grande importancia no
orcamento da Unido. A Tabela de Arrecadacéo de agosto de 2009, divulgada pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil, d4 conta que, dos R$ 35.249.832.408,00
arrecadados, R$ 11.942.317.191,00 sdo decorrentes do imposto sobre a renda,
representando cerca de 34% da receita administrada, dos quais 3,7% séo
representados pelo imposto sobre a renda de pessoa fisica, 13% pelo imposto
sobre a renda de pessoa juridica e 17% pelo imposto sobre a renda retido na

fonte!®,

O imposto sobre a renda, assim como 0s impostos em geral, ja foi
mais significativo na arrecadacdo da Unido. Em 1985, representava cerca de 57%
da receita administrada, tendo-se reduzido para cerca de 37% em 2002 e
finalmente para cerca de 34% em 2009. Isso se deu primordialmente pelas
alteracbes na legislacdo das contribuicdes federais — PIS/Pasep e Cofins, que
alavancaram a arrecadacédo desses tributos acarretando a perda de importancia dos
Impostos em geral, entre eles o imposto sobre a renda.

Todavia, ndo se pode deixar de perceber que, mesmo considerando a
reducdo de 23 pontos percentuais na participacdo na arrecadacdo da Unido nos
altimos 24 anos, o imposto sobre a renda, sozinho, ainda responde por mais de um
terco do total da receita administrada. Isto imprime ao imposto sobre a renda

caracteristica de fiscalidade.

Um tributo tem vocacao fiscal quando visa primordialmente a suprir 0s

cofres publicos de recursos destinados a seus dispéndios e investimentos em geral.

193 Fonte: Secretaria da Receita Federal do Brasil (www.receita.fazenda.gov.br).
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Como explica PAULO DE BARROS CARVALHO'Y, fala-se em fiscalidade “sempre
que a organizacao juridica do tributo denuncie que os objetivos que presidiram sua
instituicdo, ou que governam certos aspectos da sua estrutura, estejam voltados ao
fim exclusivo de abastecer os cofres publicos, sem que outros interesses — sociais,
politicos ou econémicos — interfiram no direcionamento da atividade impositiva”. E
iIsso 0 imposto sobre a renda faz, como verificamos pela sua participacao
representativa no cOmputo geral da arrecadacao da Uniéo.

Um tributo tem caracteristica de extrafiscalidade quando visa a atingir
objetivos outros que ndo meramente a arrecadacdo, estimulando determinados
comportamentos (sociais, politicos ou econdmicos) reputados convenientes e/ou
desestimulando outros, ndo desejados pelo Estado. Extrafiscalidade, nas palavras
de ROQUE ANTONIO CARRAZZA é “o emprego dos meios tributarios para fins
nao-fiscais, mas ordinatorios — isto é, para disciplinar comportamentos de virtuais

contribuintes, induzindo-os a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa” (grifo original).

Um bom exemplo de tributo com forte vocacgéo extrafiscal é o imposto
sobre a importacdo de produtos estrangeiros: por meio da imputacdo de aliquotas
gravosas, o Estado faz encarecer determinado produto importado, incentivando o
particular a dar preferéncia a um similar fabricado no pais. Com essa medida,
protege a industria nacional. Também caracteriza-se pela extrafiscalidade o imposto
sobre produtos industrializados, com suas aliquotas progressivas em funcédo da

essencialidade dos produtos.

No entanto, no tocante a fiscalidade e a extrafiscalidade, ndo existe
entidade tributaria que possa ser denominada “pura”’, como adverte PAULO DE
BARROS CARVALHO'®. Os tributos n&o s&o orientados exclusivamente em um
sentido ou em outro. Via de regra, os dois objetivos convivem, de forma harmonica,

no mesmo gravame, na maioria dos casos com a predominancia de um deles.

Assim € no imposto sobre a renda. Observamos que, além da
fiscalidade, existe também um certo grau de extrafiscalidade, manifestada por meio
dos beneficios fiscais, tais como a deducdo, para efeito de apuracdo do lucro
liquido, de valor correspondente a soma dos dispéndios realizados no periodo de

apuracdo com pesquisa tecnoldgica e desenvolvimento de inovagdo tecnoldgica,

104 Curso de Direito Tributério, p. 234.
195 Imposto sobre a renda (perfil constitucional e temas especificos), p. 131.
196 Curso de Direito Tributario, p. 235.
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classificaveis como despesas operacionais pela legislagdo do imposto sobre a
renda das pessoas juridicas, com o0 objetivo de incentivar investimentos em
tecnologia. Ou ainda por meio da reducdo do imposto sobre a renda apurado sobre
o lucro da exploragcdo das empresas titulares de projetos de modernizacao,
ampliacdo ou diversificacdo de atividade enquadrada em setor da economia
considerado, em ato do Poder Executivo, prioritario para o desenvolvimento
regional, localizados nas éreas de atuacdo da Sudam e da Sudene. Essa medida
visa a incentivar investimentos em determinados setores econdmicos, alavancando
o desenvolvimento de determinadas areas inseridas em limites geograficos

determinados.

Também espelha extrafiscalidade a progressividade do imposto sobre
a renda: por meio da aplicacdo de aliquotas maiores aqueles que auferem renda
mais elevada, em oposicao a aplicacdo de aliquotas menores aqueles que recebem
renda mais baixa, o Estado visa a melhor distribuicdo da renda. Todavia, como
estudamos, a progressividade do imposto sobre a renda no Brasil € mais
significativa nas faixas mais baixas de renda, atingindo os pequenos e médios

contribuintes. Entre os grandes, a progressividade € minima.

Observamos que, apesar de, devido as recentes alteracbes na
legislacdo tributaria, estar se revelando cada vez menos significativo na
arrecadacéo da Unido, o imposto sobre a renda ainda responde por um percentual
muito representativo no total da receita administrada. Por esse motivo, apesar de
manifestar caracteristicas de extrafiscalidade, acreditamos que o imposto sobre a
renda ainda mantém forte conotacdo fiscal, ou seja, sua fungdo primordial é
arrecadatoria, o que se comprova pela expressividade de sua arrecadacgao no total

das receitas administradas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.
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5. O SISTEMA DO DIREITO POSITIVO E O PROCESSO DE
POSITIVACAO DO DIREITO

5.1. SISTEMAS E SISTEMA DO DIREITO POSITIVO

Ensina NORBERTO BOBBIOY ser sistema “uma totalidade
ordenada, ou seja, um conjunto de organismos, entre 0S quais existe uma certa
ordem” (grifos originais). Para isso, € preciso que 0s organismos que compdem o
sistema estejam em relacdo com o todo e também em relacdo de compatibilidade

entre si.

Para JOSE ARTUR LIMA GONCALVES'®, sistema constitui um
conjunto harménico, ordenado e unitario de elementos reunidos em torno de um

conceito fundamental ou aglutinante, que serve de critério unificador.

GERALDO ATALIBA'®, ao tratar do assunto, indica ser sistema a
composicdo de elementos sob “critérios unitarios, de alta utilidade cientifica e
conveniéncia pedagdgica, em tentativa do reconhecimento coerente e harmdnico da
composicdo de diversos elementos em um todo unitario, integrado em uma
realidade maior”. Complementa que os elementos de um sistema ndo constituem o
todo por sua soma, mas desempenham, cada um, sua funcdo coordenada com a

fung&o dos outros.

Sobre a nocdo de sistema, PAULO DE BARROS CARVALHOY
ensina que “(...) no seu significado de base, o sistema aparece como o0 objeto
formado de por¢bes que se vinculam debaixo de um principio unitario ou como a
composicao de partes orientadas por um vetor comum. Onde houver um conjunto
de elementos relacionados entre si e aglutinados perante uma referéncia

determinada, teremos a noc¢ao fundamental de sistema”.

97 Teoria geral do direito, p. 219.

1% Imposto sobre a renda; pressupostos constitucionais, p.40.
109 sjstema constitucional tributario brasileiro, p.4.

19 Direito tributario; fundamentos juridicos da incidéncia, p.46.
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Sistemas, em conclusdo, sdo conjuntos harmoénicos e ordenados de
elementos, em quantidade determinada ou indeterminada, finita ou infinita. Todos
0S seus elementos guardam entre si alguma relacdo, por meio de vinculos de
coordenacao e subordinacao (vinculos horizontais e verticais), e se submetem a um

principio comum, que os unifica.

E o que ensina LOURIVAL VILANOVA,*! para quem existe sistema
“‘onde se encontrem elementos e relacdes e uma forma dentro de cujo ambito,
elementos e relacdes se verifiguem. (...) Sistema implica ordem, isto €, uma
coordenacao das partes constituintes, relagdes entre as partes ou elementos. As
relagcdes ndo séo elementos do sistema. Fixam, antes, sua forma de composi¢ao
interior, sua modalidade de ser estrutura.” VILANOVA define sistema como uma
ordenacdo das partes constituintes, relacbes entre as partes ou elementos; as
relacfes fixam sua forma de composicdo interior. H4, portanto, sistema onde as
partes sdo proposicdes e entre elas ha relagcdes que as agrupam em um todo

consistente, interiormente coerente.

Podemos, assim, afirmar que o conjunto de normas juridicas validas
em uma determinada sociedade, em um dado momento histérico, constitui um
sistema normativo. As normas juridicas, elementos desse sistema, organizam-se de
forma hierarquizada, em relagdes de fundamentacéo e derivagcéo, de tal modo que
as normas de hierarquia inferior buscam seu fundamento de validade em outras
normas integrantes do sistema, de hierarquia superior; no sentido inverso, as
normas de hierarquia inferior derivam das de hierarquia superior. No fim, todas as
normas tém como fonte comum de validade uma norma fundamental. E o que
ensina KELSEN''?:

“Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma mesma norma
fundamental formam um sistema de normas, uma ordem normativa. A norma
fundamental é a fonte comum da validade de todas as normas pertencentes
a uma e mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade comum. O
fato de uma norma pertencer a uma determinada ordem normativa baseia-se
em que o seu ultimo fundamento de validade é a norma fundamental desta
ordem. E a norma fundamental que constitui a unidade de uma pluralidade
de normas enquanto representa o fundamento da validade de todas as
normas pertencentes a essa ordem normativa”.

11 Estruturas l6gicas e o sistema de direito positivo, p. 162-5, 207-8
12 Teoria pura do direito, p. 217.
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LOURIVAL VILANOVA™? pontua que o sistema juridico positivo é um
sistema de relacdes, das quais a relagdo dominante € a de pertinencialidade: existe
uma regra de definicdo para que uma norma pertenca ao sistema, e a norma que o
integra € uma norma valida. O direito positivo € um sistema que contém um ndmero

finito, mas indeterminavel, empiricamente, de normas, e € aberto a inser¢cao de

novas normas, gerais e individuais.

Na linha de KELSEN, PAULO DE BARROS CARVALHO™* aponta
que, dentro do sistema do direito positivo, seus elementos, as normas juridicas,
estdo dispostas em uma ordem hierarquizada, regida pela fundamentacao ou pela
derivacdo, que ocorre tanto no aspecto material quanto no aspecto formal ou
processual, o que lhe confere carater dinamico, regulando, ele préprio, sua criacao

e suas transformacdes.

Nesse diapasao, todas as normas juridicas validas, veiculadas pelos
textos do direito positivo, compdem um sistema de normas, um conjunto constituido
por elementos que se inter-relacionam, de acordo com um principio unificador,
consubstanciado na norma fundamental de KELSEN. Trata-se do sistema do direito
positivo. Seus elementos sdo as normas juridicas, interligadas por vinculos
horizontais (relagdes de coordenacé&o) e verticais (relagdes de subordinacdo). Todas
as normas juridicas convergem para a norma fundamental, que da fundamento de

validade a Constituicdo e confere unidade ao conjunto.

5.2. AS NORMAS JURIDICAS: ELEMENTOS DO SISTEMA DO DIREITO
POSITIVO

Normas juridicas séo juizos formados pelo sujeito a partir dos textos
do direito positivo (textos em sentido estrito), e visam a prescricdo da conduta das
pessoas em suas relacdes umas com as outras. A norma juridica € alcancada pelo
esforco interpretativo desenvolvido pelo sujeito, por meio do confronto do enunciado
prescritivo com seus proprios valores (do intérprete), os valores da sociedade na

gual se insere e com o sistema juridico como um todo.

13 Cf. Niveis de linguagem em Kelsen. In: Escritos juridicos e filosficos, v.2, p.227-8.
14 Direito tributario; fundamentos juridicos da incidéncia, p.47.
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Norma juridica, nas palavras de PAULO DE BARROS CARVALHO™®,
é “a significacdo que obtemos a partir da leitura dos textos do direito positivo. Trata-
se de algo que se produz em nossa mente, como resultado da percep¢cdo do mundo

exterior, captado pelos sentidos”.
E como explica LUIS CESAR SOUZA DE QUEIROZ™®:

“A norma juridica é a mensagem prescritiva (significacdo), dotada de uma
especifica estrutura I6gica, que se constréi a partir da leitura dos textos do
Direito (do Direito Positivo, isto é, dos textos do Direito postos por
determinacgdo do ser humano). O sistema juridico apresenta-se sob a forma
de textos, que sdo elaborados com o propdsito de transmitir alguma
mensagem, de transmitir determinado sentido. Contudo, esse sentido
somente € alcancado a medida que se desenvolve uma especifica atividade
cognitiva — a interpretacdo. A interpretacdo é uma atividade intelectual (e
emocional), presente em todas as areas do conhecimento, cuja finalidade é
obter e compreender o sentido a partir de signos”.

As normas juridicas, conforme salienta TACIO LACERDA GAMA',
tém trés caracteristicas: (i) tém funcdo de prescrever condutas humanas em
relacbes intersubjetivas; (ii) sdo construidas em linguagem prescritiva; e (iii)) seu

sentido é construido por meio de interpretacao.

Fazem parte do direito positivo todas as normas juridicas (validas): as
normas juridicas em sentido amplo, que sdo as proposicdes juridicas; e as normas
juridicas em sentido estrito, que sao 0s juizos hipotético-condicionais com sentido
debdntico completo, e sao formadas por pelo menos duas proposicées juridicas. As
normas juridicas que integram o direito positivo estdo ainda em diversos patamares
segundo o seu alcance, apresentando-se como normas gerais e abstratas, gerais e

concretas, individuais e abstratas e individuais e concretas.

5.2.1. A trajetoria da interpretacao

Ha que se distinguir texto normativo de norma juridica; as expressoes
nao sao sinbnimas. O texto normativo € o suporte fisico a partir do qual o intérprete

constroi a norma juridica por meio da interpretacdo. O texto normativo encontra-se

15 Curso de Direito Tributério, p. 8.

116 Regra matriz de incidéncia tributaria. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (coord.) Curso de especializacdo em
Direito Tributario. Estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho, p. 224.

17 Contribuicéo de intervenc&o no dominio econémico, p. 40.
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no plano da literalidade; a norma juridica é o juizo formado pelo intérprete do direito
positivo a partir desse texto, e que consiste na deliberacdo de uma expectativa de
comportamento, visando a regular as relagdes entre pessoas. Como vimos, normas
juridicas consistem na significacdo do texto do direito positivo, exprimindo, em
linguagem prescritiva, a orientacdo juridica da conduta, em harmonia com todo o
sistema juridico. A norma juridica € alcancada pelo esforco interpretativo
desenvolvido pelo sujeito, por meio do confronto do enunciado prescritivo com seus
proprios valores, com os valores da sociedade na qual esta inserido e com o

sistema juridico como um todo.

7

A expressao “norma juridica” € expressdo ambigua, porque significa
tanto a norma juridica em sentido amplo quanto a norma juridica em sentido estrito.
Normas juridicas em sentido amplo sdo 0s enunciados prescritivos enquanto
significacdes construidas pelo intérprete, isto €, as proposi¢des prescritivas. Ja as
normas juridicas em sentido estrito constituem a composi¢cdo articulada dessas
significacbes, de modo a produzir mensagens com sentido dedéntico-juridico
completo: se ocorrer o fato F, instala-se a relacdo deodntica R entre os sujeitos S’ e
S”. A norma juridica em sentido estrito pressupde uma proposicdo-antecedente,
descritiva de possivel evento do mundo social, na condi¢do de suposto normativo,

que implica uma proposicdo-tese, de caréter relacional, no lugar do consequente*?,

Na trajetoria da interpretacdo, ou no percurso gerador de sentido
empreendido pelo intérprete do direito a fim de construir a norma juridica como
unidade do sistema do direito positivo, PAULO DE BARROS CARVALHOM®
identifica quatro subsistemas que devem ser obrigatoriamente percorridos: “(a) o
conjunto de enunciados, tomados no plano da expressao; (b) o conjunto de
conteudos de significacdo dos enunciados prescritivos; (c) o dominio articulado de
significacbes normativas; e (d) os vinculos de coordenacédo e de subordinagdo que
se estabelecem entre as regras juridicas”. A partir do plano da expressdo, onde
estdo as estruturas morfolégicas e gramaticais, 0 sujeito inicia o processo de
interpretacdo, passando a construir os conteudos significativos dos enunciados
prescritivos para, ao final, ordena-los na forma estrutural de normas juridicas,

articulando essas entidades a fim de construir um dominio.

118 ¢f, CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método, p.128-9.
19 |bid, p. 183.
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Denominando os subsistemas descritos em (a), (b), (c) e (d),
respectivamente, de Si, S,, S3 € S4, no plano S, estdo as proposicdes prescritivas,
frases dotadas de sentido, mas ainda ndao de sentido dedntico completo. Mesmo

assim, prescrevem um “dever-ser”. S0 as normas juridicas em sentido amplo.

As normas juridicas em sentido estrito somente sdo alcangadas apdés
percorrido o trajeto pelos trés primeiros subsistemas. S&o formadas pela articulagéo
de duas ou mais proposi¢cées normativas, ou seja, duas ou mais normas juridicas
em sentido amplo. S6 ao final do percurso do S; ao Sz tem-se a composicao
articulada de proposi¢cdes normativas, isto €, mensagens com sentido dedéntico-
juridico completo, no formato: se ocorrer o fato F, instala-se a relacdo debntica R
entre os sujeitos S’ e S”. No S4, verificamos as relacdes de coordenacdo e de
subordinacdo das normas juridicas em sentido estrito com as demais normas do

sistema do direito positivo.

5.3. NORMAS GERAIS, ABSTRATAS, INDIVIDUAIS E CONCRETAS

As normas juridicas, que integram o sistema do direito positivo, ndo
estdo ordenadas em um mesmo plano. Elas se encontram organizadas em
patamares distintos, de tal modo que umas subordinam-se a outras. H4 normas de
hierarquia superior e de hierarquia inferior. O sistema juridico € “uma construcao

escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas™*

Na distingdo das normas juridicas, NORBERTO BOBBIO**! parte da
diferenciacdo elementar entre proposi¢cées universais e proposi¢coes singulares e
aplica essa nocdo as normas juridicas. Nessa classificacdo, sdo universais as
normas em que O sujeito representa uma classe plural, enquanto singulares séo
aquelas nas quais o sujeito é individualizado. A partir dessa diferenciagéo inicial,
BOBBIO faz uma distincdo mais completa e precisa das normas juridicas,
denominando “gerais” as normas universais em relacdo aos destinatarios, e
“abstratas” as universais em relacdo a acdo. Normas gerais seriam, assim, dirigidas

a uma classe de pessoas, e normas abstratas as reguladoras de uma acao-tipo ou

120 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. p. 247.
121 Cf. Teoria da norma juridica. p. 178, 180-1.
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classe de acdes. Em contraposicdo, normas individuais seriam as que tém por
destinatario um individuo singular, e as concretas aquelas que regulam uma acao

especifica.

Nesse mesmo sentido, PAULO DE BARROS CARVALHO'?? ensina
gue, na hierarquia do direito positivo, nos patamares mais elevados encontram-se
as normas gerais e abstratas, e, na medida em que o direito vai se positivando,
visando a efetiva regulacéo das condutas, surgem as gerais e concretas, individuais
e abstratas e individuais e concretas. Este é o processo de positivacao do direito: €
gue as normas gerais e abstratas, precisamente por seu carater de generalidade e
abstracdo, ndo conseguem atuar efetivamente no caso especifico. E preciso a agio
do ser humano, no sentido de praticar os fatos conhecidos como “fontes de
producdo normativa”, isto é, a producdo de uma sucessdo de normas que tem por
funcdo ultima regular as condutas efetivas, por meio de uma norma juridica

individual e concreta.

Também LOURIVAL VILANOVA'?® ensina que normas gerais e
abstratas e individuais e concretas sdo normas bastante distintas, explicando que
“ha aqui duas relacdes de niveis diferentes: uma entre a hipotese factica e a
consequéncia normativa, e a outra entre o fato juridico e seu efeito (justamente a
relacdo juridica, em sentido compreensivo da relacdo juridica em estrito sentido e

de outras posi¢des subjetivas de termos)” (grifos originais).

Percebemos que a norma geral e abstrata volta-se para o futuro,
utilizando enunciados conotativos, prescrevendo uma conduta que ainda néo
aconteceu. Ja a norma individual e concreta volta-se para o evento ja ocorrido, € 0
reconstroi por meio da linguagem das provas, para prescrever a conduta especifica
para o caso. Imprime, com isso, carater de definitividade ao Direito. As normas
individuais e concretas efetivam o0s vinculos previstos nas normas gerais e
abstratas, passando do fato tipico ao acontecimento concreto, do sujeito qualificado

segundo um atributo ao sujeito identificado™®*.

A norma juridica individual e concreta € aquela da qual nenhuma outra
norma decorre. E o Ultimo estagio do processo de positivacdo do direito, que se

inicia na norma geral e abstrata.

122 Cf, Direito Tributério; fundamentos juridicos da incidéncia, p. 33-4.
123 Analitica do dever-ser. In: Escritos juridicos e filoséficos, v.2, p. 72.
124 Nesse sentido, SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescricdo no Direito Tributario, p. 53.
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Sem ignorar a existéncia e a fungcdo das normas gerais e concretas e
individuais e abstratas'®, as modalidades que nos interessam no desenvolvimento
deste trabalho séo, particularmente, as gerais e abstratas e as individuais e
concretas. Na esteira do pensamento de BOBBIO, tomamos por normas gerais e
abstratas aquelas dirigidas a uma classe de pessoas, para regular uma classe de
acoes. Por normas individuais e concretas, as que tém por destinatario um individuo

singular, e regulam uma acao especifica.

5.4. O PROCESSO DE POSITIVACAO DO DIREITO

O processo de positivacdo do direito € o processo mediante o qual o
ser humano, a partir das normas gerais e abstratas, vai produzindo normas voltadas
a individualizac&o do sujeito e a concretude da conduta, até chegar a produzir uma
norma individual e concreta da qual nenhuma outra deriva. Temos ai a derivagédo
material no sistema do direito positivo. Nesse processo, uma norma de inferior
hierarquia busca seu fundamento de validade material na norma superior. Isto
significa dizer que uma norma individual e concreta s6 € materialmente valida se
seu conteudo estiver conforme com a norma geral e abstrata da qual deriva e na

qual busca seu fundamento de validade.

Por meio do processo de positivacdo do direito obtém-se a efetiva
regulacdo da conduta humana. Nesse percurso, parte-se da norma fundamental,
norma de maior generalidade e abstracdo, e, por meio de um processo de
derivacédo, atinge-se a regulacdo da conduta especifica, por meio da producéo de

uma norma juridica individual e concreta.

Outro ndo é o entendimento de LOURIVAL VILANOVA'?, para quem

“criar uma norma N” é aplicar a norma N’; criar a norma N’ é aplicar a norma N°. A

125 Norma individual e abstrata: corresponde & hipétese de a lei vincular antecedente abstrato e conseqiiente
individualizado, tal como no seguinte exemplo: se uma pessoa juridica estabelecida no Municipio de Sao Paulo
prestar diretamente algum tipo de auxilio previsto em lei as criangas carentes, entdo deve ser a obrigagéo do
Municipio de conceder desconto de 20% sobre o valor dos impostos municipais devidos pela empresa. Norma
geral e concreta: corresponde a hip6tese de a lei vincular antecedente concreto e consequente genérico, como no
seguinte exemplo: dado o fato de o desemprego ter atingido 10% no Brasil, entdo deve ser o direito das empresas
que ndo demitiram mais de 1% de seu pessoal no primeiro semestre de 1999 de pleitear administrativamente a
restituicdo de 10% da contribuicao previdenciaria paga sobre a folha de salarios. Cf. FERRAGUT, Maria Rita.
Presuncdes no Direito Tributario, p. 41.

126 As estruturas légicas e o sistema do direito positivo, p. 155.
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7

norma N°, que funciona como a Uultima no regresso ascendente, é a norma
fundamental, que ndo provém de outra norma, que é norma de constru¢do, sem ser
aplicacdo. O outro limite extremo encontra-se no ato final de execucdo da
consequéncia juridica, que ndo da margem a nenhuma outra norma. O dever-ser
alcancou, entdo, o Ultimo grau de concrescéncia, com a determinacdo

individualizada do pressuposto e da consequéncia”.

Nesse instante o direito atinge o seu objetivo Ultimo, que € a regulacéo
da conduta. O processo de positivacdo do direito tem por finalidade a sua efetiva
aplicacdo, regulando a conduta por meio de uma norma juridica individual e
concreta que relata, no seu antecedente, o fato juridico; no seu consequente,
prescreve a relacdo juridica que, ante a ocorréncia do fato juridico, deve ser

implementada entre o sujeito ativo e o sujeito passivo.
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6. A REGRA-MATRIZ DO IMPOSTO SOBRE A RENDA

6.1. A ESTRUTURA LOGICA DA NORMA JURIDICA E A REGRA-MATRIZ
DE INCIDENCIA TRIBUTARIA

Ao estudar a regra juridica em sua estrutura logica, ALFREDO
AUGUSTO BECKER" a decompds em duas partes:

a) hipétese de incidéncia — “fato gerador”, suporte factico,
“fattispecie”, “Tatbestand”; e

b) regra*®® — a norma, a regra de conduta, o preceito.

BECKER salientou que toda e qualquer norma juridica,
independentemente de ter ou ndo natureza tributaria, tem a mesma estrutura logica:
a hipétese de incidéncia e a regra, cuja incidéncia sobre a hipétese de incidéncia

condiciona-se a realizagéo da referida hip6tese®?°.

Analisando com mais profundidade a hipétese de incidéncia,
BECKER'® encontrou, em sua estrutura, um ntcleo, um ou mais “elementos
adjetivos” e coordenadas de tempo e lugar. Apontou que, na composicdo da
hipétese de incidéncia, o elemento mais importante € o nucleo, cuja natureza
permite distinguir as diferentes naturezas juridicas dos negdcios juridicos, assim
como confere género juridico ao tributo. Nas regras juridicas tributarias, o nucleo da
hipotese de incidéncia é sempre a base de célculo. Os elementos adjetivos sao de
natureza diversa, e adjetivam o0 nucleo, determinando-lhe menor ou maior
especificacdo. Por fim, o acontecimento do ndcleo e elementos adjetivos somente
realizam a hipétese de incidéncia se acontecem no tempo e no lugar

predeterminados, implicita ou explicitamente, na regra juridica.

127 Cf. Teoria geral do Direito Tributario, p. 295.

128 O vocébulo “regra”, no contexto em que o utiliza BECKER, n#o significa uma norma voltada para a regulagdo
do comportamento das pessoas em suas relagdes umas com as outras. Na proposta de BECKER, a “regra” € o
consequente da norma juridica, apresentando-se como uma proposicao juridica “esvaziada”, reduzida a um
comando: “faga”. E que, segundo sua teoria, os critérios que orientam a norma juridica estéo todos concentrados
no antecedente da norma, na hipétese de incidéncia.

129 Cf. Teoria geral do Direito Tributario, p.319.

130 ¢f. Ibid, p. 329-31, 333,
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GERALDO ATALIBA™! estruturou a norma juridica em: (1) hipétese;
(2) mandamento; e (3) sancéo, ressaltando que s6 é obrigac¢do tributaria aquela que
nasce por forca do mandamento, ja que as obrigacdes pecuniarias decorrentes da
sancdo ndo sao tributarias. ATALIBA detém-se no estudo da hipétese da norma
juridica tributaria, que denomina “hipOtese de incidéncia tributaria”, descricao
genérica e abstrata de um fato. A hipétese de incidéncia tributaria de ATALIBA
consiste na formulacao hipotética, prévia e genérica, contida na lei, de um fato apto
a determinar o nascimento de uma obrigacéo tributaria. Una e indivisivel, a hipotese
de incidéncia possui, contudo, “aspectos”, que sdo atributos ou qualidades que
determinam hipoteticamente os sujeitos da obrigacdo tributaria, assim como seu
contetdo substancial, local e momento de nascimento. Sao aspectos essenciais da
hipotese de incidéncia tributaria: (a) aspecto pessoal; (b) aspecto material, (c)

aspecto temporal; e (d) aspecto espacial.

Verificamos que os relevantes estudos da norma juridica que institui o
tributo, empreendidos por ALFREDO AUGUSTO BECKER e GERALDO ATALIBA,
ja ressaltavam a importancia da observacao da estrutura da norma, identificando,
no seu interior, diferentes elementos. Dentro da estrutura dual da norma juridica
tributaria, esses estudiosos apontaram a existéncia de aspectos ou elementos
identificadores do tributo, que possibilitavam a caracterizacdo da exacao de acordo
com a matéria tributada, sujeitos ativo e passivo, momento e lugar. Segundo esses
estudos, entretanto, era no antecedente da norma juridica tributaria que se
concentravam todos o0s aspectos ou elementos definidores do tributo. O

consequente resumia-se a um mero comando: “faga”.

Na teoria desenvolvida por PAULO DE BARROS CARVALHO, que
adotamos no presente trabalho, representa a estrutura logica da norma juridica
instituidora do tributo a regra-matriz de incidéncia tributaria. Trata-se de uma norma
juridica em sentido estrito, juizo hipotético-condicional composto por duas
proposicdes: uma hipotese e uma consequéncia, unidas por um “dever-ser”, em
uma relacdo de imputacao juridico-normativa. A hipotese traz a previsdo de um fato
de possivel ocorréncia no mundo fenoménico, e a consequéncia prescreve uma
relagdo juridica (obrigacdo tributaria) que se instaura no instante em que se

materializar (desde que relatado em linguagem) o fato previsto em hipdtese no

B! Hipétese de incidéncia tributaria, passim.
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antecedente. Tanto a hipétese como a consequéncia da regra-matriz de incidéncia
tributaria contém critérios indicativos: na hipotese estdo o critério material —
comportamento de uma pessoa — critério temporal — seu condicionamento no tempo
— e critério espacial — seu condicionamento no espaco. Na consequéncia estdo o
critério pessoal — sujeito ativo e sujeito passivo — e o critério quantitativo — base de

célculo e aliquota®.

Essa estrutura tem conteddo semantico varidvel e heterogéneo.
Juntos, estrutura e conteudo representam a regra-martiz de incidéncia tributaria,
unidade “minima e irredutivel” de manifestacdo do dedntico com sentido completo.
Nas palavras de PAULO DE BARROS CARVALHO3:

“(...) a regra-matriz, enquanto forma, retne aquilo que ha de constante, de
homogéneo, de permanente, de imutavel, ao passo que o contetdo, por
outro lado, serd sempre algo contingente e acidental, variavel e heterogéneo.
E bem verdade gue a regra-matriz, considerada em sua inteireza existencial,
na sua conformacao real, ostenta a integracdo da forma com o conteudo,
elementos que se co-implicam de modo irremedidvel: como entidade de
existéncia histoérica, localizada em tempo e espaco determinados, a regra-
matriz aparecera permanentemente constituida pela unido indissoltvel entre
forma e conteddo”.

A regra-matriz de incidéncia tributaria € a norma juridica em sentido
estrito, que institui de forma geral e abstrata, o tributo. E uma estrutura logica que
especifica, no seu antecedente, uma hipoétese tributaria, e no seu consequente, um
efeito, uma relacao juridica que deve ser implementada uma vez que se concretize
a hipétese no mundo fenoménico e que haja o relato do fato em linguagem
competente. Hipotese e consequéncia sdo conjugadas por um “dever ser”, que

estabelece uma relacdo de imputacao juridico-normativa.

Trata-se de norma juridica geral e abstrata que define a incidéncia
fiscal. Projetando-se para o futuro, sua hipétese traz a previsdo de um fato de
possivel ocorréncia no mundo real, condicionado no tempo e no espaco; sua
consequéncia prescreve uma relacdo juridica que deve se instalar entre um sujeito
ativo e um sujeito passivo no momento em que ocorrer a materializagdo do fato

hipoteticamente previsto.

132 Cf. Curso de Direito Tributario, p. 242-3.
133 Base de célculo como fato juridico e a taxa de classificagdo de produtos vegetais. Revista Dialética de Direito
Tributario n.° 37, p. 120.
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6.2. A REGRA-MATRIZ DO IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA

6.2.1. Critério material

O critério material da regra-matriz de incidéncia tributaria refere-se a
um comportamento de pessoas, fisicas ou juridicas, condicionado por
circunstancias de espaco e de tempo (critérios espacial e temporal). E formado por

um verbo pessoal de predicacéo incompleta, seguido de seu complemento®**.

Ao tratar do aspecto material da hipétese de incidéncia tributaria,
GERALDO ATALIBA™ ressalta que este aspecto da a verdadeira consisténcia da
hipotese de incidéncia. “Contém a indicacdo de sua substancia essencial, que é o
que de mais importante e decisivo ha na sua configuragao”.

Sobre o critério material, MARY ELBE QUEIROZ'* salienta que a
materialidade da regra-matriz do imposto sobre a renda e proventos reside em um
tripé: no nucleo, adquirir renda ou provento; que a renda ou provento seja rigueza
nova,; que exista a disponibilidade da renda ou provento para o beneficiario que dela

possa dispor livremente.

Na composicdo do critério material do imposto sobre a renda,
consideramos, conforme pontua JOSE ARTUR LIMA GONCALVES™, que “a
necessaria conexdo ao substantivo ‘renda’, do verbo ‘auferir’ (inquestionavelmente
aceito como o mais adequado a hipdtese) implica que s6 pode ser obrigada a pagar
esse tributo a pessoa que concretamente realizou o fato significado por tal verbo, ou

seja, agquele que auferiu renda”.

Ainda no mesmo sentido, PAULO AYRES BARRETO™® entende que o
contribuinte do imposto sobre a renda ndo pode ser outro sendo aquele (pessoa
fisica ou juridica) que aufere a renda, ja que a efetiva manifestacdo da capacidade

contributiva ocorre na acéao de auferir renda.

134 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, p. 257.
135 Hipotese de incidéncia tributaria, p. 106.

136 Cf. A regra-matriz de incidéncia do imposto sobre a renda, p. 177.

37 Imposto sobre a renda; pressupostos constitucionais, p. 187

138 Cf. Imposto sobre a renda e pregos de transferéncia, p. 67.
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Em sentido diverso, defende JULIA DE MENEZES NOGUEIRA™ que,
no critério material do imposto sobre a renda, ndo h&a davida que o complemento do
verbo é “renda e proventos de qualquer natureza”. No entanto, o verbo
correspondente, que antecede o complemento, é de livre escolha do legislador
ordinario, ndo precisando ser, necessariamente, “auferir’. Pode ser, por exemplo,
“pagar”, desde que, ao final, os bens tributados pelo imposto sejam aqueles

mencionados na Constituicao.

Concordamos com JOSE ARTUR LIMA GONCALVES e PAULO
AYRES BARRETO quando propugnam que ao substantivo “renda” conecta-se o
verbo auferir. Para nds, o critério material da regra-matriz do imposto sobre a renda
ndo pode associar renda a outro verbo, em face do principio da capacidade
contributiva. E que quem deve suportar o 6nus do tributo é aquele que praticou o
fato tributario, e ndo qualquer outro sujeito. Sendo assim, em ultima analise, quem

7

deve suportar o 6nus do imposto sobre a renda é aquele que a auferiu.

Consideramos, portanto, que o critério material do imposto sobre a renda é “auferir

renda”.

Todavia, o0 sujeito passivo do imposto sobre a renda, isto €, aquele
sujeito que se encontra no polo passivo da relacdo juridica tributaria do imposto,
nao precisa ser, necessariamente, aquele que aufere a renda, conforme veremos
quando tratarmos do critério pessoal da regra-matriz do tributo. Entendemos que o
principio da capacidade contributiva dirige-se ao sujeito que pratica o fato tributéario,

isto é, aquele que aufere renda, que pode ser ou nao sujeito passivo do tributo.

6.2.2. Critério espacial

O critério espacial define abstratamente o lugar onde podera
acontecer o evento. Como observa PAULO DE BARROS CARVALHO™, o critério
espacial ndo se confunde com a extensédo territorial de validade da lei. Pode,

contudo ser com ela coincidente.

139 Cf. Imposto sobre a renda na fonte, p. 56-7.
140 cf. Curso de Direito Tributario, p. 262-3.
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A nossa Constituicdo ndo limita o espaco onde deve ocorrer o
auferimento de renda para fins de tributacdo. Aponta PAULO AYRES BARRETO
que, inexistindo restricdes na Constituicdo, compete ao legislador infraconstitucional
optar por restringir a imposicdo tributaria sobre fontes produtoras de renda
localizadas somente dentro do territério nacional ou adotar o critério de
universalidade, pelo qual sdo passiveis de tributacdo tanto a renda auferida nos
limites do territério brasileiro quanto a renda obtida fora deles. E a chamada base

global do imposto sobre a renda.

A respeito do assunto, ALBERTO XAVIER ressalta que a Lei n.°
9.249, de 1995, introduziu um novo sistema de tributacdo da renda externa das
pessoas juridicas domiciliadas no Brasil. Contrapondo-se ao principio da
territorialidade, antes vigente, no qual nenhuma renda cuja fonte de producdo se
localizasse no exterior recaia no ambito de incidéncia do imposto sobre a renda das
pessoas juridicas, o principio da universalidade (ou do worldwide income) propugna
que toda a renda da pessoa juridica deve ser tributada no pais de domicilio,
incluindo a renda externa, seja ela decorrente de atividade funcional (o exercicio do
préprio objeto social) ou juridica (o exercicio de direitos a rendimentos, tais como

juros, royalties e dividendos), seja obtida através de filiais ou de subsidiarias.

De fato, no imposto sobre a renda, a partir do advento da Lei n.°
9.249, de 1995, efetivou-se, para as pessoas juridicas, o principio da universalidade
(do auferimento de renda), ja previsto na Constituicdo. Com essa medida,
aperfeicoada pelas Leis n.° 9.430, de 1996, e n.° 9.532, de 1997, acrescentou-se,
na definicdo do critério espacial do imposto, um critério de conexdo pessoal,
levando em conta o domicilio da pessoa juridica, para o fim de alcancar os
rendimentos por ela produzidos no exterior, introduzindo a denominada “tributacéo

da renda mundial™**3,

A partir de entdo, na definicdo do critério espacial do imposto sobre a
renda, considera-se a extenséo do territorio nacional para ndo residentes no Brasil e
o ambito mundial para os que aqui residem. Isto significa dizer que os sujeitos

residentes no exterior sdo tributados no Brasil sobre a renda produzida nos limites

141 Cf. Imposto de renda e precos de transferéncia, p. 84.
142 Cf. Direito Tributario Internacional do Brasil, p. 429-30.
43 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério, linguagem e método, p. 605.
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do territorio brasileiro. Os residentes no Brasil sofrem tributacdo sobre a renda
produzida dentro e fora do territrio nacional.

6.2.3. Critério temporal

O critério temporal estabelece os marcos de tempo que permitem
identificar o momento da ocorréncia do fato juridico tributério, quando passa a existir

o vinculo juridico entre credor e devedor em funcdo de um objeto.

Impde-se determinar o momento da ocorréncia do fato tributario que
enseja a tributacdo pelo imposto sobre a renda, isto €, 0 momento em que ocorre a

materialidade “renda”, ou, como preferimos, “auferir renda”.

A doutrina tradicional tende a classificar os fatos tributarios em funcao
do momento de sua ocorréncia. De acordo com esse critério, os fatos tributarios
seriam instantdaneos quando se iniciassem e se esgotassem em determinada
unidade de tempo, dando origem, a cada ocorréncia, a uma obrigacdo tributaria
autbnoma. Ja os fatos tributarios continuados seriam aqueles configuradores de
situacbes duradouras, ocorridas a intervalos de tempo maiores ou menores.
Complexivos seriam os fatos tributarios cujo processo de formacdo se
implementasse com o transcurso de unidades sucessivas de tempo, de forma que,

pela integracdo dos varios fatores, surgiria o fato final.***

Esse o entendimento de RUBENS GOMES DE SOUSA, que ensina
existirem impostos de “fato gerador” instantaneo, isto €, que se concretiza com a
simples ocorréncia do fato, ou com a prética do ato, designados na lei (por exemplo,
o IPI); e, por outro lado, impostos de “fato gerador” complexivo, isto €, resultante da
analise de diferentes atos ou fatos sucessivos, como o imposto sobre a renda das
pessoas juridicas, cujo lucro é a resultante da soma algébrica das operacdes ativas
e passivas realizadas no exercicio social a que se refere o balanco, isto é, o ano-
base. Nos impostos de “fato gerador” instantaneo, o fator “tempo” é irrelevante; nos
impostos de “fato gerador” complexivo, o fator “tempo” € necessariamente um

elemento da definicdo de sua incidéncia. Nos impostos cujo “fato gerador” é

144 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, p. 269.
145 parecer 3.5, de 24/05/1972, Pareceres 3: imposto de renda, p. 223-4.
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complexivo, a lei, para possibilitar o langcamento, determina o periodo para apuracao
dos elementos ativos e passivos cujo complexo configura o “fato gerador”, e define,
por presuncao legal, o termo final desse periodo como sendo o momento da
ocorréncia do proprio “fato gerador”. Para as pessoas juridicas, esclarece SOUSA, o
momento da ocorréncia do “fato gerador” é o do encerramento do balanco
compreensivo de 12 meses de operacdes, encerrado no ano civil antecedente ao

exercicio fiscal correspondente ao imposto™°.

RUBENS GOMES DE SOUSA defende que o fato tributario do
imposto sobre a renda seria complexivo, pois que formado por um processo
desenvolvido em um certo periodo de tempo, integrado por varios fatores, os quais
comporiam, ao final do periodo, o fato completo.

ALFREDO AUGUSTO BECKER', ao tratar do assunto, salientou
que, no caso dos tributos cuja hipotese de incidéncia esta coordenada por tempo
sucessivo, como € 0 caso do imposto sobre a renda percebido durante o ano civil
anterior aquele em que deve ser apresentada a declaracao de renda, os fatos que
compdem o seu nucleo e elementos adjetivos vdo, na medida em que acontecem,
realizando a hipétese de incidéncia, até que aconteca o ultimo fato, que completa a
sua realizagdo. Mas a incidéncia da regra juridica sé ocorre depois do
acontecimento do ultimo fato e se todos eles tiverem acontecido no tempo e no
espaco da hipotese de incidéncia. Nesse diapaséo, a realizacdo da hipotese de
incidéncia do imposto sobre a renda cobrado no sistema de “ano-base” somente se
completa no momento em que se extingue o Ultimo instante do dia 31 de dezembro
do ano base. Assim sendo, a incidéncia das regras juridicas tributarias que
disciplinam o imposto ocorre no primeiro momento do primeiro dia de janeiro do ano
seguinte ao ano-base, incidindo sobre o fato as regras vigentes em 31 de dezembro

do ano-base que estejam ainda em vigor no dia 1.° de janeiro do ano seguinte.

Em critica ao entendimento manifestado pela doutrina tradicional,

quanto ao fato tributario denominado complexivo, PAULO DE BARROS

146 Consta, no Parecer 3.5, de RUBENS GOMES DE SOUSA: “o balango compreensivo de 12 meses de
operaces, encerrado em qualquer data do ano civil antecedente ao exercicio fiscal a que corresponda 0 imposto”.
E que o artigo 43 do Decreto-lei n.° 5.844, de 1943, permitia que o periodo base de incidéncia do imposto de
renda devido em cada exercicio financeiro fosse coincidente com o exercicio social, constante do ato constitutivo
da pessoa juridica. S6 a partir do advento da Lei n.° 7.450, de 1985, o periodo-base de anual incidéncia do imposto
de renda das pessoas juridicas deve coincidir com o ano-calendario, devendo ter inicio em 1.° de janeiro e ser
encerrado em 31 de dezembro.

147 Cf. Teoria geral do Direito Tributario, p. 403.
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CARVALHO® salienta que, mesmo que composto por mil outros fatores para poder
se completar, o acontecimento s6 pode ser considerado concluido no instante em
que estiverem concretizados todos esses fatores, haja vista que, antes disso, nada
de juridico existe, no tocante a existéncia de uma obrigacao tributaria. Sendo assim,
se o denominado “fato gerador” complexivo sé passa a existir para 0 mundo juridico
a partir de um determinado instante, antes dele ndo h& falar-se em obrigacao
tributaria, pois nenhum fato ocorreu na conformidade do modelo normativo,

inexistindo, destarte, os efeitos juridico-fiscais proprios da espécie.

Também para GERALDO ATALIBA® é infundada a classificacdo dos
fatos imponiveis em instantaneos, continuados e complexivos. Segundo sua
doutrina, relevante para a lei tributéria é o resultado, ndo sendo legitimo pretender-
se extrair do processo que o causa, antes de consumado, efeitos tributarios. Conclui
gue nao importa “ao intérprete se o fato qualificado pela lei se consuma num atimo
ou se depende de penoso e lento processo pré-juridico para se consumar. Sé o que
é relevante € o momento de sua consumacao. SO entdo ele é fato juridico, fato

imponivel”.

Na esteira do pensamento de PAULO DE BARROS CARVALHO e
GERALDO ATALIBA, entendemos que 0 acontecimento que constitui o critério
material da hipoétese tributéria s6 esta apto a gerar efeitos juridicos quando todos os
fatores que o compde estiverem realizados e relatados em linguagem competente
prevista pelo direito. Sendo assim, o fato juridico (evento vertido em linguagem) do

imposto sobre a renda € instantaneo, e ocorre no Ultimo momento do periodo base.

PAULO AYRES BARRETO™ salienta que a definicdo do instante
temporal em que se verifica ter havido ou ndo renda auferida traz implicacdes em
relacdo ao atendimento aos principios da anterioridade e da irretroatividade.
Entende que o fato juridico do imposto sobre a renda ocorre no “dltimo atimo de
segundo do ano findo”, por ser este o instante demarcado para serem comparadas
receitas e despesas, a fim de verificar-se quanto a existéncia de saldo positivo.
Entretanto, para nao ferir o principio da irretroatividade da lei, a legislacédo aplicavel

deve ser aquela conhecida antes da possivel ocorréncia de qualquer enunciado

148 Cf. Curso de Direito Tributario, p. 271.

149 Cf. Hipotese de incidéncia tributaria, p. 100-3.

130 Imposto sobre a renda — pessoa juridica. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (ccord.). Curso de especializacao
em direito tributario. Estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho, p. 777.
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apto a compor a base de calculo do imposto sobre a renda. Em obediéncia ao
principio da anterioridade, complementa, a legislacdo deve estar em vigor, se ndo
antes, no primeiro dia do exercicio em que possa ocorrer cada um dos fatos

componentes da base de calculo do imposto sobre a renda.

Temos para nos que a regra é o fato tributario do imposto sobre a
renda ocorrer somente no ultimo dia do periodo de apuracdo (existem os fatos de
tributacdo definitiva, tais como o ganho de capital da pessoa fisica e os fatos de
tributacdo exclusiva na fonte, que ocorrem em qualquer dia do ano-calendario, que
nao serdo abordados neste trabalho). Refutamos, com isso, a ideia do fato gerador
“complexivo”. O fato tributario do imposto sobre a renda, no nosso entender, sé
ocorre no momento em que tiverem ocorrido todos os fatos que o compdem. N&o se
pode ignorar, todavia, que, a partir do dia 1.° de janeiro, 0 sujeito passivo pratica
fatos relevantes que interferem na composicao da base de célculo do tributo a ser

apurada no ultimo dia do periodo de apuracgéao.

JOSE ARTUR LIMA GONCALVES' defende que a Constituicdo
imp&e um periodo de apuracdo anual para o imposto sobre a renda, ndo podendo o
legislador infraconstitucional especificar periodo diverso. Lembra que a
consideracdo da inafastabilidade da ideia de periodo na noc¢do de renda acarreta
em si mesma a explicitacdo do conteddo e do alcance dos principios da

anterioridade e da irretroatividade da lei mais gravosa.

Também PAULO AYRES BARRETO' entende que os dispositivos
constitucionais indicam o prazo de um ano para o periodo de apuracdo do imposto
sobre a renda, e o fato juridico tributario ocorre no ultimo atimo de segundo do ano
findo, quando se cotejam receitas e despesas a fim de verificar se houve saldo
positivo. Pontua que admitir a ocorréncia do fato tributario do imposto sobre a renda
em 1.° de janeiro do ano seguinte implicaria permitir a aplicacdo de leis recém-
editadas (em 31 de dezembro, por exemplo), pois estariam atendidos os principios
da anterioridade e da irretroatividade. Além disso, no dia 1.° de janeiro ndo ocorre

qualquer fato que componha a base de calculo da exacao.

151 Cf, Imposto sobre a renda; pressupostos constitucionais, p. 185-6.
152 Cf. Imposto de renda — pessoa juridica. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (coord.). Curso de especializagio
em Direito Tributario. Estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho, p. 777, 9.
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Discordando da obrigatoriedade de fixacdo de um periodo anual para
a apuracdo do imposto sobre a renda, JULIA DE MENEZES NOGUEIRA™® pontua
que a Constituicdo Federal ndo estipula, em seu texto, determinacdo de que o

periodo de apuracédo do imposto sobre a renda deva ser de um ano.

SIDNEY SARAIVA APOCALIPSE™* igualmente defende que a
estipulagdo de um periodo-base do imposto sobre a renda inferior a um ano é
constitucional, haja vista que a Carta ndo previu limites quanto a aspectos

temporais da hipotese tributaria do imposto sobre a renda das pessoas juridicas.

Sem afastar a importancia da no¢éo de periodo na apuracdo da base
de célculo do imposto sobre a renda, entendemos que a Constituicdo néo fixa, quer
explicita, quer implicitamente, o periodo de apuracdo anual obrigatério. Admitimos
que o legislador infraconstitucional pode estipular periodo de apuracdo maior ou
menor que o anual, e tal opcéo legislativa, por si sO, a nosso ver, ndo amesquinha
0s principios constitucionais da anterioridade e da irretroatividade da lei mais

gravosa.

Do principio da anterioridade (artigo 150, Ill, b, da Constitui¢cdo), temos
gue a vigéncia das leis que aumentam o imposto sobre a renda somente se inicia
no exercicio financeiro seguinte ao da sua publicacdo. Atualmente, o exercicio
financeiro de que trata o0 mencionado dispositivo constitucional coincide com o ano
civil, nos termos do artigo 34 da Lei n.° 4.320, de 1964, recepcionada pela
Constituicdo como lei complementar, por forca do seu artigo 165, 8§ 9.°. Para
atender ao principio da anterioridade, portanto, as leis que aumentam o imposto
sobre a renda devem estar em vigor no primeiro dia do ano civil no qual se da o
inicio do periodo de apuracdo. Ante essa constatacdo, mesmo que o periodo de
apuracdo do imposto sobre a renda seja menor que o ano civil, a anterioridade
anual fica preservada, ou seja, a fixacdo de periodo de apuracdo menor do que um
ano para o imposto sobre a renda, por si sO, ndo viola o principio da anterioridade
(anual), porque esta vinculada ao exercicio financeiro (ano civil), e ndo ao periodo

de apuracéo do imposto sobre a renda.

O periodo de apuracéo inferior a um ano também n&o amesquinha o

principio da irretroatividade da lei mais gravosa, ja que, combinado com o principio

153 Cf. Imposto sobre a renda na fonte, p. 67.
154 Cf. Imposto de renda. Periodo-base. Deve ser anual? Revista de Direito Tributério n.° 60, p.107-8.
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da anterioridade, ndo permite que lei majoradora do tributo, publicada em um
determinado ano civil, aplique-se a periodo de apuracdo do imposto sobre a renda

iniciado antes do exercicio financeiro seguinte.

Respeitados os principios da anterioridade e da irretroatividade da lei
mais gravosa, incidem sobre o fato tributario do imposto sobre a renda as leis
vigentes no primeiro dia do ano civil no qual tenha inicio o periodo de apuracéo.

6.2.4. Critério pessoal

|155

O critério pessoa indica o0s sujeitos do vinculo obrigacional

tributario. Sujeito ativo é o titular do direito subjetivo de exigir a prestacdo
pecuniaria; sujeito passivo é a pessoa fisica ou juridica, privada ou publica, que

deve cumprir a prestacao.

A sujeicdo ativa do imposto sobre a renda ndo suscita duvidas. A
Constituicao Federal dispde, em seu artigo 153, Ill, ser a Unido competente para
instituir imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, e a capacidade

tributéria ativa tem sido exercida por esse ente politico.

J& a sujeicdo passiva tem provocado discussGes, muito por conta da
cobranca do imposto sobre a renda na fonte, quando a lei exige que um terceiro,

que nédo é quem auferiu a renda, faca o pagamento do tributo.

N&o é objetivo deste trabalho aprofundar o estudo da sujei¢cdo passiva
tributaria. No entanto, ndo podemos nos furtar a fazer breves considera¢gdes ao que

entendemos por contribuinte, sujeito passivo, sujeito que pratica o fato tributério.

Para DINO JARACH™®, “contribuinte é o sujeito que esta obrigado ao
pagamento do tributo por um ‘titulo proprio’, e (...) € obrigado por natureza, porque,

em relacdo a ele, se verifica a causa juridica do tributo”.

PAULO DE BARROS CARVALHO™’ define sujeito passivo da relacéo

juridica tributaria como “a pessoa — sujeito de direitos — fisica ou juridica, privada ou

155 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, p. 301, 304.

158 O fato imponivel. Teoria geral do Direito Tributario substantivo; tradug&o de Dejalma de Campos. In: Colecdo
textos de Direito Tributario, v. 15, p. 156.

37 Curso de Direito Tributério, p. 304.
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publica, de quem se exige o cumprimento da prestacdo: pecuniaria, nos nexos
obrigacionais; e insuscetivel de avaliagdo patrimonial, nas relacdes que veiculem

meros deveres instrumentais ou formais”.

Nesse mesmo sentido, ressalta MARIA RITA FERRAGUT™™® ser
sujeito passivo “aquele que figura no polo passivo da relacdo juridica tributaria, e
ndo aquele que tem aptiddo para suportar o 6nus fiscal” (grifo original). J&
contribuinte “é a pessoa que realizou o fato juridico tributario e que cumulativamente
encontra-se no polo passivo da relacdo obrigacional. Se uma das duas condi¢cbes
estiver ausente ou o0 sujeito sera o responsavel ou sera o realizador do fato juridico,

mas nao o contribuinte. Praticar o evento, portanto, € condicdo necessaria para

essa qualificacdo, mas insuficiente”.

Ante essas ponderacdes, com base nos artigos 121, 128 e 45 do CTN,

temos as seguintes defini¢cdes:

a) contribuinte: sujeito de direitos que pratica o fato juridico
tributario e tem o dever de recolher o tributo;

b) responsavel: sujeito de direitos que, mesmo nao tendo praticado

o fato juridico tributario, tem o dever de recolher o tributo;

C) sujeito que pratica do fato juridico tributario: pode ou néo ter o
dever de recolher o tributo. Se o tiver, sera contribuinte; se ndo
tiver, ndo sera parte da relacao juridica tributaria (neste caso,

pode até ndo ser sujeito de direitos).

Sendo assim, sujeito ativo do imposto sobre a renda é a Unido. Sujeito
passivo ou devedor é aquele que deve pagar o imposto sobre a renda e proventos
de qualquer natureza, figurando no polo passivo da relacéo juridica tributaria. O
sujeito passivo pode ser o contribuinte, se, cumulativamente, tiver praticado o fato
juridico tributario e for a pessoa obrigada ao pagamento do imposto sobre a renda.
Seré& responséavel se for a pessoa obrigada ao recolhimento do imposto sobre a
renda sem ter, contudo, praticado o fato juridico tributario, ou seja, nao for aquele
que efetivamente “auferiu renda”. Nao sera parte da relacdo juridica tributaria se,
mesmo tendo praticado o fato juridico tributario do imposto sobre a renda (auferir
renda) néo estiver obrigado a, pessoalmente, recolher o tributo.

158 Responsabilidade tributéria e o Cédigo Civil de 2002, p. 29-30.
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6.2.5. Critério quantitativo

O critério quantitativo define as grandezas mediante as quais o
legislador pretendeu dimensionar o fato juridico tributario, a fim de determinar a

guantia a ser paga a titulo de tributo. Constitui-se de base de calculo e aliguota.

6.2.5.1. Aliquota

A aliquota®™® deve combinar-se com a base de calculo para traduzir

um resultado que devera ter, obrigatoriamente, cunho pecuniario.

De acordo com o que prescreve o artigo 3.° da Lei n.° 9.249, de 1995,
regulamentado pelo artigo 541 do Decreto n.° 3.000, de 1999 — Regulamento do
Imposto sobre a Renda, temos que a aliquota do imposto sobre a renda de pessoa
juridica é de quinze por cento sobre a base de célculo apurada no periodo. A
parcela da base de calculo que exceder o valor resultante da multiplicacdo de R$
20.000,00 (vinte mil reais) pelo numero de meses do respectivo periodo de
apuracao fica sujeita a um adicional de imposto calculado a aliquota de dez por
cento (Lei n.° 9.249, de 1995, artigo 3.2, 8§ 1.° e Lei n.° 9.430, de 1996, artigo 4.°,
consolidados no artigo 542 do Decreto n.° 3.000, de 1999).

Apura-se o valor efetivamente devido a titulo de imposto sobre a
renda, aplicando-se a aliquota de 15% sobre a base de calculo — o lucro real,
presumido ou arbitrado, e a aliquota adicional de 10% sobre o valor da base de
calculo que exceder ao valor de R$ 20.000,00 multiplicado pelo numero de meses

do periodo de apuracao.

6.2.5.2. Base de célculo

Para PAULO DE BARROS CARVALHO!® base de calculo é a

grandeza que se destina, primordialmente, a dimensionar a intensidade do

159 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, p. 343.
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comportamento descrito no nucleo do antecedente da regra-matriz de incidéncia
tributaria, para, combinando-se com a aliquota, tornar possivel a determinacdo do
valor da prestacdo pecuniaria. Paralelamente, tem a virtude de confirmar, infirmar

ou afirmar o critério material expresso na composicédo do suposto normativo.

Complementa CARVALHO que o fato considerado como antecedente
da norma e o fato tomado como base de calculo devem ter uma parte comum do

“suporte factico”. Sendo assim*®*:

“Poder-se-ia dizer que o feixe de proposicfes prescritivas que estruturam a
hip6tese de incidéncia, de um lado, e aquelas que dao compostura a base de
calculo, de outro, desenvolvem-se sobre o mesmo objeto, operando com
idéntico contetdo. O elemento distintivo repousa no modo de aproximagao:
mais distante, mais genérico, menos comprometido, no suposto; mais
incisivo, mais rigido, mais objetivo, na base de célculo”. (grifos originais)

O Cddigo Tributario Nacional estabeleceu, em seu artigo 44, que a
base de calculo do imposto sobre a renda € o montante real, arbitrado ou
presumido, da renda ou dos proventos de qualquer natureza. Admite, portanto, trés

métodos para a apuracao da base de calculo do imposto.

A primeira vista, o dispositivo do CTN pode ser interpretado no sentido
de permitir indistintamente a utilizacdo da base de calculo real, presumida ou

arbitrada. Essa interpretacao, contudo, parece-nos equivocada.

Qualquer pessoa juridica pode apurar a base de célculo do imposto
sobre a renda pelo método do lucro real. A lei faculta ao sujeito passivo optar pela
apuracdo do imposto pelo lucro presumido, desde que preencha certos requisitos.
Caso nao seja possivel a apuracdo da base de célculo do imposto sobre a renda

por um desses métodos, aplica-se o arbitramento do lucro.

6.2.5.2.1. Lucro real

Para apurar o lucro real, € preciso conhecer o “lucro liquido” do

periodo, apurado pelo contribuinte na sua contabilidade. A partir desse valor, a

180 cf. Curso de Direito Tributario, p. 331-2.
161 Base de célculo como fato juridico e a taxa de classificagdo de produtos vegetais. Revista Dialética de Direito
Tributario n.° 37, p. 124-5.
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legislacdo tributaria impde adicbes e permite exclusbes e compensacbes'®. O
resultado € o lucro real. Qualquer pessoa juridica pode ser tributada pelo lucro real.
Algumas, indicadas em lei, sédo obrigadas a utilizar esse método. Sao as pessoas
juridicas que tenham auferido receita bruta total'®® superior a R$ 48.000.000,00 no
ano anterior, ou a R$ 4.000.000,00 multiplicado pelo numero de meses de atividade

no ano civil anterior, quando inferior a doze meses e ainda aquelas:

a) cujas atividades sejam de bancos comerciais, bancos de
investimentos, bancos de desenvolvimento, caixas econdmicas,
sociedades de crédito, financiamento e investimento, sociedades
de crédito imobiliario, sociedades corretoras de titulos, valores
mobilidrios e cambio, distribuidoras de titulos e valores mobiliarios,
empresas de arrendamento mercantil, cooperativas de crédito,
empresas de seguro privado e de capitalizacdo e entidades de
previdéncia privada aberta;

b) que tiverem lucros, rendimentos ou ganhos de capital oriundos do
exterior;

c) que, autorizadas pela legislacao tributaria, usufruam de beneficios
fiscais relativos a isencéo ou redugéo do imposto;

d) que, no decorrer do ano-calendéario, tenham efetuado pagamento
mensal pelo regime de estimativa, na forma do artigo 2° da Lei n°®
9.430, de 1996;

e) que explorem atividades de prestacdo cumulativa e continua de
servigos de assessoria crediticia, mercadolégica, gestdo de crédito,
selecédo e riscos, administracdo de contas a pagar e a receber,
compras de direitos creditérios resultantes de vendas mercantis a

prazo ou de prestacédo de servicos (factoring);

162 A Lei n.0 11.638, de 2007, desvinculou a contabilidade comercial da fiscal. A fim de preservar a neutralidade
tributaria, a Lei n.° 11.941, de 2009, estabeleceu ajustes ao lucro liquido contébil, para serem aplicados antes de se
proceder as adicOes, exclusdes e compensagdes, para aqueles contribuintes que estiverem sujeitos ao Regime
Tributério de Transi¢do — RTT.

163 Considera-se receita bruta total 0 somatério:

a) da receita bruta mensal;

b) das demais receitas e ganhos de capital;

¢) dos ganhos liquidos obtidos em operag¢des realizadas nos mercados de renda variavel;

d) dos rendimentos nominais produzidos por aplica¢des financeiras de renda fixa;

e) da parcela das receitas auferidas nas exportagdes as pessoas vinculadas ou aos paises com tributacdo favorecida
que exceder ao valor ja apropriado na escrituragdo da empresa (Instrugdo Normativa SRF n.° 93, de 1997, artigo
22,81°).
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f) que explorem as atividades de securitizacdo de créditos
imobiliarios, financeiros e do agronegécio (acrescido pela Medida
Provisoria n.° 472, de 2009).

A primazia do lucro real sobre os dois outros meéetodos de

apuracao da base de calculo do imposto sobre a renda

Observamos que a Constituicdo Federal, ao estipular que compete a
Unido cobrar imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, traz uma
nogdo de renda, nogdo esta que constitui a materialidade e a base de calculo que
pode ser utilizada na exacdo. Vimos que, a partir do conceito constitucional e dos
demais balizamentos prescritos na legislacdo, na doutrina e na jurisprudéncia,
podemos definir renda como o saldo positivo apurado no patriménio da pessoa
fisica ou juridica a partir do cotejo entre certas entradas e certas saidas verificadas
num certo periodo de tempo. Renda € riqgueza nova produzida pelo capital, pelo
trabalho, pela sua combinacdo ou por qualquer outra fonte, e entendemos que

renda é género que abarca a espécie “proventos de qualquer natureza”.

Frente a essa constatacdo, ante o que determina o artigo 44 do
Cddigo Tributario Nacional, podemos verificar que, dos trés métodos de apuracao, o
que melhor representa a efetiva mutacdo patrimonial do contribuinte pessoa
juridica, em um determinado periodo de tempo, representando sua renda efetiva, €
o lucro real. Para se obter o lucro real parte-se do lucro liquido da pessoa juridica,
conforme apurado em sua contabilidade e aplicam-se as adicdes, exclusbes e
compensacdes admitidas ou determinadas pela legislacdo'®. Tanto o lucro
presumido quanto o lucro arbitrado sdo formas presumidas de apuracao da base de

calculo.

Ante o exposto, forcoso observar que o lucro real é o método por
exceléncia de apuracdo da base de calculo do imposto sobre a renda, por

representar a grandeza que melhor exprime a nocdo de renda trazida pela

164 \/ide nota 163.
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Constituicdo. Nesse sentido, também a visdo de RICARDO MARIZ DE
OLIVEIRA™:

“Seja como for, a primazia implicita da base de calculo real decorre de que,
havendo possibilidade de ser determinada e comprovada, ela se impde como
direito do contribuinte a ver o imposto incidir sobre a verdadeira grandeza do
aumento do seu patriménio.

Por outro lado, nas mesmas circunstancias e ressalvada a opcdo do
contribuinte pelo lucro presumido, também é um direito do fisco lancar o
tributo sobre a base real de acréscimo patrimonial do contribuinte, pois este
€ o verdadeiro substrato econdmico que se constitui no fato gerador do
imposto”.

Como bem salienta este autor*®®, o artigo 44 do CTN traz a esséncia
da base de céalculo do imposto sobre a renda. Mas a simples colocacdo de trés
alternativas na definicdo da base de célculo, presentes no dispositivo, ndo confere
ao legislador ordinario a prerrogativa de adotar, ao seu talante, a renda real,
presumida ou arbitrada. E que existem preceitos implicitos no artigo 44, decorrentes
da totalidade do ordenamento juridico, que atribuem a renda real primazia para ser,
por exceléncia, a base de calculo do imposto sobre a renda, e ainda estipulam em

quais circunstancias as outras duas podem e devem ser adotadas.

Assim também entendemos. O lucro real é, por exceléncia, a base de
calculo do imposto sobre a renda, porque é a que reflete com maior exatidao a
renda efetiva auferida pelo contribuinte.

A legislacdo em vigor do imposto sobre a renda, a exemplo do artigo
37 da Lei n.° 8.981, de 1995, so6 reforca essa conclusdo, ao dispor que todos os
contribuintes que sejam obrigados a tributacdo pelo lucro real e todos aqueles que,
mesmo desobrigados, ndo tenham optado pelo lucro presumido, estdo obrigados a

apuracédo da base de calculo do imposto sobre a renda pelo método do lucro real.

6.2.5.2.2. Lucro presumido

O lucro presumido, conforme o nome indica, € uma forma de apuracgéo

do lucro da pessoa juridica por meio de uma norma de presuncdo. E uma forma

185 Fundamentos do imposto de renda, p. 402.
166 Cf. Ibid, p. 401-2.
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simplificada de determinacdo da base de calculo do imposto sobre a renda das
pessoas juridicas. E uma opg&o, que deve ser manifestada na forma e no tempo

definidos em lei.

De acordo com o artigo 46 da Lei n.° 10.637, de 2002, que deu nova
redacdo ao artigo 13, caput, da Lei n.° 9.718, de 1998, pode optar pelo lucro
presumido o contribuinte que tenha auferido receita bruta total de até R$
48.000.000,00 no ano anterior, ou a R$ 4.000.000,00 multiplicado pelo numero de
meses de atividade no ano civil anterior, quando inferior a doze meses, desde que

nao esteja obrigado a apuracao do imposto sobre a renda com base no lucro real.

Essa autorizacdo j& estava prevista na Lei n.° 8.981, de 1995, artigo
44, para as pessoas juridicas que tivessem auferido receita total, no ano-calendario
anterior, igual ou inferior a 12.000.000 de UFIR, limite esse posteriormente alterado
para R$ 12.000.000,00, por meio da Lei n.° 9.249, de 1995.

O lucro presumido ndo é uma imposicdo legal ao contribuinte; pelo
contrario, € uma escolha a ele oferecida pela lei, para ser utilizada quando a ele
convier. Desde que enquadrado nos critérios estipulados, e nos prazos e formas
previstos em lei, o contribuinte esta autorizado a fazer a opcéo por esse método de
apuracdo se e quando achar vantajoso. Pode adotar o método se entender ser
menos oneroso, pelo fato de seu lucro real ter sido maior do que o apurado pela
presuncédo; pode ainda optar em decorréncia de outras razdes, como, por exemplo,
quando verificar que os custos envolvidos na apuracdo do lucro real forem por

demais elevados.

6.2.5.2.3. Lucro arbitrado

O arbitramento do lucro da pessoa juridica € o ultimo recurso para a
apuracdo da base de célculo do imposto sobre a renda. S6 pode ser aplicado nas
circunstancias em que for, de todo, impossivel a apuracdo da base de calculo do
tributo por um dos outros dois métodos previstos no CTN: lucro real e lucro
presumido (se for o caso). Trata-se de uma medida excepcional autorizada pela
legislacéo do imposto sobre a renda, visando a realiza¢do do interesse publico nos
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casos em que houver impossibilidade de se apurar a base de célculo do imposto
sobre a renda por um dos outros dois métodos.

O lucro arbitrado, no nosso entendimento, constitui uma presuncao
legal: nos casos em que nao é possivel identificar a renda do contribuinte, devido a
falta ou a imprestabilidade da sua documentagcdo comercial e fiscal para os fins a
que se destina, presume-se ter havido lucro tributdvel. Nessas circunstancias,
apura-se o lucro da pessoa juridica segundo as regras de arbitramento previstas na
lei: caso a receita bruta seja conhecida, aplica-se sobre ela um percentual que a lei
determina, em funcdo do tipo de atividade econdmica desempenhada. Se
desconhecida a receita bruta, a lei estipula a aplicagdo de determinados percentuais
sobre grandezas definidas, todas relacionadas com a producdo de riqueza da

pessoa juridica.

A apuracédo do lucro da pessoa juridica pelo método do lucro arbitrado
visa a se aproximar, o maximo possivel, do que seria o lucro real caso tivesse sido

possivel apura-lo.

O lucro arbitrado difere do lucro presumido porque aquele nao
constitui uma opc¢ao. Pelo contrario, representa uma imposi¢ao da lei, aplicavel nos
casos em que nao € possivel a apuracdo do lucro tributdvel pelo método do lucro
real ou presumido (se for o caso).

O arbitramento da base de calculo do imposto sobre a renda é
autorizado pelo artigo 148 do CTN, o qual estipula ser possivel arbitrar o montante
da base de calculo do tributo sempre que “sejam omissos ou ndo meregcam fé as
declaracdes ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo
sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de

contestacdo, avaliacdo contraditoria, administrativa ou judicial”.

O artigo 44 do Cddigo Tributario Nacional admite, especificamente, o
lucro arbitrado como base de célculo do imposto sobre a renda.
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7. A INCIDENCIA DA REGRA-MATRIZ DO IMPOSTO SOBRE A
RENDA

7.1. A INCIDENCIA DA NORMA JURIDICA TRIBUTARIA

Concentraremos nosso estudo, agora, na norma juridica que
estabelece a obrigacdo tributaria. Trata-se de uma norma juridica individual e
concreta, que pde fim ao processo de positivacao do direito, estipulando a relacao
juridica que se instala entre sujeito ativo e sujeito passivo em decorréncia do fato

juridico relatado no seu antecedente.

A regra-matriz de incidéncia tributaria, por si sO, ndo é suficiente para
a realizacdo do direito. E que, por ser norma geral e abstrata, a regra-matriz de
incidéncia traz, no seu antecedente, uma conduta tipica, genérica, formulada em
hipotese, e, no seu consequente, um efeito juridico geral entre quaisquer dois

sujeitos de direito que se enquadrem na classificacado dada.

Para que a norma seja aplicada ao fato descrito em hipétese no seu
antecedente, € preciso que ocorra o fendbmeno da incidéncia. Faz-se necessario
gue a norma geral e abstrata incida sobre o fato realizado pelo sujeito passivo, e
isto se d& por meio da criagdo de uma norma juridica individual e concreta, cujo
fundamento de validade € a regra-matriz de incidéncia tributaria. E o “dever ser”
aproximando-se e atuando sobre o mundo do ser, atuacéo esta que se efetiva ao

final do processo de positivacédo do direito.

7

Para que ocorra a incidéncia, € necesséario que haja a acdo do
homem, que faz incidir a norma geral e abstrata ao acontecimento do mundo social
previsto na sua hipotese. E isso se faz por meio da construcdo de uma norma
individual e concreta, em cujo antecedente relata-se o fato juridico tributario
efetivamente ocorrido, no tempo e espaco determinados, e em cujo consequente
constitui-se a relacao juridica tributaria entre dois sujeitos de direito perfeitamente

definidos, relacdo esta que se implementa por forca da imputacdo normativa. E a
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linguagem competente, produzida na forma e por sujeito estipulados no

ordenamento juridico.

Assim ensina PAULO DE BARROS CARVALHOY ao explicar que
nao é o texto normativo que incide sobre fato social, tornando-o juridico, mas sim o
ser humano, que, buscando fundamento de validade em norma geral e abstrata,
constr6i a norma juridica individual e concreta, empregando, para tanto, a

linguagem que o sistema estabelece como adequada (a linguagem competente).

Com essa medida, instala-se o fato, constituido pela linguagem
competente, irradiando-se o efeito juridico préprio, qual seja, o vinculo abstrato,
mediante o0 qual uma pessoa identificada, na qualidade de sujeito ativo, fica
investida do direito subjetivo de exigir de outra, também individualizada, chamada

de sujeito passivo, o cumprimento de determinada prestacéo pecuniaria.

A incidéncia tributaria é o ato de sujeito competente, autorizado pelo
direito, que, por meio de linguagem admitida pelo direito, torna juridico um fato
determinado, previsto em hipétese no antecedente de uma norma juridica geral e
abstrata, atribuindo-lhe conseqiiéncias juridicas. E o sujeito quem faz incidir a

norma juridica; ela so incide por uma acao do homem.

Por isso, entendemos que a incidéncia tributaria torna-se automatica e
infalivel por forca da causalidade juridica a que alude LOURIVAL VILANOVA, uma
vez que o evento tenha sido descrito no antecedente de uma norma individual e
concreta. Ocorrido o fato juridico tributario e relatado em linguagem competente,

instauram-se, infalivelmente, os seus efeitos juridicos.

Para fazer incidir a norma juridica, o sujeito competente analisa o
evento e suas caracteristicas e, caso elas se coadunem perfeitamente com a
descricéo hipotética contida no antecedente da norma juridica geral e abstrata, faz a
subsuncao do fato a norma, aplicando-a. No ato de aplica¢do, produz uma norma

individual e concreta.

Incidéncia, portanto, é a aplicacdo da norma ao acontecimento social
gue contém as caracteristicas descritas na hipotese normativa correspondente, por
meio da competente linguagem, prevista pelo direito, isto €, por meio de uma norma

individual e concreta. No momento da incidéncia, o acontecimento social torna-se

187 Cf. Parecer. Isencdes tributarias do IPI, em face do principio da ndo-cumulatividade. Revista Dialética de
Direito Tributario n..% 33, p.145.
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fato juridico tributario, produzindo os efeitos juridicos prescritos no consequente da

norma geral e abstrata.

PAULO DE BARROS CARVALHO™® explica que ndo se transita
livremente do mundo do “dever-ser” para o do “ser”:. interpde-se entre esses dois
universos a vontade livre da pessoa do destinatario. O que esta ao alcance do
legislador é aproximar os comandos normativos cada vez mais dos acontecimentos,
e isto se faz com o processo de positivacdo do direito. A norma geral e abstrata,
para alcancar o inteiro teor de sua juridicidade, reivindica a edicdo de norma
individual e concreta. Sem uma norma individual e concreta, constituindo em
linguagem o evento contemplado na regra-matriz, e instituindo também em

linguagem o fato relacional, ndo ha que se cogitar de obrigacao tributaria.

Concordamos. A regra-matriz de incidéncia tributaria, norma juridica
geral e abstrata, sozinha, ndo produz os efeitos desejados de constituir a obrigacao
tributaria. A norma geral e abstrata ndo atua sobre o fato concreto; a norma s6
incide sobre o fato a partir do momento em que este fato é relatado em linguagem
competente, prevista no direito, no antecedente de uma norma juridica individual e
concreta. E preciso que haja a acdo do homem. S6 a norma individual e concreta
por ele produzida relata, no seu antecedente, o fato juridico, identificando-o no
tempo em espaco, e constitui, no seu consequente, a relacdo juridica tributéria,
identificando sujeitos ativo e passivo e o efetivo valor a ser recolhido a titulo de

tributo, com fulcro na base calculada e na aliquota aplicavel.

7.2. A NORMA JURIDICA INDIVIDUAL E CONCRETA QUE CONSTITUI A
OBRIGACAO TRIBUTARIA. EXISTE TRIBUTO SEM LANCAMENTO?

PAULO DE BARROS CARVALHO® defende que o ordenamento
juridico prevé a aplicacdo do tributo por intermédio do Poder Publico, em algumas
hipoteses e, em outras, outorga esse exercicio ao sujeito passivo, o qual deve,
ainda, cumprir a prestacdo pecuniaria. Admite, com isso, a constituicdo do crédito

tributario por meio de duas formas distintas: langamento — norma juridica individual

168 cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario; fundamentos juridicos da incidéncia, p. 251-5.
169 Cf. Curso de Direito Tributario, p. 373-4.
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e concreta posta pelo agente da Administracdo — ou norma individual e concreta
posta pelo particular, na forma prevista em lei.

Ndo é outro o entendimento de MARIA RITA FERRAGUT'®, ao
ressaltar ser possivel haver enunciado produzido pelo particular, sem intervencao
da Administracdo, enunciado esse que constitui a obrigacéo tributaria e submete-se
ao controle do fisco, que o exerce mediante atos homologatoérios, expressos ou
tacitos, praticados por agente competente. Nesse sentido manifesta-se:

“Uma interpretacdo sisteméatica do ordenamento nos levara, com elevado

grau de seguranca, a conclusdo de que a lei confere aos particulares
competéncia para, em muitos casos, declarar, em linguagem competente, a
ocorréncia do fato juridico e constituir a relacdo juridica tributéria, vinculo
abstrato que confere ao sujeito ativo o direito de exigir determinado
comportamento do sujeito passivo. Nesse sentido, ndo ha como deixar de
reconhecer na atividade deste ultimo um ato de aplicacdo da norma geral e
abstrata para o caso concreto.”

Sobre essas duas situacbes — lancamento e construcdo, pelo
particular, da norma juridica individual e concreta que constitui a obrigacéo tributaria
-, LUCIANO AMARO'"! adverte que, havendo lancamento, notificado o sujeito
passivo, este deve pagar o tributo no prazo estipulado, ou, se néo o fizer, o sujeito
ativo estd autorizado a prosseguir na cobranca, inclusive através de coercao
judicial. J& quando ha a producéo, pelo particular, da norma juridica individual e
concreta que constitui a obrigacao tributaria, o sujeito passivo tem o dever legal de
efetuar o pagamento, independentemente de langamento. Nesta segunda situacao,
fazendo o pagamento, na forma estipulada na lei, a obrigacdo tributaria esta

cumprida, independentemente de lancamento.

Entendemos que a obrigacdo tributaria ndo se constitui somente
mediante lancamento, ato privativo da Administracdo, praticado por agente
competente. Constitui-se também por meio de uma norma juridica individual e
concreta, produzida pelo particular, mediante a forma prevista no direito. A norma
produzida pelo particular constitui a obrigacao tributaria, sem que haja atuacédo da
Administracdo, e serve como base para a cobranca da divida, no caso de

inadimplemento.

Os tributos em que se admite a producdo da norma juridica individual

e concreta visando a constituicdo da obrigacao tributaria pelo particular sédo aquelas

170 presungdes no Direito Tributario, p. 43.
"1 Direito Tributério brasileiro, p. 323.
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para os quais o Codigo Tributario Nacional prevé o “langamento por homologacao”.
Nestes casos, 0 proprio sujeito passivo deve antecipar o pagamento do tributo sem
que haja prévio exame da autoridade administrativa, conforme previsto no artigo
150 do CTN. O dispositivo prevé ainda que a homologacao opera-se por meio do
ato em que referida autoridade, tomando conhecimento da atividade exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

O que se observa no lancamento por homologacédo é que nao existe,
de fato, lancamento. A homologacao produzida pela Fazenda Publica, conforme
previsto no artigo 150 do CTN, com o fim de extinguir definitivamente o crédito
tributario, € um ato de fiscalizacdo, em que o 6rgdo publico verifica o procedimento
do particular, e manifesta-se sobre ele. Essa medida consiste em um controle de
legalidade, que o fisco pratica também em face de seus proprios atos. Mas a
demonstracdo de que a declaracao produzida pelo sujeito passivo € suficiente para
a constituicdo da obrigacdo tributaria estd em que o texto “declarado” pelo sujeito
passivo é dirigido para providéncias instauradoras da execucao fiscal*’%.

A posicdo por nés adotada ndo é unanime. ALBERTO XAVIER'", ao
tratar do lancamento por homologacdo, ou autolancamento, admite que este
configura a corporizacdo num documento, cuja elaboracdo € rigorosamente
disciplinada por lei. Ressalva, porém, que a elaboracdo de tal documento, na forma
da lei fiscal, bem como a indicacdo do imposto correspondente, nesse documento,
ndo constitui forma de um ato juridico de aplicacdo da norma tributaria material,
anterior ao pagamento, mas a simples realizacdo de um dever tributario acessorio,
definido em lei para efeitos de fiscalizagdo ou controle da legalidade dos
pagamentos efetuados. Com efeito, € seu entendimento que, nessas situacdes, 0
fato de entre a verificacdo dos pressupostos tipicos e o cumprimento da obrigacéo
ndo haver um ato juridico da Administracdo, que previamente concretize o comando
legal, n&o exclui a intervengao da Administracao fiscal. A intervencg&o pode verificar-
se em momentos e a titulos diversos: pode ser a mera aceitacdo do pagamento, e
pode verificar-se a titulo de fiscalizacdo ou controle da prestacdo direta
espontaneamente cumprida. Conclui, assim, ndo ser exato afirmar a existéncia de

tributos sem langcamento; o que ocorre, no seu entender, é que existem tributos em

172 cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, p. 436-7.
17 Cf. Do lancamento no Direito Tributério brasileiro, p. 83-5.
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que a prética do langamento é necesséria antes do pagamento, e tributos nos quais

a sua prética € meramente eventual.

Para nos, a incidéncia da regra-matriz pode ser efetivada de duas
formas: (i) pela atuacdo da autoridade administrativa, por meio do lancamento, ou
(i) pela atuacdo do particular, quando constrdi, ele proprio, a norma individual e
concreta que constitui a obrigacdo tributaria, nas hipéteses e nas formas previstas

pelo ordenamento juridico.

Tanto o ato do particular quanto o langcamento tributario sdo normas
que tém o objetivo de introduzir no sistema do direito positivo outra norma, que
constitui o fato juridico tributario e a relac&o juridica tributaria. A diferenca entre elas
€ que, apesar de terem a mesma finalidade, s6 o lancamento é ato privativo da

Administracéo Tributaria.

E, tendo em vista que o lancamento e a norma produzida pelo
particular sdo atos diversos, praticados por sujeitos distintos, sob normas
competenciais também distintas, sujeitos a regimes juridicos diversos, apesar de
serem ambos atos ponentes de normas individuais e concretas no ordenamento
juridico positivo, merecem também denominacao distinta: “lancamento” para o ato
celebrado pelo Poder Publico, seja de modo originario, seja em carater substitutivo
daquele que o particular ndo fez em tempo habil, como a lei estabeleceu, e
“autolancamento” para os casos em que a expedicdo da norma individual e

concreta fique a cargo do sujeito passivo'’.

7.3. LANCAMENTO

7.3.1. Ato ou procedimento?

O Caodigo Tributario Nacional prevé, no caput de seu artigo 142, ser a
constituicdo do crédito tributario pelo lancamento atividade exclusiva do agente da
Administracdo. O dispositivo define o langamento como “o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacao

17 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario; fundamentos juridicos da incidéncia, p. 257-8.
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correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo

devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a penalidade cabivel”.

O Codigo Tributario Nacional - CTN estabelece trés modalidades de

langcamento:

a) por declaragdo, quando feito com base em declaracdo do
particular, que pode ser o préprio sujeito passivo ou um terceiro, na
forma da legislacdo aplicavel (artigo 147);

b) de oficio, nas hipéteses apontadas no artigo 149; e

c) por homologacao, nos casos em que a legislacéo atribui ao sujeito
passivo o dever de antecipar o pagamento, sem prévio exame da
autoridade administrativa. Nessas circunstancias, segundo o CTN,
o lancamento opera-se pelo ato em que a autoridade
administrativa, tomando conhecimento da atividade assim exercida
pelo particular, expressamente a homologa. O prazo para a
homologacdo € de cinco anos, contados da ocorréncia do “fato
gerador”, findo o qual, sem que a Fazenda Publica tenha se
pronunciado, considera-se homologado o lancamento e extinto o
crédito tributério, exceto nos casos de dolo, fraude ou simulagéo
(artigo 150, caput e § 4.°).

Ao aprofundarmos o estudo do lancamento no Coddigo Tributario
Nacional, fazemos duas observacdes. Primeiro, que, se lancamento €, como
prescreve o artigo 142 do CTN, atividade exclusiva da Administracdo, das trés
modalidades previstas, somente as elencadas nas letras (a) e (b) acima referem-se,
de fato, ao lancamento. Na modalidade (c) quem constitui a obrigacao tributaria é o
préprio sujeito passivo, por meio de uma norma juridica por ele mesmo produzida.
S6 havera lancamento de tributo, neste caso, se a Administracdo apurar, no
procedimento do sujeito passivo, irregularidade que implique falta de recolhimento

ou recolhimento a menor do tributo devido.

No lancamento por declaracdo, atualmente em desuso, 0 sujeito
passivo preenche uma declarac¢do, na qual fornece subsidios para o lancamento.
Com base nos dados oferecidos nessa declaragcdo, em cotejo com informacdes
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internas, a Administracdo faz o langcamento e notifica 0 sujeito passivo para

recolhimento do tributo correspondente.

O lancamento de oficio é aquele feito diretamente pela Administracéo,
sem a participacdo do particular, com fulcro somente em informacdes internas da
propria Administracdo. Exemplo de tributo lancado de oficio é o IPTU, no qual a
Administracdo Municipal, apoiada em informagfes coletadas sobre os imdéveis
urbanos, apura o valor do tributo internamente, procedendo ao langcamento e

notificando o sujeito passivo.

No denominado lancamento por homologacéo, temos uma atuacéao do
préprio sujeito passivo construindo a norma individual e concreta em que aplica a
regra-matriz do imposto sobre a renda, sem qualquer interferéncia da
Administracdo. S6 ha lancamento, nessa hipétese, quando a Administracdo, na sua
funcdo de aferir a regularidade do procedimento do sujeito passivo no
autolancamento, apurar irregularidade que implique a falta ou a insuficiéncia no
recolhimento do tributo correspondente. O que se observa, portanto, é que sé
existe, de fato, lancamento, nesses casos, quando ndo se da a “homologacéao”.
Nessas hipoteses, o lancamento € precedido por um procedimento de fiscalizacéo,

do qual o sujeito passivo participa, produzindo provas.

A segunda observacao a ser feita quanto ao tratamento conferido ao
lancamento no CTN, e que se relaciona com a primeira, € que a norma geral
considera lancamento uma série de atos desempenhados pela Administracdo com o
objetivo de produzir, ao final, um ato dltimo, uma norma juridica individual e
concreta. O paragrafo Unico do artigo 142 do CTN confirma a tendéncia da norma
pelo sentido do lancamento como procedimento. As modalidades previstas — por
declaracdo, de oficio e por homologacdo — nada mais sdo que diferentes
procedimentos para se obter, ao final, uma norma juridica que constitui a obrigagcéo

tributaria.

Assim também entende PAULO DE BARROS CARVALHO!, ao

explicar que:

“Ao estatuir, no paragrafo Unico, que a atividade administrativa de
lancamento € vinculada e obrigatéria, sob pena de responsabilidade
funcional, reitera nosso Cddigo Tributario a opcdo pelo sentido procedimental
do termo ‘langamento’, sobre fixar dois outros aspectos: um, para referir-se

1> Curso de Direito Tributério, p. 377.
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ao carater vinculado com que tal atividade deve ser conduzida; outro, para
firmar o relacionamento entre o 6rgdo e o funcionario, como um dever
juridico que cumpre seja satisfeito por este ultimo, numa relagdo de direito
administrativo, de que o sujeito passivo da obrigacao tributaria ndo participa”
(grifos originais).

ALBERTO XAVIER!Y® defende que o lancamento tanto é
procedimento quanto ato administrativo, ao salientar que o lancamento congrega
uma série de atos coordenados visando um fim unitario: a aplicagdo da norma
tributaria material a um caso concreto. Aponta que uma das principais vantagens da
construcdo da atividade tributaria como um procedimento administrativo estd em
permitir distinguir, por um lado, o lancamento como ato final ou conclusivo do
procedimento, e 0s atos que o precedem funcionam como seus pressupostos, atos
preparatérios e atos complementares, e por outro contribuir para explicar a
relevancia desses ultimos atos no valor juridico do langamento. Conclui que a
atividade tributaria reveste, via de regra, a natureza de uma atividade processual,
de um procedimento, ja que consiste em uma sucessdo disciplinada de atos

tendentes a manifestacdo de uma vontade funcional em que consiste o ato de

aplicacao concreta da lei.

SOUTO MAIOR BORGES'"’, ao analisar o lancamento conforme o
CTN, aponta que o0 caput do artigo 142 do Cddigo embasa a concepcao
procedimentalista do lancamento, enquanto o caput do artigo 150 do mesmo
diploma refere-se ao ato administrativo do lancamento. Entende, destarte, que o
CTN nao adota posicao excludente da caracterizacdo simultanea do lancamento
como procedimento e como ato administrativo. Salienta que, sendo o lancamento
procedimento e ato juridico, ao lancar o tributo, a autoridade administrativa
competente, por meio de procedimento administrativo idoneo, estipula que
determinada pessoa deve certa quantia a titulo de determinado imposto, mas a
prestacdo tributaria é individualizada pelo lancamento, norma individual e concreta,
cujo grau de determinagdo €, em certa medida, estabelecido por normas que lhe

fundamentam a validade, determinando-lhe apenas parcialmente o conteudo.

ALIOMAR BALEEIRO'®, ao tratar da definicdo legal do langamento,
salienta que a doutrina o tem conceituado como “o ato, ou a série de atos, de

competéncia vinculada, praticado por agente do Fisco, para verificar a realizagao do

176 Do lancamento. Teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributario, p. 125-6.
17 Cf, Langamento tributério, p. 100-1, 105.
17 Direito Tributario brasileiro, p. 781-2.
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fato gerador em relacdo a determinado contribuinte, apurando qualitativa e
quantitativamente o valor da matéria tributavel; segundo a base de calculo, e, em
consequéncia, liguidando o quantum do tributo a ser cobrado”.

O que observamos deste estudo € que existem ai dois planos
distintos: o do procedimento e o do ato, tal como pontua EURICO DE SANTI'",
para quem a dicotomia instaurada em torno das teses que consideram o
lancamento como ato ou procedimento se resolve colocando o procedimento no
plano fatico e o ato-norma no plano normativo. Por conseguinte, a norma que deflui
do artigo 142 “é norma de estrutura que informa o modo de producdo do ato-norma
administrativo. Trata-se de regra que determina a administracdo federal, estadual,
municipal e distrital os modos de producdo de ato-norma administrativo de
lancamento valido”. E lancamento tributario € o ato-norma administrativo que
apresenta estrutura hipotético-condicional, associando a ocorréncia do fato juridico-
tributario uma relacao juridica intranormativa que tem por termos 0s sujeitos ativo e
passivo, e por objeto a obrigacdo deste de prestar a conduta de pagar quantia

determinada pelo produto aritmético da base de calculo pela aliquota.

Sobre o assunto, PAULO DE BARROS CARVALHO pontua que o
dilema *“ato ou procedimento” pode transformar-se em um trilema: *“ato,
procedimento ou ambos”. “E lancamento o processo de determinacdo do sujeito
passivo e apuracdo da divida tributaria, como é lancamento, também, a norma

individual e concreta, posta no sistema com a expedicao do ato de langcamento”.

Com esse posicionamento concordamos. Entendemos que o vocabulo
“lancamento”, tal como lembra PAULO DE BARROS CARVALHO™! padece do
problema semantico da ambiguidade do tipo “processo/produto”, tal como ocorre
com outros vocabulos utilizados no direito. Desse modo, para distinguir o “ato-
norma” (utiizando a denominacao conferida por DE SANTI) do procedimento que
Ihe deu origem, denominamos ‘lancamento” o primeiro e “procedimento de

langcamento” o dltimo.

A norma individual e concreta que se consubstancia no langcamento
descreve, no seu antecedente, o evento, constituindo o fato juridico tributario,

definido no tempo e no espaco, e, no seu consequente, a relacéo juridica que se

19| ancamento tributario, p. 150, 152, 157.
180 Curso de Direito Tributério, p. 380-1.
181 Cf. Ibid, p. 381.
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instala entre sujeito ativo e sujeito passivo identificados, tendo por objeto a
prestacdo pecuniaria perfeitamente definida, decorrente de ato licito, tudo conforme

prescrito na regra-matriz de incidéncia tributaria.

O procedimento que a Administracdo adota para produzir o ato
administrativo do langamento pode levar em conta a declaragdo do contribuinte, no
caso do “lancamento por declaracdo”. No procedimento de oficio, considera
somente informacfes internas. A Administracdo pode também buscar essas
informacdes no estabelecimento do sujeito passivo. Neste Ultimo caso, temos a
verificacdo, pela Administracdo, do procedimento feito pelo particular para embasar
0 autolancamento. Denominamos esta verificacdo de “procedimento fiscal”’, “acéo
fiscal” ou “procedimento de fiscalizagéo”.

7.3.2. Sobre a expresséo “propor a penalidade cabivel”

O artigo 142 do CTN estipula que, no mesmo procedimento do

lancamento, cabe a autoridade administrativa propor a penalidade cabivel.

PAULO DE BARROS CARVALHO'? adverte que existem no
dispositivo dois pontos prejudiciais & compreensao do langamento. O primeiro € que
o lancamento serviria para dois propositos: aplicar a regra-matriz de incidéncia do
tributo e a sancdo. O segundo € o verbo “propor”. Ao comentar o primeiro ponto,
salienta que o legislador, ao equiparar a aplicacdo da regra-matriz do tributo com a
aplicacdo de uma sancado contrariou o artigo 3.° do proprio Codigo; determinou a
aplicacdo de duas normas de conteudos diferentes em um mesmo ato
administrativo, que deve conter motivo, objeto e finalidades especificas, o que €&
inexequivel. Sobre o segundo ponto, salienta que o texto do CTN sugere que a
efetiva aplicacdo da sancdo ndo € feita pelo agente da fiscalizacdo, mas por um
superior seu, ja que, ao primeiro, cabe apenas “propor’ a penalidade, sujeita a

confirmacéao.

Concordamos com a critica feita por PAULO DE BARROS
CARVALHO. O CTN confunde em um mesmo ato dois atos administrativos distintos

182 Cf. Curso de Direito Tributario, p. 429-30.
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e inconfundiveis: 0 que constitui a obrigacdo tributaria e o que constitui a sangao.
N&o é possivel, por meio de um Gnico ato administrativo lancar imposto e multa; isto

exige dois atos distintos, cada qual com seu especifico motivo, objeto e finalidades.

Também entendemos que a expressdo “propor a penalidade cabivel”
deve ser entendida como “aplicar a penalidade cabivel’. A aplicagdo da sancao,
assim como a do tributo, é definitiva e independe de qualquer ato de confirmacao,
podendo a multa, assim como o tributo lancado, ser objeto de impugnacdo do

sujeito passivo, sem que precise aguardar confirmacao de qualquer espécie.

7.4. O ATO DO PARTICULAR QUE CONSTITU A OBRIGACAO
TRIBUTARIA

Como ressalta PAULO DE BARROS CARVALHO', cada vez mais,
vem ocorrendo a transferéncia de atividades relativas a apuracdo do crédito
tributario para a esfera dos deveres instrumentais ou formais do sujeito passivo,

ante controle da autoridade tributante.

De fato, com base no artigo 150 do Cdédigo Tributario Nacional,
visando a eficiéncia administrativa, a maioria dos tributos é hoje constituida por
meio de um ato expedido pelo particular, que, em linguagem competente, declara o
valor do crédito tributario e efetua o pagamento do tributo devido, sem prévio exame

da autoridade administrativa, ficando, todavia, sujeito ao controle da Administracéo.

Nos tributos sujeitos ao autolangamento, cabe ao particular verificar a
ocorréncia do fato tributario, determinar a matéria tributavel, calcular o montante de
tributo devido e identificar o sujeito passivo, que também deve cumprir a obrigacéo
tributaria. Cabe ainda ao particular cumprir um dever instrumental ou formal
consubstanciado na producdo de um documento que contenha essas informacoes:
fato tributavel, montante do tributo devido e identificacdo do sujeito passivo,
documento esse que segue forma prescrita em lei, veicula norma juridica individual
e concreta que constitui a obrigacdo tributaria e deve ser entregue (comunicado) a

Administracédo. Observa-se que a Administragcdo n&o interfere no processo.

183 Cf. Direito Tributario; fundamentos juridicos da incidéncia, p. 257-8.
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Caso o0 sujeito passivo tenha constituido a obrigacdo em desacordo
com o0 que a lei preceitua, e/ou ndo tenha feito o recolhimento do tributo
correspondente, ai sim, a autoridade administrativa tem a prerrogativa de emitir um

ato administrativo de lancamento, que ird substituir aquele emitido pelo particular.

A norma juridica individual e concreta produzida pelo particular, que
constitui a obrigagado tributaria, pode revestir-se de varias formas, ou seja, o direito
admite como linguagem competente para a constituicdo da obrigacédo tributaria pelo
particular diversos documentos, tais como a Declaracdo de Deébitos e Créditos
Tributarios Federais (DCTF), Declaracdo de InformacGes Econbémico-Fiscais da
Pessoa Juridica (DIPJ), Dacon (Demonstrativo de Apuracdo de Contribuices
Sociais). A Lei n.° 10.833, de 2003, acrescentou a esse rol a Declaracdo de
Compensacdo (DComp), que, a partir de entdo, apOs recepcionada pela
Administracdo, passou a ser considerada confissdo de divida e instrumento habil

para a exigéncia dos débitos indevidamente compensados.

7.5. O PROCEDIMENTO FISCAL

O artigo 145, § 1., da Constituicdo Federal autoriza o agente da
Administragdo, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, a ter acesso
aos documentos do sujeito passivo, com o propésito de identificar seu patrimonio e
rendimentos, assim como suas atividades econémicas, a fim de conferir efetividade

ao principio da capacidade contributiva.

Trata-se de um dever da Administragcdo. Em concordancia com o que
defende JOSE EDUARDO SOARES DE MELO'™, a faculdade conferida a
Administracdo Publica consubstancia um dever constitucional, compelindo o agente

fazendario a realizar o postulado da capacidade contributiva.

O imposto sobre a renda é, atualmente, um tributo sujeito ao
autolancamento. O proprio sujeito passivo é responsavel pela declaracdo das
informacbes demandadas pela Administracdo e pelo seu pagamento,

independentemente de qualquer acdo administrativa de cobranca. Nesse sentido,

184 Capacidade contributiva. In: MARTINS, lves Gandra da Silva (coord.). Caderno de pesquisas tributérias.
Capacidade contributiva, vol. 14, p. 166.
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compete a Administracdo Tributéria verificar ou conferir a apuragdo do lucro
tributavel feita pelo sujeito passivo: o agente publico competente verifica, por meio
do procedimento fiscal, se o procedimento adotado pelo sujeito passivo esta em

conformidade com a lei e se houve o recolhimento do tributo devido.

Caso o contribuinte ndo tenha constituido a obrigacdo tributaria e/ou
nao tenha recolhido o valor correspondente, total ou parcialmente, ao fim do
procedimento fiscal o agente da Administracdo procede ao lancamento para
constituir a obrigacdo tributaria e poder exigir o pagamento do tributo, tal como
preleciona LUCIANO AMARO™: se “o devedor se omite no cumprimento do dever
de recolher o tributo, ou efetua recolhimento incorreto, cabe a autoridade
administrativa proceder ao langcamento de oficio (em substituicdo ao langamento por
homologacao, que se frustrou em razdo da omissao do devedor), para que possa

exigir o pagamento do tributo devido” (grifo original).

O procedimento da autoridade, de verificagdo dos documentos do
contribuinte e a apuracdo do valor do tributo com base neles segue um rito
estipulado em lei, que denominamos procedimento ou acao fiscal. O procedimento
fiscal é especifico para os casos em que a lei prevé o autolancamento — producéo,
pelo particular, de norma juridica individual e concreta que constitui a obrigacéo
tributaria — sujeito ao controle da Administracdo Tributéria: visa a constatacao da
ocorréncia do fato juridico tributario, a identificacdo do sujeito passivo e a apuracao
do valor devido. Se houver infracdo a legislacao tributéria, ao final do procedimento

h& ainda o langcamento de multa.

O procedimento fiscal €, em suma, uma sequéncia de atos visando a
determinacdo da ocorréncia do fato tributario, a identificacdo do sujeito passivo e a
apuracédo do valor de tributo devido, da qual o sujeito passivo participa, produzindo

provas.

De acordo com o que preceitua o artigo 142, paragrafo unico, do CTN,
a atividade do agente da Administracdo € vinculada, sob pena de responsabilidade
funcional. Sobre o assunto, PAULO CELSO BONILHA®, ressalta que, na atividade
de fiscalizacdo, a Administracdo exerce “atividade vinculada ndo apenas a lei
formal, mas a toda a legislacao tributaria, na compreenséo do artigo 96 do Codigo

18 Direito Tributério brasileiro, p. 350.
18 Da prova no processo administrativo tributério, p. 43.
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Tributario Nacional. Isto porque a regéncia de suas atividades esta sob o principio
da legalidade da administracéo, que promana dos dispositivos referidos (...)".

N&o resta duvida que o agente da Administracdo precisa seguir a
legislacdo tributaria e administrativa no procedimento de fiscalizacdo; no entanto,
atua com certa margem de discricionariedade. E que, no curso do procedimento, de
acordo com o que cada situagdo exigir, 0 agente pode conceder a prorrogacao de
prazos para a apresentacao de documentos; com fulcro na legislacdo e nos seus
conhecimentos técnicos, decide se a escrita comercial e fiscal do contribuinte deve

ser desclassificada, por exemplo.

O artigo 7.° do Decreto n.° 70.235, de 1972, que regulamenta o

processo administrativo fiscal, estipula que o procedimento fiscal tem inicio com:

a) o primeiro ato de oficio, escrito, praticado por servidor competente,
cientificado o sujeito passivo da obrigacdo tributaria ou seu

preposto;
b) a apreensédo de mercadorias, documentos ou livros;
c) o comeco de despacho aduaneiro de mercadoria importada.

O inicio do procedimento fiscal exclui a espontaneidade do sujeito
passivo em relacdo aos atos anteriores e, independentemente de intimacéo, a dos
demais envolvidos nas infragcbes verificadas, e, para esse fim, os atos referidos nas
letras “a” e “b” acima valerdo pelo prazo de sessenta dias, prorrogavel,
sucessivamente, por igual periodo, com qualquer outro ato escrito que indique o

prosseguimento dos trabalhos.

Nos tributos internos, o inicio do procedimento fiscal € marcado por
um documento denominado Termo de Inicio de Fiscalizacdo, lavrado pela
autoridade competente e cientificado ao sujeito passivo, que, no caso do imposto
sobre a renda, € intimado a exibir seus livros e documentos comerciais e fiscais. A
partir de entdo, ocorre uma sequéncia de atos administrativos, tais como termos de
intimacdo para apresentar documentos ou prestar esclarecimentos e termos de

retencao de livros e documentos.

Via de regra, o método de apuracdo da base de calculo utilizado pelo
contribuinte — lucro real ou presumido — deve ser preservado pelo agente da
Administracdo. Todavia, arbitra-se o lucro nas circunstancias em que o0 sujeito
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passivo, regularmente intimado, ndo apresenta sua escrita comercial e fiscal ou
estas sdo imprestaveis para os fins a que se destinam, bem assim como quando

incorrer em qualquer outra das hipéteses de arbitramento do lucro previstas em lei.

A intimacdo ao contribuinte para apresentar sua documentacao
contabil e fiscal € crucial para a determinacdo do método de apuragdo do imposto
sobre a renda. Nesse momento, o contribuinte pode e deve se manifestar,
apresentando os documentos solicitados. Caso ndo se manifeste ou apresente

documentacédo imprestavel, seu lucro deve ser arbitrado.

O que se observa € que o procedimento fiscal €, em ultima analise, um
procedimento de coleta de elementos de prova, do qual participa o sujeito passivo,
por meio da apresentacdo de documentos solicitados pela Administracdo, bem

como quaisquer outros que entenda pertinentes.

Ao final do procedimento, tem-se a lavratura do Termo de
Encerramento de Fiscalizagéo, acompanhado ou ndo de langamento tributério, caso
tenha sido ou ndo apurado crédito tributario. Havera ou ndo lancamento de multa.
Desses atos 0 sujeito passivo também deve ser cientificado, e, caso haja
lancamento, a data da ciéncia do sujeito passivo constitui termo inicial para a
contagem do prazo para pagamento e reducdo da multa, se for o caso, assim como

para a apresentacéo de impugnacdo no ambito administrativo.

Somente com a ciéncia do sujeito passivo do lancamento € que se

interrompe a contagem do prazo decadencial do crédito tributario envolvido.

7.5.1. As provas no procedimento fiscal

As provas sdo elementos necessarios ao ato administrativo do
lancamento. Tanto o fato juridico tributario relatado no antecedente da norma

quanto o fato relacional do seu consequente exigem a linguagem das provas.

No exercicio de sua atividade fiscalizatéria, o agente da Administracéo
coleta elementos identificadores do patriménio e do rendimento do contribuinte,

assim como de suas atividades econbmicas, entre outras. Esses elementos sao
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provas, a partir das quais o fisco apura os dados para fazer o langamento, se for o

caso.

No imposto sobre a renda, o lancamento é feito a partir dos livros e
documentos comerciais e fiscais do sujeito passivo. E essa a prova mais importante.
Com base nessa documentacdo o agente da fiscalizagdo confirma o
autolancamento perpetrado pelo contribuinte, circunstancia na qual, se tiver havido
0 respectivo pagamento, ndo h& langamento, ou apura eventuais irregularidades,
caso em que procede ao lancamento correspondente, se essas irregularidades
tenham acarretado apuracdo ou recolhimento a menor ou falta de recolhimento do

tributo.

Caso ndo exista a documentacdo contabil e fiscal ou ela seja
imprestavel ou, ainda, contenha indicios de fraudes, de modo que inviabilizem sua
utilizacdo para a apuracdo do lucro real, prescreve a lei que o lucro da pessoa

juridica deve ser arbitrado, de acordo com uma norma de presuncao.

Outras provas também podem ser produzidas durante o procedimento
fiscal. Tanto o agente da fiscalizacdo pode intimar o contribuinte a apresentar
provas como também o sujeito passivo pode, por sua proépria iniciativa, produzir
provas que entender pertinentes a matéria fiscalizada. O langamento, feito ao final
do procedimento de fiscalizacdo, h& de ter suporte nas provas produzidas durante o

procedimento fiscal.

E que, insistimos, o antecedente de uma norma juridica individual e
concreta, como € o langamento, € um fato juridico, que, para se constituir, precisa
de provas; sem elas ndo passara de um simples evento. As provas € que
constituem um evento como fato. Seu consequente traz um fato juridico relacional,
gue sO se implementa se seus pressupostos estiverem comprovados, também na
linguagem das provas. Fatos juridicos, como os que compdem a norma de
lancamento, sdo aqueles enunciados que s6 se sustentam se ndo forem
desconstituidos ante as provas admitidas em direito. As provas estdo, assim
intrinsecamente relacionadas com o lancamento tributario. Tanto para constituir
como para desconstituir um lancamento é preciso haver a producéo de provas. Por
parte da Fazenda e por parte do sujeito passivo. Nao existe, portanto, langamento

sSem provas.
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Concluimos, com isso, que o procedimento fiscal nada mais é do que
um procedimento de coleta de provas, produzidas tanto pelo contribuinte quanto
pela Fazenda Publica, com vistas a embasar o lancamento ou a sua

desnecessidade.
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8. O ARBITRAMENTO DO LUCRO DA PESSOA JURIDICA

8.1. O ARBITRAMENTO DO LUCRO

Arbitrar, do latim arbitrare, significa julgar, determinar, decidir®’.

Arbitramento € uma avaliacdo ou estimativa, isto é, a determinacdo de um valor
pecuniario. Arbitrar ndo é decidir com poder de arbitrio, ou seja, de acordo com a

7

prépria vontade. Aquilo que depende da vontade de alguém é arbitrario, e nao

precisa ter fundamentacéo legal'®,

O arbitramento do lucro € um dos trés métodos de apuracdo da base
de célculo do imposto sobre a renda previstos no artigo 44 do CTN. E uma medida
excepcional; ndo pode ser utilizado pelo fisco a seu livre critério. S6 pode ser
adotado naquelas hipéteses estritamente previstas em lei, com base em provas. Isto
significa dizer que ndo basta ao fisco alegar que a pessoa juridica incorreu em uma
das hipoteses de arbitramento do lucro. E preciso que se fundamente em provas

gue assim o demonstrem.

Nesse sentido propugna MARIA RITA FERRAGUT™®® para quem “o
arbitramento € dotado de carater excepcional, e s6 deve ser exercido em casos
extremos, ja que a base de calculo originaria € a que deve ser utilizada por ser a
prevista na regra-matriz de incidéncia tributaria e por guardar, a principio, relacéo

direta com as riquezas constitucionalmente previstas”.

Assim também entende JOSE LUIZ BULHOES PEDREIRA, para
guem o arbitramento “é medida de excecdo, a que a autoridade somente pode
recorrer N0s casos expressamente autorizados pela lei, cabendo-lhe o 6nus de

provar a existéncia dos requisitos legais”.

O arbitramento da base de célculo do imposto sobre a renda deve ser

aplicado quando houver omissdo do sujeito passivo (ou terceiro legalmente

187 Cf. CUNHA, Antdnio Geraldo da. Dicionario etimolégico da lingua portuguesa, p. 63.
188 Cf. DINIZ, Maria Helena. Dicionério juridico, v.1, p. 252-3.

189 presungdes no Direito Tributario, p. 270.

1% Imposto sobre a renda; pessoas juridicas, v.I1, p. 871.
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obrigado) na apresentacdo de documentos ou esclarecimentos obrigatérios, bem
assim quando estes documentos ou esclarecimentos ndo merecam fé, de tal modo
que se torne impossivel a apuracdo da base de calculo do imposto. O lucro
tributavel do contribuinte pode também ser apurado pelo método do arbitramento

qguando houver opcéo indevida pela tributagédo com base no lucro presumido.

O procedimento adotado para alcancar o lucro arbitrado também néo é
de livre escolha do agente da Administracdo. Se for possivel apurar a receita bruta
do contribuinte, o arbitramento deve té-la por base, e sobre ela devem ser aplicados
0S percentuais previstos em lei. Somente nas circunstancias nas quais nao for
possivel apurar a receita bruta € que o agente do fisco estd autorizado a calcular o
lucro arbitrado por meio de indices previstos em lei sobre determinadas grandezas
especificadas. E, mesmo nessas hipoteses, a discricionariedade do agente publico
é limitada: a estipulacdo legal quanto ao procedimento mais adequado deve ser
observada e, na impossibilidade de segui-la, o auditor fiscal deve adotar o
procedimento mais benéfico para o contribuinte. Tudo respaldado em provas.

MARIA RITA FERRAGUT™! aponta trés acepcdes para o vocabulo
“arbitramento” na legislacdo tributaria: A primeira € como ato administrativo de
apuracdo da base de célculo concretizado por meio de métodos indiciarios, no qual
a base de célculo originaria, prevista na regra-matriz de incidéncia, € a apurada,
ainda que de forma indireta. A segunda € como definicdo legal de base de célculo
substitutiva, caso em que a base de calculo prevista na legislacao correspondente a
perspectiva dimensivel do critério material da regra-matriz é substituida por uma
outra, subsidiaria, que ocorre em virtude da inexisténcia de documentos fiscais ou
da impossibilidade de estes fornecerem critérios seguros para a mensuracao do
fato. A terceira € como ato administrativo decorrente da impossibilidade de adocéo
da base de célculo substitutiva, que se refere ao arbitramento que inicialmente era
para ser da segunda espécie, mas, por ndo ser possivel mensurar a base de célculo
substitutiva, € preciso que o fisco, subsidiariamente, exerca atividade administrativa
de natureza indiciaria. Neste ultimo caso, FERRAGUT salienta que a competéncia

para determinar a base de célculo do tributo é discricionaria, ja que se permite ao

191 Crédito tributario, lancamento e espécies de langamento tributario. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de
(coord.). Curso de especializacédo em Direito Tributario. Estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros
Carvalho, p. 323-5.
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Administrador utilizar-se de critérios subjetivos para a aplicacdo da lei no caso

concreto.

No arbitramento pela autoridade administrativa, para ALBERTO
XAVIER'?| ocorre um processo de progressiva adaptacdo & realidade. Ndo sendo
possivel apurar o lucro da pessoa juridica pelo método do lucro real, utiliza-se o
percentual definido em lei sobre a sua receita bruta; se desconhecida a receita

bruta, utilizam-se métodos indiciarios, também previstos em lei:

“num primeiro momento tenta aplicar-se a base de calculo principal ou de

primeiro grau — que é o lucro real, demonstrado face a escrituracdo do
contribuinte; num segundo momento, demonstrada a impossibilidade da sua
apuracado pela escrituragdo do contribuinte, a lei determina a substituicdo da
base de célculo principal por uma base de calculo subsidiaria, ainda definida
em lei e que é um percentual da receita bruta; num terceiro momento,
demonstrada a impossibilidade de apuracdo da propria base de calculo
subsidiaria — a receita bruta — a lei admite, ainda e também a titulo
subsidiario, uma livre atividade administrativa instrutéria baseada em
métodos indiciarios de carater alternativo”.

ALBERTO XAVIER!? explica ainda que, no lucro arbitrado, a base de
calculo substitutiva ndo constitui lucro, mas uma realidade diferente: um certo
percentual do faturamento. No lucro arbitrado, a base de célculo subsidiria ou de
segundo grau so se aplica ante a impossibilidade de aplicacdo da base de calculo
substitutiva de primeiro grau, que consiste na aplicacdo de percentuais sobre a
receita bruta. A passagem de uma fase para a subsequente depende sempre da
demonstracao, pelo fisco, dos pressupostos legais no cumprimento do seu dever de
fundamentacédo dos atos administrativos: da demonstracdo da imprestabilidade da
escrita, para legitimar a substituicdo do lucro real pelo percentual da receita bruta;
da impossibilidade de apuracdo da receita bruta, para legitimar a substituicdo da

sua prova direta por prova indiciaria.

N&o resta duvida que o lucro real é o que melhor espelha a renda do
contribuinte, por partir da sua escrita comercial. No entanto, no célculo do lucro
arbitrado o legislador elegeu métodos de célculo visando a se aproximar do lucro
real. Primeiramente, o lucro arbitrado é apurado mediante a aplicacdo de um
percentual sobre a receita bruta; se este procedimento n&o puder ser aplicado,
apura-se o lucro arbitrado por meio de indices aplicados a determinadas grandezas

relacionadas com a producédo de riqueza da pessoa juridica, tais como o lucro real

192 Do lancamento no Direito Tributario brasileiro, p. 139.
193 Cf. Do langamento. Teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributario, p. 138-9.
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referente ao dltimo periodo em que a pessoa juridica manteve escrituracdo de
acordo com as leis comerciais e fiscais, 0 valor do patrimonio liquido constante do
altimo balanco patrimonial conhecido ou o valor das compras de mercadorias

efetuadas no més.

O arbitramento do lucro foi a forma encontrada pelo legislador para
preservar o interesse publico nos casos em que ndo € possivel apurar o lucro

tributédvel do contribuinte segundo o lucro real ou presumido.

8.2. FUNDAMENTO LEGAL

Disciplinam, atualmente, o arbitramento do lucro da pessoa juridica a
Lei n.° 8.981, de 1995, com as alteracdes introduzidas pela Lei n.° 9.065, de 1995,
artigo 1.2, a Lei n.° 9.249, de 1995, artigos 2.°, 3.2, 16 e 24; a Lei n.° 9.430, de 1996,
artigos 1.2, 4.9 27,48 e 51 a 54 e a Lei n.° 9.779, de 1999, artigo 22, dispositivos
esses regulamentados pelo Decreto n.° 3.000, de 1999 (RIR/1999), artigos 529 a
539.

O paragrafo 1.° do artigo 47 da Lei n.° 8.981, de 1995, faculta a

194

prépria pessoa juridica proceder ao autoarbitramento™", quando conhecida a

receita bruta.

Nem sempre foi assim. Nos anos-calendario de 1992 a 1994, o

arbitramento do lucro recebeu o seguinte tratamento®®*:

a) ano de 1992 - revogada a possibilidade do autoarbitramento; a
iniciativa do arbitramento passou a ser exclusivamente da autoridade fiscal (Lei no
8.383, de 1991, art.41);

b) anos de 1993 e 1994 - permaneceu como regra geral a
exclusividade da iniciativa da autoridade fiscal, sendo dada, por excecédo, a
possibilidade de o contribuinte poder arbitrar seu lucro nos casos fortuitos ou de
forca maior, como definido na Lei Civil (Lei n.° 8.383, de 1991, art. 41 c/c Lei n.°
8.541, de 1992, art. 21).

194 O autoarbitramento consiste na aplicacéo das regras do arbitramento do lucro néo por meio do langamento, mas
por meio da producéo de uma norma juridica individual e concreta pelo proprio sujeito passivo.
1% pessoa Juridica. Perguntas e Respostas 2004, pergunta 674.
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Somente a partir de 1.° de janeiro de 1995, ocorrida qualquer das
hipéteses que ensejam o arbitramento de lucro, previstas na legislacao tributéria, o
arbitramento passou a poder ser aplicado pela autoridade fiscal, em qualquer dos
casos previstos na legislacdo do imposto sobre a renda (RIR/1999, art. 530) ou ser
adotado pelo proprio contribuinte, quando conhecida a sua receita bruta (RIR/1999,
art. 531).

A legislagdo que atualmente rege o arbitramento do lucro da pessoa
juridica prevé a sua aplicacéo nas hipoteses prescritas no artigo 47 da Lei n.° 8.981,
de 1995:

Art. 47. O lucro da pessoa juridica sera arbitrado quando:

| - o contribuinte, obrigado a tributagdo com base no lucro real ou submetido
ao regime de tributacdo de que trata o Decreto-Lei n® 2.397, de 1987*%°, ndo
mantiver escrituracdo na forma das leis comerciais e fiscais, ou deixar de
elaborar as demonstragdes financeiras exigidas pela legislacéo fiscal,

Il - a escrituracdo a que estiver obrigado o contribuinte revelar evidentes
indicios de fraude ou contiver vicios, erros ou deficiéncias que a tornem
imprestavel para:

a) identificar a efetiva movimentacgéao financeira, inclusive bancéria; ou
b) determinar o lucro real.

lll - o contribuinte deixar de apresentar a autoridade tributaria os livros e
documentos da escrituragdo comercial e fiscal, ou o livro Caixa, na hipotese

de que trata o art. 45, paragrafo tnico™’;

IV - o contribuinte optar indevidamente pela tributacdo com base no lucro
presumido;

V - 0 comissario ou representante da pessoa juridica estrangeira deixar de
cumprir o disposto no § 1° do art. 76 da Lei n° 3.470, de 28 de novembro de
1958"%;

1% Os artigos 1.° e 2.2 do Decreto-Lei n° 2.397, de 1987, revogados pela Lei n.? 9.430, de 1996, conferiam regime
especial de tributacdo do imposto sobre a renda para as sociedades civis de prestacdo de servigos profissionais
relativos ao exercicio de profissdo legalmente regulamentada, registradas no Registro Civil das Pessoas Juridicas e
constituidas exclusivamente por pessoas fisicas domiciliadas no Pais.

197 Art. 45. A pessoa juridica habilitada a opcéo pelo regime de tributagdo com base no lucro presumido devera
manter:

| - escrituragdo contébil nos termos da legislagcdo comercial;

(...).

Paragrafo unico. O disposto no inciso | deste artigo ndo se aplica a pessoa juridica que, no decorrer do ano-
calendério, mantiver livro Caixa, no qual deverd estar escriturado (sic) toda a movimentacéao financeira, inclusive
bancaria.

198 Art 76. As disposicdes legais que regulam a tributacéo dos lucros apurados no territério nacional pelas filiais,
sucursais, agéncias ou representacfes das sociedades estrangeiras autorizadas a funcionar no pais, alcangam,
igualmente, os rendimentos auferidos por comitentes domiciliados no exterior, nas operacdes realizadas por seus
mandatarios ou comissarios no Brasil.

§ 1° Para os efeitos deste artigo, 0 agente ou representante do comitente com domicilio fora do pais devera
escriturar os seus livros comerciais de modo que demonstre, além dos proprios rendimentos, os lucros reais
apurados nas operacdes de conta alheia, em cada ano.

114



VIl - o contribuinte ndo mantiver, em boa ordem e segundo as normas
contdbeis recomendadas, livro Razdo ou fichas utilizados para resumir e
totalizar, por conta ou subconta, os lancamentos efetuados no Diério.

VII** — o contribuinte ndo escriturar ou deixar de apresentar a autoridade
tributaria os livros ou registros auxiliares de que trata o § 2.° do art. 177 da
Lei n.° 6.404, de 15 de dezembro de 1976%%°, e § 2.° do art. 8.° do Decreto-
Lei n.° 1.598, de 26 de dezembro de 1977%°.

Conforme estudado anteriormente, entendemos ser exaustiva a
previsao legal das circunstancias nas quais € possivel proceder ao arbitramento do
lucro. Somente nas situacdes relacionadas nos incisos | a VIl do artigo 47 da Lei n.°
8.981, de 1995, o arbitramento esta autorizado. Sendo assim, nem 0 agente da
Administracdo nem o particular tem respaldo legal para arbitrar o lucro em

circunstancias diversas das previstas.

8.3. PONDERACOES SOBRE O SUPOSTO CARATER SANCIONADOR DO
ARBITRAMENTO

Ao longo do tempo, muito se discutiu sobre a existéncia de um carater

sancionador no arbitramento do lucro.

No tocante a esse tema, ressaltamos dois aspectos que, a nosso ver,

valem ser apreciados. O primeiro € que o arbitramento do lucro seria uma sancéo

199 Inciso acrescentado pela Lei n.° 11.941, de 2009.

200 Art. 177. A escrituracdo da companhia serd mantida em registros permanentes, com obediéncia aos preceitos
da legislacdo comercial e desta Lei e aos principios de contabilidade geralmente aceitos, devendo observar
métodos ou critérios contébeis uniformes no tempo e registrar as mutacfes patrimoniais segundo o regime de
competéncia.

()

§ 2.° A companhia observara exclusivamente em livros ou registros auxiliares, sem qualquer modificacdo da
escrituracdo mercantil e das demonstragdes reguladas nesta Lei, as disposicfes da lei tributaria, ou de legislacao
especial sobre a atividade que constitui seu objeto, que prescrevam, conduzam ou incentivem a utilizacdo de
métodos ou critérios contabeis diferentes ou determinem registros, langamentos ou ajustes ou a elaboragao de
outras demonstracdes financeiras (redacdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009).

2L Art. 8.0(...)

§ 2.° Para fins da escrituragdo contébil, inclusive da aplicagdo do disposto no § 2.° do art. 177 da Lei n.° 6.404, de
15 de dezembro de 1976, os registros contabeis que forem necessarios para a observancia das disposicOes
tributarias relativos a determinagdo da base de céalculo do imposto de renda e, também, dos demais tributos,
quando ndo devam, por sua natureza fiscal, constar da escrituracdo contabil, ou forem diferentes dos lancamentos
dessa escrituracdo, serdo efetuados exclusivamente em: (redagdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009).

I - livros ou registros contabeis auxiliares; ou (incluido pela Lei n® 11.941, de 2009)

I - livros fiscais, inclusive no livro de que trata o inciso | do caput deste artigo (incluido pela Lei n® 11.941, de
2009).
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porque é aplicavel nas hipoteses em que 0 sujeito passivo ndo cumpriu deveres
instrumentais ou formais (seria, portanto, uma san¢ao pelo descumprimento de
deveres instrumentais ou formais). O segundo é que, sendo conhecida a receita
bruta, a apuracao da base de célculo do imposto sobre a renda pelo lucro arbitrado
€ maior do que aquela apurada pelo lucro presumido, porque 0s percentuais
aplicaveis sobre a receita bruta sdo mais gravosos no caso do arbitramento (a
diferenca de imposto a maior calculada pelo lucro arbitrado, em comparagéo com o

lucro presumido constituiria uma sanc¢ao).

Sobre o primeiro aspecto, ressaltamos que o antecedente da norma
gue autoriza o arbitramento é a impossibilidade de apurar a base de célculo do
imposto sobre a renda por um dos outros dois metodos em decorréncia do
descumprimento dos deveres instrumentais ou formais, e ndo a falta de
cumprimento desses deveres em si. O arbitramento do lucro sé poderia ser
entendido como uma sancédo se o antecedente da norma autorizadora fosse o

proprio descumprimento dos deveres instrumentais ou formais, o0 que nao ocorre.
Assim também entende JOSE LUIZ BULHOES PEDREIRA®:

“A determinacgdo do lucro mediante arbitramento ndo é penalidade imposta

pelo descumprimento das obrigacfes acessoérias: é instrumento que a lei
assegura a autoridade tributaria para que, na falta das informacfes
indispensaveis a determinacdo do lucro real ou presumido, possa fixar a
base de calculo do imposto.

A lei estabelece critérios a serem observados pela autoridade tributaria na
fixacdo do montante do lucro arbitrado, que devem ser aplicados com o
objetivo de fixar a base de calculo - tanto quanto possivel -
aproximadamente no mesmo montante que seria o lucro real ou presumido”.

De fato, o lucro da pessoa juridica é arbitrado quando ela descumpre
o dever de manter e exibir sua documentacdo comercial e fiscal quando
regularmente intimada. Ocorre que se arbitra o lucro ndo como penalidade por esse
descumprimento, mas ante a impossibilidade de se apurar o lucro real (ou
presumido, se for o caso) como consequéncia desse descumprimento. Dai decorre
também a possibilidade de aplicacdo de penalidade pela falta de apresentacédo dos

livros e documentos em concomitancia com o arbitramento.

No que tange ao segundo aspecto apontado, temos que a base de

calculo arbitrada, via de regra, pode resultar maior do que aquela apurada pelo

292 |mposto sobre a renda; pessoas juridicas. v. 11, p. 873.
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método do lucro presumido, acarretando tributagdo mais elevada, em razdo da
aplicacdo dos percentuais mais gravosos que a lei estipula. No entanto,
entendemos que o que existe sdo dois métodos diferentes de apuracédo da base de
calculo do imposto sobre a renda, que podem ter resultados diferentes. O fato de
uma base de calculo ser maior ou menor do que a apurada por outro dos trés
métodos admitidos pelo CTN nao significa que a mais gravosa tenha embutida em
si uma sancao. Trata-se de uma opcao do legislador, adotada por motivos levados
em conta na fase pré-legislativa. Na criacdo da norma geral e abstrata, o legislador
considera as demandas da sociedade, tendo como limites o0s parametros
constitucionais. E como ressalta GABRIEL VO ao discorrer sobre a criagéo das

normas gerais e abstratas:

“Sao as razbes da lei. Os motivos colhidos no plano social, que impulsionam
a criacdo normativa, cuja funcéo visa formar a vontade do poder juridico-
politico. Consiste no processo de avaliacao sobre a necessidade da lei, as
negociacdes que surgem para possibilitar a regulacdo de determinada
matéria. Na fase pré-legislativa as autoridades normativas buscam construir
um consenso para que seja possivel a criagdo de um novo documento
normativo”.

Na criacdo da norma juridica que instituiu o arbitramento do lucro da
pessoa juridica quando conhecida a receita bruta, o legislador entendeu por bem
criar uma base de célculo diferente daquela adotada para o lucro presumido. Sobre
a receita bruta, nos casos em que se aplica o luro arbitrado, decidiu fixar um
percentual em regra 20% superior aquele utilizado para o cémputo do lucro

presumido.

Por fim, em face do que preceitua o artigo 3.° do CTN, tributo ndo
pode constituir sancdo de ato ilicito. Diante disso, ndo se pode atribuir carater

sancionatorio ao lucro arbitrado sob pena de retirar-lhe a natureza tributaria.

O arbitramento do lucro ndo constitui, portanto, uma sancdo, mas um
método de apuracdo da base de calculo do imposto sobre a renda de pessoa
juridica na impossibilidade de apura-la pelo lucro real ou presumido em decorréncia
da omisséo do sujeito passivo (ou terceiro legalmente obrigado) na apresentacao de
documentos ou esclarecimentos obrigatorios, bem assim quando estes documentos
ou esclarecimentos ndo merecam fé. E um método excepcional de apuracgéo do

imposto sobre a renda de pessoa juridica, utilizado com o intuito de preservar o

203 A produgdo abstrata de enunciados prescritivos. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (coord.). Curso de
especializacdo em Direito Tributario. Estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho, p. 129-30.
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interesse publico, sempre que ndo for possivel a apuracdo do imposto sobre a

renda pelo lucro real ou presumido.

8.4. OS PROCEDIMENTOS DE ARBITRAMENTO

O arbitramento do lucro é um método presuntivo de apuracao da base
de célculo do imposto sobre a renda de pessoa juridica, que deve ser aplicado nos
casos previstos em lei. E uma medida excepcional, utilizada quando n&o é possivel
a apuracao da base de calculo do imposto sobre a renda pelo lucro real ou pelo
lucro presumido, se for o caso. Para embasar a aplicacdo da medida excepcional, o
agente da administracdo precisa estar fundamentado em provas; caso contrario, o
arbitramento ndo deve ser aplicado. Se o for, deve ser desconstituido, e o lucro
apurado pelo método adequado, caso ndo tenha ocorrido a decadéncia. O dnus de
provar a necessidade e a adequacao do arbitramento é do agente da fiscalizagéo,
que deve comprovar que O sujeito passivo incorreu em uma das hipoteses legais

que autorizam a adocao deste método.

Constatada a incorréncia do sujeito passivo em um dos pressupostos
legais que autorizam o arbitramento, verifica-se, em primeiro lugar, se é possivel
determinar a receita bruta do periodo®®*. Sendo possivel, o lucro é arbitrado por
meio da aplicacdo, sobre a receita bruta, dos percentuais previstos em lei, que
variam em funcéo da atividade econdmica desenvolvida pelo sujeito passivo. Caso
ndo seja possivel determinar a receita bruta, o lucro é arbitrado por meio de critérios
indiciérios: aplicam-se percentuais fixados em lei sobre determinadas grandezas
também em lei definidas para o fim de obter um resultado que a lei reputa apto a

representar o lucro tributavel da pessoa juridica.

O arbitramento do lucro da pessoa juridica pode ser feito pela
autoridade administrativa, ao fim de um procedimento fiscal (resultando em um

langcamento tributario), ou pela propria pessoa juridica, por meio do autolangcamento.

204 A receita bruta das vendas e servigos compreende o produto da venda de bens nas operagdes de conta propria,
0 preco dos servicos prestados e o resultado auferido nas operaces de conta alheia, excluidas as vendas
canceladas, as devolugBes de vendas, os descontos incondicionais concedidos e os impostos ndo cumulativos
cobrados destacadamente do comprador ou contratante e do qual o vendedor dos bens ou prestador dos servi¢os
seja mero depositario.
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Para isso, importa o fato de ser ou ndo conhecida a receita bruta. Em primeiro lugar,
os critérios de apuracao do lucro arbitrado sao absolutamente distintos, em funcao
de a receita bruta ser ou ndo conhecida. Além disso, nos casos em que a receita

bruta ndo é conhecida, fica vedado o arbitramento pela prépria pessoa juridica.

No regime de apuracdo do imposto sobre a renda segundo o lucro
arbitrado, independentemente de ser conhecida ou ndo a receita bruta, os periodos
de apuracdo séo trimestrais e encerram-se em 31 de marco, 30 de junho, 30 de

setembro e 31 de dezembro.

8.4.1. O arbitramento do lucro quando ndo conhecida a receita bruta

205 9 lucro arbitrado

Nos casos em que a receita bruta é desconhecida
€ determinado somente pela autoridade administrativa, em procedimento de oficio,
mediante a utilizacdo de indices previstos em lei, aplicados sobre grandezas
determinadas. Para esse fim, a autoridade lancadora pode utilizar uma das

seguintes alternativas de calculo:

a) um inteiro e cinco décimos do lucro real referente ao ultimo periodo
em que a pessoa juridica manteve escrituracdo de acordo com as leis

comerciais e fiscais;

b) quatro centésimos da soma dos valores do ativo circulante,
realizavel a longo prazo e permanente, existentes no ultimo balanco

patrimonial conhecido;

c) sete centésimos do valor do capital, inclusive a sua correcédo
monetaria contabilizada como reserva de capital, constante do ultimo
balanco patrimonial conhecido ou registrado nos atos de constituicdo

ou alteracao da sociedade;

d) cinco centésimos do valor do patriménio liquido constante do ultimo

balanco patrimonial conhecido;

e) quatro décimos do valor das compras de mercadorias efetuadas no

meés;

205 PEIXOTO, Marcelo Magalhées (coord.) Regulamento do imposto de renda anotado e comentado, p.1.233-4.
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f) quatro décimos da soma, em cada més, dos valores da folha de
pagamento dos empregados e das compras de matérias-primas,

produtos intermediarios e materiais de embalagem;
g) oito décimos da soma dos valores devidos no més a empregados;
h) nove décimos do valor mensal do aluguel devido.

O valor obtido por meio de uma dessas alternativas deve ser
adicionado dos valores diferidos constantes da escrita fiscal do contribuinte, se
houver, ganhos de capital e demais receitas e rendimentos tributaveis. O resultado

€ a base de célculo do imposto.

8.4.1.1. A ordem de preferéncia dos indices de arbitramento

guando nao conhecida a receita bruta

Vimos que, no arbitramento do lucro, o agente da fiscalizacao deve,
em primeiro lugar, verificar se a receita bruta € conhecida. Sendo conhecida a
receita bruta, aplicam-se sobre ela os percentuais de arbitramento previstos em lei,
diferenciados de acordo com a atividade econémica do sujeito passivo. Ndo sendo
a receita bruta conhecida, sdo aplicados indices de arbitramento sobre as

grandezas estipuladas, conforme visto acima.

O artigo 535, 8§ 1° do Decreto n.° 3.000, de 1999, que prevé as
alternativas de calculo do lucro arbitrado quando ndo conhecida a receita bruta,
estabelece, em seu § 1.°, que, a critério da autoridade lancadora, poderdo ser
adotados limites e preferéncias na aplicagdo dos percentuais, levando em
consideracdo a atividade da empresa: (a) atividade industrial: soma da folha de
pagamento dos empregados, das compras de matérias-primas, produtos
intermediarios e materiais de embalagem; (b) atividade comercial: valor das
compras; (c) atividade de prestacdo de servico: soma dos valores devidos aos

empregados.

Apesar da expressdo “sempre que possivel’ constante do texto
normativo, entendemos que o dispositivo ndo traz uma mera recomendacao, e sim

uma determinacdo de comportamento. Sendo assim, o0 agente da Administracao
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nao € livre para aplicar esses critérios de acordo com sua vontade; deve seguir a

ordem de preferéncia prevista.

No entanto, entendemos existir uma margem de discricionariedade do
agente da fiscalizacdo. Na hipdtese de o agente ndo seguir as preferéncias
estabelecidas na lei, por entender que sua aplicacdo ndo € possivel, deve
fundamentar a sua decisao explicando os motivos da ndo utilizacdo da preferéncia e
da adocdo do parametro diverso a apresentando provas. N&o aplicando a
preferéncia apontada na lei, 0 agente publico deve utilizar parametro que se mostrar
mais benéfico para o contribuinte. Em qualquer caso, a medida fica sujeita ao

contraditorio e & ampla defesa do sujeito passivo.

8.4.2. O arbitramento do lucro quando conhecida a receita bruta e o
arbitramento do lucro pelo préprio sujeito passivo

Conhecida a receita bruta, o lucro arbitrado é apurado segundo um
procedimento que muito se assemelha a apuracdo do lucro presumido.
Corresponde ao resultado da aplicacdo de um percentual de arbitramento, definido
em lei, sobre a receita bruta, adicionado dos valores diferidos constantes do Livro
de Apuracéo do Lucro Real — Lalur, se houver, ganhos de capital e demais receitas
e rendimentos tributaveis. Em regra, os percentuais de arbitramento do lucro sao
agueles fixados em lei para a apuracéo do lucro presumido, acrescidos de 20%. No
caso das instituicdes financeiras, o percentual de arbitramento é de 45%. Havendo
atividades diversificadas, aplica-se o percentual de arbitramento correspondente a

cada atividade.

O paragrafo 1.° do artigo 47 da Lei n.° 8.981, de 1995, autoriza o
contribuinte a efetuar o pagamento do imposto sobre a renda correspondente com
base nas regras do lucro arbitrado quando conhecida a receita bruta. Com fulcro
nessa regra, o sujeito passivo pode, ele proprio, arbitrar seu lucro, por meio de uma
norma juridica individual e concreta por ele mesmo produzida, sem interveniéncia

da Administracdo. Denominamos este procedimento “autoarbitramento”.

Por conta disso, o autoarbitramento vem sendo frequentemente

utilizado como opcao pelo sujeito passivo, que, diante de uma tributacdo mais
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gravosa calculada a partir do lucro real, procede ao autoarbitramento, por meio do
autolangcamento, a partir de sua receita bruta.

A partir desse fato, em uma analise sistematica, estudaremos a
legislacdo em vigor, a fim de estabelecermos em que medida o sujeito passivo esta
autorizado a proceder ao autoarbitramento e em que medida esse método néo lhe é

facultado pela lei.

8.4.3. O dever de manter escrituracdo contabil e fiscal com

observancia das leis comerciais e fiscais

O Cddigo Civil prescreve que 0 empresario e a sociedade empreséria
sdo obrigados a conservar em boa guarda toda a escrituracdo, correspondéncia e
demais papéis concernentes a sua atividade, enquanto ndo ocorrer prescricdo ou
decadéncia no tocante aos atos neles consignados (artigo 1.194). Essa disposi¢cao
€ corroborada pelo artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 486, de 1969, regulada no caput do
artigo 264 do Decreto n.° 3.000, de 1999 — Regulamento do Imposto sobre a Renda
(RIR).

O dever de escriturar estd ainda presente no artigo 251, caput e
paragrafo Unico, do Regulamento do Imposto sobre a Renda, que, tendo por matriz
legal o artigo 7.° do Decreto-lei n.° 1.598, de 1977, o artigo 2.° da Lei n.° 2.354, de
1954, e o artigo 25 da Lei n.° 9.249, de 1995, determina que a pessoa juridica
sujeita a tributagdo com base no lucro real deve manter escrituragdo com
observancia das leis comerciais e fiscais, abrangendo todas as operacdes do
contribuinte, os resultados apurados em suas atividades no territério nacional, bem

como os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior.

A obrigatoriedade de manter escrituracdo contdbil com observancia
das leis comerciais se estende mesmo as pessoas juridicas habilitadas a opcao
pelo lucro presumido, sendo desobrigado apenas o contribuinte que, no decorrer do
ano-calendario, mantiver livro Caixa, no qual devera estar escriturada toda a
movimentacao financeira, inclusive bancaria (Lei n.° 8.981, de 1995, artigo 45, caput
e paragrafo Unico, regulamentados pelo Decreto n.° 3.000, de 1999, artigo 527,

caput e paragrafo unico).
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O que se observa da legislacédo estudada é que o sujeito passivo nao
é livre para optar por manter ou ndo escrituracdo contabil e fiscal na forma da lei.
Pelo contrario, além de outros livros de contabilidade previstos em leis e
regulamentos, todas as pessoas juridicas (excecdo feita aos optantes pelo lucro
presumido que mantenham livro Caixa) sdo obrigadas a manter, em boa ordem e de
acordo com as normas contabeis recomendadas, livro Diario e livro Razdo. A
pessoa juridica devera ainda possuir os seguintes livros fiscais (Lei n.° 154, de
1947, artigo 2.°; Lei n.° 8.383, de 1991, artigo 48 e Decreto-Lei n.° 1.598, de 1977,
artigos 8.° e 27, regulamentados pelo artigo 260 do Decreto n.° 3.000, de 1999):

a) para registro de inventario;para registro de entradas (compras);
b) de apuragao do lucro real — Lalur;

C) para registro permanente de estoque (pessoas juridicas que
exercem atividades de compra, venda, incorporagao e construcao
de imodveis, loteamento ou desmembramento de terrenos para

venda);
d) de movimentacdo de combustiveis, se for o caso.

As pessoas juridicas habilitadas a op¢ao pelo lucro presumido, apesar
de desobrigadas dos livros comerciais desde que, no decorrer do ano-calendario,
mantenham livro Caixa, no qual deverd estar escriturada toda a movimentagao
financeira, inclusive bancaria, estdo obrigadas a manter livro Registro de Inventario
e todos os livros de escrituracdo obrigatorios por legislacéo fiscal especifica, assim
como os documentos e demais papéis que serviram de base para a escrituracao

comercial e fiscal.

O particular tem o dever juridico de colaborar com a Administracao.
Deve manter sua escrituracdo contabil em ordem, exibindo livros ou documentos
sempre que solicitado pela fiscalizagdo; deve apresentar declaragcdes e prestar
esclarecimentos. Regularmente intimado, o sujeito passivo tem o dever de

apresentar a Administracao Tributaria os documentos solicitados.

E que esses livros e documentos constituem prova, tal como salienta
FABIANA TOME?®, ao ressaltar que a pessoa juridica deve manter os registros,

nos seus livros contabeis, dos fatos relativos & sua movimentagdo empresarial,

206 Cf. A prova no Direito Tributério, p. 297.
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sempre com base em documentos habeis e idéneos, que deverdo ser entregues a
fiscalizagdo sempre que requisitados, servindo como elemento de prova, nos termos

do artigo 195 do Cédigo Tributario Nacional.

Ante o0 exposto, s6é podemos concluir que a manutencdo da
escrituracdo contabil e fiscal com observancia das leis comerciais e fiscais ndo é
uma opc¢ao conferida ao sujeito passivo, mas um dever legal, um dever instrumental
previsto em lei, e esses livros e documentos servem como elemento de prova. Uma
vez intimado a apresentacdo da documentacdo contabil e fiscal por agente
competente, fica o sujeito passivo obrigado a apresenta-la. Caso nao o faca, sujeita-
se as penalidades previstas na legislacao tributaria. Devido a impossibilidade que
isto acarreta de apurar o lucro real (ou presumido, se for o caso), fica sujeito

também ao arbitramento do lucro.

Tanto o contribuinte que apura o imposto sobre a renda pelo método
do lucro real como o que utiliza o lucro presumido devem manter em boa ordem 0s
livros contébeis e fiscais previstos em lei, bem como os papéis e documentos que
os tenham embasado, enquanto nao decorrido o prazo decadencial e prescritas

eventuais acdes que lhes sejam pertinentes.

Se 0 sujeito passivo ndo mantiver em ordem sua escrituragao
comercial e fiscal, ou o livro Caixa, na hip6tese de ter optado pelo lucro presumido,
ou ndo apresenta-los a autoridade tributaria, ou sua escrituracao revelar evidentes
indicios de fraude ou vicios ou erros que as tornem imprestaveis para (i) identificar a
efetiva movimentacédo financeira, inclusive bancaria; ou (ii) determinar o lucro real,
assim como incorrer em qualquer outra hipétese prevista no artigo 47 da Lei n.°

8.981, de 1995, fica autorizado o arbitramento do lucro.

Mas isto nao significa dizer que o contribuinte sujeito ao arbitramento
do lucro estd dispensado da manutencdo e da apresentacdo do documentario
contabil-fiscal quando regularmente intimado por agente publico competente. O
contribuinte estd sempre obrigado a manutencdo dos livros e documentos
comerciais e fiscais, ficando sujeito a multa se descumprir esses deveres

instrumentais, além do arbitramento do lucro.
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9. PRINCIPIOS QUE CONFIGURAM LIMITES AO
ARBITRAMENTO

Toda norma juridica transmite valor, na medida em que regula as
condutas humanas de acordo com as no¢es do que € considerado como certo e
bom (valioso) pela sociedade em um determinado momento histérico. Algumas
normas juridicas sao, entretanto, mais carregadas de valor do que outras. Essas
sdo denominadas “principios”, e, pelo fato de carregarem em si valores de grande
importancia para a sociedade, influenciam a interpretacdo de outras normas

integrantes do sistema juridico.

Valores séo ideias ou no¢fes daquilo que é visto como correto e bom
(valioso); sdo qualidades associadas a certos fatos, objetos ou comportamentos,
segundo critérios subjetivos. Os valores, vinculados a coisas, fatos, e ao
comportamento humano, estdo relacionados a aspectos positivos que se deseja
alcancar. Os valores decorrem da experiéncia histérica da sociedade; as nocdes de
certo ou bom (valor) e errado ou mau (desvalor) sdo transmitidas de um sujeito para
0 outro através do tempo, e serdo diferentes de acordo com a pessoa, com a

sociedade e com 0 momento histérico considerados.

PAULO DE BARROS CARVALHO? salienta que a expressdo
“principio” € utilizada no Direito para denotar ndo s6 as normas fortemente
carregadas de valor, mas também para apontar normas que fixam importantes
critérios objetivos, além de ser usada para significar o proprio valor,
independentemente da estrutura a que estd agregado e também o préprio limite

objetivo, desvinculado da estrutura da norma.

Toda atividade administrativa, incluindo-se ai a atividade fiscal, é
limitada pelos principios. No procedimento de fiscalizacdo e no lancamento o
agente da Administracdo deve preservar os valores trazidos pela Constituico,
observando os principios constitucionais tributarios e também aqueles voltados para

a atividade administrativa.

207 Cf. Curso de Direito Tributario, p. 145.
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Tratamos a seguir de alguns principios que reputamos relevantes na
orientacdo e na limitagdo da atividade administrativa no langamento do imposto

sobre a renda pelo lucro arbitrado.

9.1. LEGALIDADE

O principio da legalidade esta previsto no artigo 5.°, Il, da Constituicdo
Federal, o qual prescreve que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa sendo em virtude de lei”.

7

Mas a legalidade é tdo importante para o Direito Tributario que
mereceu mencao especifica no artigo 150, I, da Constituicdo, na forma do principio
da estrita legalidade ou da legalidade tributaria. Segundo este principio, o Estado

nao pode exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.

No ambito administrativo, o principio da legalidade, previsto no caput
do artigo 37 da Constituicdo, prevé que a Administracdo Publica s6 pode fazer o
que a lei autoriza. E, assim, mais restritivo do que a legalidade aplicavel as relacdes
entre particulares, em que o que vale é a autonomia da vontade, que Ihes permite
fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe. Com isso, MARIA SYLVIA ZANELLA DI
PIETRO?® aponta que este principio, juntamente com o controle da Administracdo
pelo Poder Judiciario, constitui uma das principais garantias aos direitos individuais.
E assim é “porque a lei, ao mesmo tempo que os define, estabelece também os
limites da atuacdo administrativa que tenha por objeto a restricdo ao exercicio de
tais direitos em beneficio da coletividade”. Por isso, a Administracdo ndo pode
conceder direitos, criar obrigacfes ou impor vedacdes aos administrados sem que

haja uma lei que assim preceitue.

DIOGENES GASPARINI?®, ao dissertar sobre a legalidade
administrativa, salienta que a Administracdo s6 pode fazer o que a lei autoriza e,
ainda assim, quando e como autoriza. Explica que a Administracdo Publica, na sua
atuacdo, ndo pode se afastar dos mandamentos da lei, sob pena de invalidade do

ato e responsabilidade do seu autor; qualquer agdo da Administracado que néo tenha

2% Direito Administrativo, p. 61.
209 Cf. Direito Administrativo, p. 8-9.
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calco legal ou que exceda o ambito delimitado pela lei € injuridica e passivel de

anulacao.

A legalidade na Administracdo exige a observancia da lei formal,
produzida pelo Poder Legislativo, e dos demais preceitos decorrentes de um Estado
Democratico de Direito, bem como a observancia dos demais fundamentos e

principios constitucionais. Assim ensina ODETE MEDAUAR?™

, que ressalta que o
principio da legalidade obriga ainda a Administracdo a obedecer as normas que ela

propria editou.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO?! adverte que o artigo 5.°,
II, da Constituicdo, preceitua que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”, e ndo de decreto, resolucao, regulamento ou
outros veiculos normativos infralegais. Sendo assim, a Administracdo ndo pode
proibir ou impor aos administrados comportamento algum, salvo se estiver
previamente embasada em lei que Ihe faculte proibir ou impor algo a alguém. Ou
seja, “ndo Ihe é possivel expedir regulamento, instrucdo, resolucdo, portaria ou seja
la que ato for para coartar a liberdade dos administrados, salvo se em lei ja existir
delineada a contencéo ou imposi¢cdo que o ato administrativo venha a minudenciar”

(grifos originais).

No ambito tributario, lembra PAULO DE BARROS CARVALHO**?, o
principio da legalidade “é limite objetivo que se presta, ao mesmo tempo, para
oferecer seguranca juridica aos cidadaos, na certeza de que néo serdo compelidos
a praticar acOes diversas daquelas prescritas por representantes legislativos, e para
assegurar observancia ao primado constitucional da triparticdo dos poderes”.

No arbitramento do lucro da pessoa juridica, observa-se o principio da
legalidade quando o ato administrativo € lavrado por agente competente, designado
em lei, que siga os procedimentos legalmente previstos e também todas as normas
administrativas e tributarias pertinentes. Em suma: a fim de preservar a legalidade,
0 agente publico deve seguir procedimento previsto em lei e produzir os atos
administrativos na forma legalmente prescrita. O administrador s6 pode fazer o
lancamento por arbitramento naquelas hipoteses previstas na lei, que dispde, de

forma exaustiva, as circunstancias nas quais o0 método deve ser aplicado. Isto é, s6

210 Cf. Direito Administrativo moderno, p. 122.
211 Cf. Curso de Direito Administrativo, p. 74.
212 Direito Tributario, linguagem e método, p. 282-3.
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pode aplicar o arbitramento nas hipéteses previstas exaustivamente na norma geral

e abstrata que o autoriza.

9.2. RAZOABILIDADE

O principio da razoabilidade estd muito ligado ao principio da
proporcionalidade, e, por este motivo, ndo € diferenciado deste por muitos autores.
O principio da razoabilidade est4d previsto distintamente do principio da
proporcionalidade na Lei n.° 9.784, de 1999, que regula o processo administrativo.
Por este motivo, preferimos tratar esses dois principios separadamente, apesar de

entendermos que os dois andam juntos.

Segundo MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO?®, a razoabilidade
aplica-se ao Direito Administrativo para o fim de impor limitacbes a
discricionariedade administrativa, ampliando-se o ambito de apreciacdo do Poder

Judiciério, e exige proporcionalidade.

Ressaltando que o principio da proporcionalidade compde apenas um
aspecto do principio da razoabilidade, DIOGENES GASPARINI?** associa este
altimo a atuacgéo racional e afeicoada ao senso comum das pessoas, diante da
competéncia recebida para a pratica discricionaria de atos administrativos. Nesse
diapaséao, a lei ndo permite que o agente publico, no exercicio de sua competéncia
discricionaria, atue de forma incoerente, ou distante daquilo que seja razoavel,

sensato ou normal.

Sobre o principio da razoabilidade, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO?® explicita que, no exercicio da discricdo, a Administracdo deve atuar
segundo critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com 0 senso
normal de pessoas equilibradas e respeitosa das finalidades visadas pela outorga
da competéncia exercida. Diante disso, sdo ilegitimas e, portanto, jurisdicionalmente
invalidaveis, as condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes, imprudentes ou

insensatas. E que o fato de a lei conferir ao administrador certa margem de

213 Cf. Direito Administrativo, p. 72.
214 Cf. Direito Administrativo, p.24-5.
215 Cf. Curso de Direito Administrativo, p. 79.
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discricao nao significa que Ihe haja outorgado o poder de agir de acordo com seus
humores ou vontades, “muito menos significa que liberou a Administracdo para
manipular a regra de Direito de maneira a sacar dela efeitos ndo pretendidos nem

assumidos pela lei aplicanda”.

O agente da Administragcdo nao pode agir conforme a sua vontade
nem de forma desarrazoada, manipulando a lei em nome de um pretenso interesse
publico, aviltando a razoabilidade. Por fim, ndo pode comprometer a razoabilidade

em nome de um incremento de arrecadacdo?*®.

A razoabilidade, conforme pontua MARIA RITA FERRAGUT?, “exige
a correspondéncia entre as situagbes postas (motivo do ato) e as decisdes de
cunho administrativo, judicial e do particular (ato). E, se assim €, sempre que o
sujeito deparar-se com situacbes em que deva agir com certa margem de
discricionariedade, deve adotar a providéncia mais razoavel ao caso concreto,

raz&do de ser da discricdo que lhe é conferida”.

No arbitramento do lucro, o agente da Administracdo atua com certa
margem de discricionariedade. E do agente a decisdo de desclassificar a escrita
comercial e fiscal do contribuinte se julgar, apdés andlise técnica, que ela é
imprestavel para os fins a que se destina. Cabe ainda ao agente decidir quanto ao
prazo a ser concedido ao contribuinte para o cumprimento de intimagdes, durante a
acao fiscal e quanto a eventuais prorrogacdes de prazo e novas intimacdes. Na
aplicacdo do procedimento de arbitramento também existe discricionariedade do
agente publico, pois, caso ndo seja possivel calcular o lucro arbitrado com base na
receita bruta, deve ponderar sobre a possibilidade de arbitrar o lucro com base no
lucro real referente ao Ultimo periodo em que a pessoa juridica manteve
escrituracdo de acordo com as leis comerciais e fiscais; ou utilizar a soma dos
valores do ativo circulante, realizavel a longo prazo e permanente existentes no
ultimo balanco patrimonial conhecido; ou fazer o arbitramento com base no valor do

capital ou em outra das grandezas previstas em lei.

Todos esses atos do agente publico devem ser pautados pela
razoabilidade: o agente deve agir de forma coerente e sensata a fim de adequar o
comando da lei aos fins por ela visados. Nao esta o agente autorizado a atuar de

216 Nesse sentido, FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no Direito Tributério, p. 179.
217 |bid, p. 179.
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acordo com a sua vontade; caso a sua atuagcdo se distancie daquilo que seja

razoavel ou normal, o lancamento resultante sera passivel de anulacgéo.

9.3. PROPORCIONALIDADE

Assim como o principio da razoabilidade, o principio da
proporcionalidade esté previsto na Lei n.° 9.784, de 1999, que regula o processo

administrativo.

ODETE MEDAUAR??® engloba os principios da proporcionalidade e
razoabilidade no primeiro, ensinando que o principio da proporcionalidade “consiste,
principalmente, no dever de n&o serem impostas, aos individuos em geral,
obrigacbes, restricbes ou sancdes em medida superior aquela estritamente
necessaria ao atendimento do interesse publico, segundo critério de razoavel

adequacao dos meios aos fins”.

O principio da proporcionalidade, segundo CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO?®, traz a ideia de que “as competéncias administrativas s6
podem ser validamente exercidas na extensao e intensidade proporcionais ao que
seja realmente demandado para cumprimento da finalidade de interesse publico a
que estdo atreladas” (grifos originais). Como consequéncia, 0s atos cujo contetdo
extrapole o necessario para alcancar o objetivo que justifica o uso da competéncia
ficam maculados de ilegitimidade. Ressalta, todavia, que, a rigor, o principio da

proporcionalidade ndo passa de uma faceta do principio da razoabilidade.

Sendo assim, como afirma MARIA RITA FERRAGUT?® ninguém é
“obrigado a suportar constricbes, em sua liberdade ou propriedade, que nédo sejam
indispensaveis a satisfacdo do interesse publico, constricbes essas que devem
necessariamente ser razoaveis e proporcionais, considerando-se o beneficio a ser
atingido”. Diante disso, entende valida a utilizacdo das presun¢fes na criacdo de

obrigac@es tributarias desde que haja proporcionalidade, especialmente no caso do

218 Direito Administrativo moderno, p. 128-9.
219 Cf. Curso de Direito Administrativo, p. 81.
220 Cf. Presung6es no Direito Tributério, p. 180.
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arbitramento, quando se deve observar, no lancamento, caracteristicas especificas

do contribuinte autuado.

Toda atuacdo da Administracdo, além de razoavel, deve ser
proporcional. Isto significa dizer que as medidas aplicadas pela fiscalizacdo que
impliquem obrigacfes, restricbes ou sancdes devem ser na medida minima

necessaria para atender o interesse publico: nem mais nem menos.

No arbitramento do lucro, o agente deve sempre seguir a preferéncia
de célculo estabelecida na lei ou, se isso nao for possivel, aplicar procedimento

Menos gravoso para o sujeito passivo.

9.4. CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O principio da capacidade contributiva esta previsto no paragrafo
primeiro do artigo 145 da ConstituicAo Federal. Prescreve que, sempre que
possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdémica do contribuinte. Dirigido ao legislador, prevé que todas as
pessoas devem contribuir para a manutencdo da coisa publica, por meio do
pagamento de impostos, mas sempre e somente na medida de sua capacidade
econdmica. Com isso, visa a garantir outros principios, tais como a isonomia e a

vedacédo ao confisco, com vistas a justica fiscal.

A capacidade econbmica, entendemos, ndo €é a capacidade
econbmica genérica manifestada pelo sujeito, mas a especifica, que se verifica com
a efetivacdo da hipoétese tributéaria. Por isso, a base de célculo do imposto deve
sempre representar uma medida da hipotese tributaria e a aliquota deve ser

graduada segundo a natureza e as caracteristicas do imposto.

ROQUE ANTONIO CARRAZZA? vincula a capacidade contributiva
no imposto sobre a renda a sua progressividade. Para obedecer aquele principio, as
aliquotas do imposto sobre a renda devem ser progressivas na forma prevista em
lei, que pode regular o modo pelo qual se dard a progressividade, mas ndo pode

anular esta exigéncia constitucional.

221 Cf. Curso de Direito Constitucional Tributario, p. 116, 118.
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Com esse posicionamento concordamos. No plano geral e abstrato, o
imposto sobre a renda calculado pelo lucro arbitrado atende ao principio da
capacidade contributiva na medida em que preserva a progressividade, na forma da
lei. Suas aliquotas sdo as mesmas aplicaveis ao computo do lucro real e do lucro
presumido: 15% sobre a base de calculo determinada no periodo de apuracdo e
10% sobre o valor da base de calculo que ultrapassar o valor de R$ 20.000,00 por

més do periodo de apuracao.

Na analise do atendimento ao principio da capacidade contributiva,
cabe guestionar se a apuracdo do lucro tributdvel da pessoa juridica por meio de

uma norma de presuncao preserva a capacidade contributiva do sujeito passivo.

MARIA RITA FERRAGUT?? entende que sim, que as presuncdes
preservam a capacidade contributiva, uma vez que o evento descrito no fato juridico
tipico ocorreu; apenas foi comprovado de forma indireta, por meio de fatos
indiciarios. Sendo assim, respeita-se a capacidade contributiva no arbitramento da
base de calculo, desde que os critérios para tal adotados revelem a provavel

capacidade do contribuinte.

Concordamos. A presuncdo na qual consiste o arbitramento (se néo
for possivel a apuracdo do lucro real ou do lucro presumido ante a falta ou a
imprestabilidade da escrituragdo comercial e fiscal, entdo deve ser o lucro tributavel,
apurado de acordo com as regras de arbitramento) atende, a nosso ver, 0 principio
da capacidade contributiva. E que, na impossibilidade de apuracdo da base de
calculo, ela deve ser apurada de forma indireta, por meio de critérios que procuram
aproximar o resultado presumido daquele que teria sido obtido caso tivesse sido

possivel apurar a base de calculo de forma direta.

Com efeito, entendemos que o arbitramento do lucro da pessoa
juridica, enquanto norma geral e abstrata, coaduna-se com o principio da
capacidade contributiva, na medida em que a lei determina que a base de calculo
arbitrada seja calculada levando em conta parametros relacionados com a producao

de riqueza do contribuinte.

No entanto, consignamos que, mesmo tendo em conta que a lei que
estipula os possiveis critérios na afericdo do lucro arbitrado tenha sido produzida de

acordo com o principio da capacidade contributiva, quando atingimos o patamar da

222 Cf. Presung6es no Direito Tributério, p. 124.
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aplicacdo da norma, no momento da criacdo da norma individual e concreta, o
aplicador do Direito, a fim de respeitar esse principio, deve adotar a preferéncia
estipulada na lei. Nos casos obscuros, atende a capacidade contributiva o
langamento que, feito em respeito a um desses critérios, for 0 menos gravoso para

0 sujeito passivo.

De fato, como vimos, o artigo 535, 8§ 1°, do Decreto n.° 3.000, de 1999,
que prevé as alternativas de céalculo do lucro arbitrado quando ndo conhecida a
receita bruta, estabelece, em seu § 1.°, que, a critério da autoridade lancadora,
poderdo ser adotados limites e preferéncias na aplicacdo dos percentuais, levando
em consideracéo a atividade da empresa: (a) atividade industrial: soma da folha de
pagamento dos empregados, das compras de matérias-primas, produtos
intermediarios e materiais de embalagem; (b) atividade comercial: valor das
compras; (c) atividade de prestacdo de servico: soma dos valores devidos aos

empregados.

No arbitramento do lucro, teremos um langamento valido se, dentro da
legalidade, o agente da Administracdo valer-se da razoabilidade e da
proporcionalidade, a fim de tributar o contribuinte na margem de sua capacidade
contributiva. Assim sendo, entendemos que, em atendimento a este principio, o
agente da Administracdo s6 pode refutar o parametro preferencial da lei se for

aplicar critério que resulte mais benéfico para o sujeito passivo.
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10. CASOS POLEMICOS

A aplicagcdo do arbitramento nem sempre € simples; existem
circunstancias em que sua pertinéncia é discutivel. Sem pretender dar solucdo
definitiva para qualquer um deles, elegemos trés casos polémicos na aplicacdo do

arbitramento do lucro da pessoa juridica, dos quais tratamos a seguir.

Em primeiro lugar, abordamos o arbitramento do lucro pelo préprio
sujeito passivo: o0 autoarbitramento. O segundo caso polémico consiste no
cabimento ou ndo do arbitramento do lucro nos casos limitrofes entre o
aproveitamento e a desclassificacdo da escrita comercial e fiscal do contribuinte, e
se o valor do lucro apurado pelo método do arbitramento constitui limite a tributacéo
pelo lucro real. Por ultimo, discorremos sobre o impropriamente denominado

arbitramento “condicional”.

10.1. AUTOARBITRAMENTO: OPCAO OU DEVER?

Vimos que o artigo 47 da Lei n.° 8.981, de 1995, relaciona as
hipéteses nas quais deve haver o arbitramento do lucro. Seu paragrafo primeiro
autoriza o sujeito passivo a fazer, ele proprio, 0 pagamento do imposto sobre a
renda com base no lucro arbitrado quando conhecida a receita bruta. Trata-se do

autoarbitramento.

Tratamos, a seguir, dessa autorizacdo legal: o sujeito passivo pode,
em qualquer caso, abandonar sua escrita comercial e fiscal e aplicar o
autoarbitramento do lucro? Essa modalidade de apuracdo da base de calculo do
imposto sobre a renda consiste em uma op¢ao ou em um procedimento mandatorio

a ser observado pelo sujeito passivo se atendidos determinados pressupostos?

Verifica-se, na pratica, que ha& contribuintes que utilizam o
autoarbitramento como instrumento de planejamento tributario. Nos casos em que o

lucro arbitrado resulta menos gravoso que o lucro real, algumas pessoas juridicas
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adotam aquele método de tributacgdo mesmo possuindo escrituracdo comercial e
fiscal regular. Desconsideram a escrituragdo no célculo do lucro tributdvel, mas
utilizam-na para embasar a distribuicdo de lucros aos socios. Com essa medida,
ocasionam a distribuicdo de lucro em valor maior do que o oferecido a tributacao;
em suma: distribuem lucro néo tributado. Ora, se a escrita comercial e fiscal existe
para a distribuicdo de lucros aos socios, entdo a pessoa juridica ndo pode alegar

sua inexisténcia para justificar o arbitramento.

Sobre uma suposta “opcédo” do sujeito passivo pelo lucro arbitrado,
consideramos que uma norma juridica deve ser construida levando-se em conta o
sistema do direito positivo como um todo, ndo podendo o intérprete considera-la
isoladamente. Sendo assim, ao interpretar o paragrafo primeiro do artigo 47 da Lei
n.° 8.981, de 1995 ndo se pode ignorar as demais normas que regem 0 imposto

sobre a renda, principalmente o que dispde o caput do artigo.

A Lei Complementar n.° 95, ao dispor sobre a articulagao e a redacao
das leis, estabelece, em seu artigo 11, lll, ¢, que as disposi¢cdes normativas devem
ser redigidas com clareza, precisdo e ordem logica, observando, para esse ultimo
propdésito, que os paragrafos devem expressar 0s aspectos complementares a

norma enunciada no caput do artigo e as excec¢des a regra por este estabelecida.

Eliminando-se de plano a possibilidade de o paragrafo primeiro do
artigo 47 da Lei n.° 8.981, de 1995, ser uma excec¢ao a regra do caput, sO se pode
interpretad-la como um aspecto a ele complementar. Diante disso, o contribuinte so
pode adotar a tributacdo pelo arbitramento do lucro nas hipéteses em que,
conhecida a receita bruta, incorrer em um dos pressupostos relacionados no caput

do artigo.

Nesse sentido também propugna EURICO DE SANTI?*?®, ao defender
nao ser possivel dissociar do seu caput o paragrafo primeiro do artigo 47 da Lei n.°
8.981, de 1995, de modo a condicionar o0 autoarbitramento unicamente ao
conhecimento da receita bruta. DE SANTI admite a existéncia de um direito
subjetivo do contribuinte ao autoarbitramento, mas desde que ele se encontre

enquadrado em um dos incisos do caput do artigo.

223 Imposto de renda: analise da possibilidade da opcao pelo lucro arbitrado por iniciativa do contribuinte e
aspectos penais. Revista Dialética de Direito Tributario. n.° 137, p. 36.
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Também assim entende RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA?*, para
quem o paragrafo primeiro do artigo 47 da Lei n.° 8.981, de 1995, esta intima e

indissociavelmente ligado ao seu caput, e deve ser entendido da seguinte forma:

“- se ocorrer uma das hipoteses do ‘caput’, cabe o arbitramento do lucro
tributavel;

- se, além disso, a receita bruta for conhecida, o contribuinte pode efetuar o
pagamento pelo critério de arbitramento, sem necessidade de aguardar
lancamento de oficio pela autoridade fiscal.

O gque nado se pode ler no paragrafo 1.° do art. 47 da Lei n. 8981 é a
autorizacdo para o contribuinte, mesmo ndo estando enquadrado em
qualguer das situacBes descritas no ‘caput’, poder optar por recolher o
imposto por arbitramento”.

O artigo 47 da Lei n.° 8.981, de 1995, com suas alteracdes
posteriores, estabelece as situacfes nas quais o lucro da pessoa juridica deve ser
arbitrado. E seu paragrafo primeiro estipula que, quando conhecida a receita bruta,
o contribuinte poderd efetuar o pagamento do imposto sobre a renda

correspondente com base no lucro arbitrado.

O caput do artigo 47 (e alteragOes posteriores), a N0sSso ver, relaciona,
em seus incisos, todas as situacdes nas quais o lucro da pessoa juridica deve ser
arbitrado, ou pelo agente da fiscalizacdo ou pelo proprio sujeito passivo. Nao existe
autorizacdo legal para o arbitramento do lucro em circunstancias outras que nao
aguelas relacionadas nos incisos | a VIII do dispositivo em referéncia. Defender que
0 particular pode fazer o autoarbitramento em hipdtese nédo prevista na lei seria

sustentar que o agente da Administracdo pode fazer o mesmo, o que € um absurdo.

Sendo assim, propugnamos que Unica e exclusivamente nas situacdes
listadas € possivel haver arbitramento do lucro da pessoa juridica, isto é, somente
na impossibilidade de apuracéo do lucro real ou presumido, e pelos demais motivos
relacionados na lei, € cabivel o arbitramento. Em qualquer outra circunstancia, o
lucro sera real ou presumido (caso a pessoa juridica atenda aos requisitos legais e
tenha exercido a opcao). E, nas hip6teses previstas para o arbitramento, ndo héa
escolha: o lucro deve ser obrigatoriamente arbitrado, na forma prevista em lei, ante

a impossibilidade de ser apurado segundo qualquer um dos outros dois métodos.

N&o fosse por esses motivos, temos ainda que o Caodigo Civil e a

legislacdo tributaria determinam a obrigatoriedade de a pessoa juridica manter em

224 Fundamentos do imposto de renda, p. 426.
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boa ordem seus livros comerciais e fiscais e demais documentos e papéis que

tenham servido de base para a escrituracao.

Admitir que o sujeito passivo tem o direito de “optar” pela apuragcéao do
imposto sobre a renda pelo método do lucro arbitrado em qualquer circunstancia
seria ignorar a obrigatoriedade que toda pessoa juridica tem de manter em ordem e
apresentar a fiscalizagdo sua documentacdo contabil e fiscal sempre que para tal
tenha sido regularmente intimada. Caso o autoarbitramento do lucro fosse uma
escolha, também o seria a manutencdo da documentacdo contabil e fiscal,
transformando em opcao o cumprimento do Cdédigo Civil e das leis tributarias que
obrigam o sujeito passivo a manter referida documentacdo em ordem e a disposicao

do fisco.

Ademais desses argumentos, EURICO DE SANTI?® aponta ainda o
aspecto penal da omissdo da escrita comercial e fiscal com o intuito de obter o

beneficio da reducéo do tributo:

“Além disso, convém advertir que a lei 8.137/90, que define crimes contra a
ordem tributaria, econémica e contra as relagdes de consumo, estipula no
seu art. 2.° que a conduta de ‘omitir declaragdo sobre rendas’ (elemento
objetivo do tipo) com o fim de ‘eximir-se, total ou parcialmente, de
pagamento do tributo’ (elemento subjetivo do tipo) subsume-se,
perfeitamente, a conduta recomendada pela tese de autoarbitramento,
ensejando a qualificacdo de ‘crime contra a ordem tributaria’ e a respectiva
pena de seis meses a dois anos de reclusao”.

Concordando com esse posicionamento, concluimos, com estas
ponderacgfes, que 0 sujeito passivo ndo é livre para fazer o autolangamento do
imposto sobre a renda com base no autoarbitramento. Nao pode utilizar-se do
autoarbitramento como planejamento tributario, porque, com isso, viola a lei. Nao
pode omitir informagcées com o objetivo de eximir-se, total ou parcialmente, do

pagamento de tributos.

Diante da interpretacdo sistematica das normas do direito posto, a
pessoa juridica sé pode fazer o autolancamento com base no autoarbitramento nas
circunstancias em que a lei autoriza, ou seja, somente nos casos em que nao
possua escrituracdo contabil e fiscal ou esta seja imprestavel para identificar a
efetiva movimentacao financeira, inclusive bancaria, ou determinar o lucro real ou

nas demais hipoteses previstas em lei. Procedendo indevidamente, sujeita-se ao

225 Imposto de renda: analise da possibilidade da opcao pelo lucro arbitrado por iniciativa do contribuinte e
aspectos penais. Revista Dialética de Direito Tributario. n.° 137, p. 36.
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lancamento com base em outro método de apuracdo, caso a autoridade fiscal
verifique que o autolangcamento foi feito ao arrepio da lei, além de submeter-se as

sancdes previstas na legislacao tributaria e penal.

Por outro lado, incorrendo em uma das hipGteses previstas para o
arbitramento do lucro, sendo conhecida a receita bruta, o sujeito passivo pode fazer
0 autolangcamento por meio do autoarbitramento. N&o precisa aguardar até que haja
uma acado fiscal para que, ao seu término, um agente da fiscalizacdo faca o

langcamento.

Sobre 0 assunto ja se manifestaram a Secretaria da Receita Federal
do Brasil e o Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda (atual Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais — CARF), conforme ementas a seguir

transcritas:

AUTOARBITRAMENTO. Quando conhecida a receita bruta da empresa e ela
nao mantiver a escrituracdo de livro fiscal obrigatdrio sera possivel efetuar o
pagamento do Imposto de Renda da pessoa juridica com base no lucro
arbitrado pelo proprio contribuinte (Solugcdo de Consulta n.° 53, de 2005,
emitida pela 10.2 Regido Fiscal).

LUCRO PRESUMIDO. O autoarbitramento € uma forma excepcional de
apuracdo dos tributos devidos, se presente uma das circunstancias
legalmente previstas, a impedir a apuracdo regular da base tributavel.
Inadmissivel a manipulacdo deste direito, apds o inicio da acao fiscal, para
transforma-lo em um meio de ocultar as irregularidades existentes na
escrituracdo que suportou a apuracdo do lucro antes declarado como
tributavel (DRJ/Campinas, 12 Turma, AcArdao n° 6.249, 23.3.2004).

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - RECURSO DE OFICIO - IRPJ -
ARBITRAMENTO DOS LUCROS POR INICIATIVA DO SUJEITO PASSIVO.
HIPOTESES - Conhecida a receita bruta e configurada a ocorréncia de
quaisquer das hipoteses previstas nos incisos de | a VII do artigo 47, da Lei
n° 8.981, de 1995, o sujeito passivo se acha autorizado a adotar o
autoarbitramento para a apuracdo do imposto de renda devido no
correspondente periodo. (Primeiro Conselho de Contribuintes, Quinta
Camara. Acordao n.° 105-14867, de 02/12/2004)

Ante todo o exposto, entendemos que andou bem o legislador
regulamentar, ao dispor, no caput do artigo 531 do Decreto n.° 3.000, de 1999, que
o contribuinte pode efetuar o pagamento do imposto correspondente com base no
lucro arbitrado quando conhecida a receita bruta e desde que ocorrida uma das
hipéteses do artigo 530 do mesmo diploma, o que significa dizer que, desde que
conhecida a receita bruta, o proprio contribuinte pode proceder ao arbitramento do
lucro e ao pagamento do tributo correspondente, se e somente se:
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bY

a) obrigado a tributagdo com base no lucro real, ndo mantiver
escrituracdo na forma das leis comerciais e fiscais, ou deixar de
elaborar as demonstracfes financeiras exigidas pela legislacéo

fiscal;

b) a escrituracdo a que estiver obrigado revelar evidentes indicios de
fraudes ou contiver vicios, erros ou deficiéncias que a tornem

imprestavel para:

« identificar a efetiva movimentacéo financeira, inclusive bancaria;

ou
* determinar o lucro real;

c) deixar de apresentar a autoridade tributaria os livros e documentos
da escrituracdo comercial e fiscal, ou o livro Caixa (caso tenha

exercido opc¢ao pelo lucro presumido);
d) optar indevidamente pela tributacdo com base no lucro presumido;

€) 0 comissario ou representante da pessoa juridica estrangeira
deixar de escriturar e apurar o0 lucro da sua atividade
separadamente do lucro do comitente residente ou domiciliado no

exterior;

f) ndo mantiver, em boa ordem e segundo as normas contabeis
recomendadas, livro-razdo ou fichas utilizados para resumir e
totalizar, por conta ou subconta, os lancamentos efetuados no
diario;

g) ndo escriturar ou deixar de apresentar a autoridade tributaria os
livros ou registros auxiliares de que trata 0 § 2.° do artigo 177 da
Lei n.° 6.404, de 1976, e § 2.° do artigo 8.° do Decreto-Lei n.°
1.598, de 1977.

Nesses casos, como vimos, 0 sujeito passivo submete-se ainda as

sancdes previstas para o descumprimento dos deveres instrumentais ou formais.
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10.2. DOCUMENTACAO IMPRESTAVEL, CASOS OBSCUROS. O VALOR
DO LUCRO ARBITRADO CONSTITUI LIMITE A TRIBUTACAO PELO
LUCRO REAL?

10.2.1. Sobre a documentacdo imprestavel

Quando a escrituracdo comercial e fiscal ndo existe ou ndo é exibida
para o agente da fiscalizacdo, mediante intimacao regular, ndo resta duvida que o
caso é de arbitramento do lucro. No entanto, quando se trata de imprestabilidade da
escrituracdo, existe uma zona cinzenta sobre a qual sempre pairam duavidas.
Quando a escrituracdo do sujeito passivo é considerada ndo aproveitavel, ocorre o
que se denomina “desclassificacdo da escrita”, e aplica-se o arbitramento do lucro,

como visto, medida excepcional.

A questdo que se coloca é: em quais circunstancias a documentacao €
considerada imprestavel? Em quais situacbes os vicios, erros ou deficiéncias
inutilizam a escrituragdo? A desclassificagdo da escrita do contribuinte € escolha do
agente da fiscalizagao?

Sobre o assunto, lembra ALBERTO XAVIER?%:

“Néo basta uma simples dificuldade ou maior onerosidade do exercicio do
dever de investigacdo, em decorréncia de vicios isolados da escrita, para
exonerar o Fisco do cumprimento do seu dever funcional, autorizando-o
desde logo ao recurso ao instituto do arbitramento. Enquanto essa
possibilidade subsiste, deve o Fisco prosseguir no cumprimento de seu
dever, seja qual for a complexidade e o custo de tal investigacao”.
Em complementacéo, XAVIER?*’ salienta, com base na Sumula n.° 76
do Tribunal Federal de Recursos®®, que a adocdo do arbitramento pressupde a
prova de que os vicios isolados da escrituracdo tornam absolutamente impossivel

ao fisco reconstituir, com base nela, o lucro real. Somente nessa circunstancia a
escrituracdo € imprestdvel para o objetivo a que visa, levando a sua
desclassificacao e legitimando a aplicacdo da base de calculo subsidiaria em que a

receita bruta se traduz.

226 Do lancamento no Direito Tributario brasileiro, p. 152

227 Cf. Do lancamento. Teoria geral do ato , do procedimento e do processo tributério, p. 152.

228 Simula n.° 76 do TFR: “Em tema de Imposto de Renda, a desclassificacéo da escrita somente se legitima na
auséncia de elementos concretos que permitam a apuracéo do lucro real da empresa, ndo a justificando simples
atraso na escrita”.
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Também BULHOES PEDREIRA*® manifesta-se sobre esse tema,
advertindo que a falta de comprovacdo de despesas autoriza o arbitramento do
lucro, mas somente se o0s lancamentos ndo comprovados sao em vulto ou
importancia capaz de comprometer toda a escrituracdo. A desclassificacdo da
escrituracdo somente se justifica se as irregularidades forem sérias: se néo for este
0 caso, as dedugbes ndo comprovadas devem ser glosadas e acrescidas ao lucro

liquido demonstrado pela escrituragao.

No mesmo sentido, MARIA RITA FERRAGUT?* defende que a
documentacdo do sujeito passivo pode encontrar-se viciada sem que iSSO impeca
que o conteudo que deveria suportar possa ser identificado por meio de outros
suportes fisicos. Complementa que o “que importa para o Fisco quando a funcéo
administrativa estiver voltada para a investigacdo da ocorréncia fatica do evento
descrito no fato juridico tributario, é saber se o evento descrito no fato ocorreu, nao
sendo qualquer dificuldade que o exonerarad do dever de lancar baseando-se em

provas diretas”.

O Poder Judiciario vem entendendo de forma anéloga: somente nos
casos em que nao é, de todo, possivel a apuracdo do lucro tributavel, admite-se o

arbitramento, a exemplo dos julgados cujas ementas a seguir transcrevemaos:

TRIBUTARIO - ACAO ANULATORIA DE DEBITO FISCAL - OMISSAO DE
RECEITA - IMPRESTABILIDADE DA ESCRITURACAO - ARBITRAMENTO -
ART. 148, CTN E REGULAMENTO DO IMPOSTO DE RENDA - RIR/80,
APROVADO PELO DECRETO n° 85.450/80, ART. 399, Il E IV. (...) 2 - N&o
h& falar em irregularidade do procedimento de arbitramento do lucro da
empresa. Em primeiro lugar, as autoridades fiscais da SRF tomaram a
deciséo pelo arbitramento por haverem detectado omissdo de escrituracdo
de mais de 200.000 documentos alusivos a operacfes da empresa, 0 que,
irrefutavelmente, coloca em duavida a credibilidade da documentacéo fiscal
da empresa e, consequentemente, autoriza a desconsideragdo da escrita
contabil oficial, nos termos do disposto no art. 148, CTN, e art. 399, IV, do
Regulamento do Imposto de Renda - RIR/80, aprovado pelo Decreto n°
85.450/80. (...) (TRF 1, 7.2 Turma. AC 199738000371190 — Rel. Juiz Federal
Francisco Renato Codevila Pinheiro Filho (conv.). e-DJF1 - Data:12/06/2009,
pag.217)

EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL - IRPJ - MOVIMENTACAO BANCARIA
A MARGEM DOS CONTABEIS REGISTROS - PROVA PERICIAL
ROBUSTA - ONUS CONTRIBUINTE INATENDIDO - IMPROCEDENCIA
AOS EMBARGOS. 1. Em sede de apurada omissdo de movimentacdo

229 Cf. Imposto sobre a renda; pessoas juridicas, v. |, p. 266.

230 Cf, Crédito tributario, lancamento e espécies de lancamento tributario. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de
(coord.). Curso de especializagédo em Direito Tributario. Estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros
Carvalho, p. 328.
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bancaria, assim mantida & margem dos contabeis registros, analisando a r.
prova pericial livros e declaracdes, em mérito com precisdo pontua o r. laudo
nao foi localizado o Livro Caixa da atividade empresarial, sendo que no Livro
Diario a inexistir qualquer langamento de movimentagdo bancaria, por fim e
também essencialmente registrando o r. laudo deu-se a desclassificacdo da
escrita em funcdo da falta de escrituracdo da movimentacdo bancaria. 2.
Consistentes, soélidos, os informes periciais em pauta, enquanto o
contribuinte ndo logrou coligir ao feito elementos de conviccdo hébeis a
desfazer / abalar a presuncao de certeza e decorrente liquidez do crédito em
pauta. 3. Instaurada a acdo fiscal, com objetividade demonstra a
constatagdo, deu-se movimento bancario em nome dos sécios da parte
apelante, sem o elementar registro contabil no movimento diério, a defletir
deficiente escrita e sua imprestabilidade ao apuratério do lucro, assim
ocasionando o realizado arbitramento, com detalhamento produzido o
levantamento construido. 4. No arbitramento deu-se a apuracdo de célculo
estampada, emblematicamente concluindo a Unido, instaura inseguranca na
fidelidade da escrita a falta de contabilizacdo do bancario movimento, a
justificar desclassificagdo e arbitramento do lucro da atividade empresarial.
(...) (TRF 3, Turma Suplementar da 2.2 Secdo. AC 98030286510. Rel. Juiz
Silva Neto — Data: 26/06/2008. DJF3 de16/07/2008).

Por outro lado, havendo possibilidade de apurar o lucro real, ndo ha
que se falar em arbitramento do lucro. O agente da Administracdo ndo est4, neste
caso, autorizado a arbitrar o lucro, devendo a tributacdo ser feita pelo lucro real,

com base na presuncdo de omissao de receita:

TRIBUTARIO. EMPRESA SUBMETIDA A TRIBUTA(;AO PELO LUCRO
REAL. OMISSAO DE RECEITA. IMPOSTO DEVIDO CALCULADO PELO
TOTAL DA RECEITA OMITIDA. INAPLICABILIDADE DO ART. 400,
PARAGRAFO 6°, DO RIR/80 - DECRETO 85.450/80, QUE PREVE O
LANCAMENTO POR ARBITRAMENTO. APELACAO NAO PROVIDA. 1. A
questao diz respeito a aplicacdo do disposto no paragrafo 6° do artigo 400 do
RIR/80, tendo sido o contribuinte autuado pelo fisco federal em virtude de
irregularidades constatadas na respectiva escrituracao. 2. Hipétese na qual a
fiscalizacdo realizada na escrituracdo da empresa conseguiu detectar a
existéncia de omissdo de receita, cujo valor integral foi considerado no
calculo do lucro real, na forma do art. 387 do Regulamento. 3. O regime de
arbitramento, a que pretende ser submetida a agravante, esta vinculado a
imprestabilidade da escrituracdo contabil e financeira da empresa, quando
da apuracao, pelo fisco, da existéncia de receita omitida, situacédo diversa a
dos autos, em que o valor omitido fora apurado pela fiscalizacdo nos livros
contdbeis da prépria contribuinte. Precedentes. 4. Apelacdo néo provida
(TRF 5, Terceira Turma. AMS 9405064231. Rel. Des. Federal Frederico
Pinto de Azevedo. Data: 22/10/2009. Publ. DJE 03/11/2009, pag.374)%".

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (antigo Conselho de

Contribuintes) ja manifestou o0 mesmo entendimento:

LUCRO ARBITRADO. CABIMENTO - O resultado da pessoa juridica deve
ser apurado mediante arbitramento do lucro quando n&o sdo apresentados

231 No mesmo sentido, TRF 5, Terceira Turma. AG 200905000079734. Rel. Des. Fed. Vladimir Carvalho. Data:
28/05/2009. Publ. DJ de17/07/2009 - P4gina:306
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elementos que permitam o levantamento sob outra forma nem a efetiva
movimentacao financeira realizada pela pessoa juridica (Primeiro Conselho
de Contribuintes, 3.2 Camara, Acérdéo n.° 103-23640, de 17/12/2008).

Concluimos, deste estudo, que ndo cabe ao sujeito passivo e muito
menos ao agente da fiscalizacdo qualquer escolha quanto a utilizagdo ou ndo da
escrita comercial e fiscal do contribuinte. Se sua escrita puder ser aproveitada, deve
ser. E que, como vimos, o lucro real é o que melhor espelha a materialidade da
regra-matriz de incidéncia do imposto sobre a renda, e deve prevalecer frente ao
arbitramento, uma presuncéo legal relativa. Sendo assim, a escrita contabil e fiscal
do contribuinte s6 deve ser desclassificada como ultimo recurso, quando for de todo
impossivel o seu aproveitamento, confirmando o carater de excepcionalidade do
arbitramento do lucro. No entanto, temos que, na desclassificagdo da escrita, existe
uma atividade humana, que nunca é totalmente destituida de discricionariedade. A

deciséo de desclassificar a escrita fica sujeita ao contraditorio e a ampla defesa.

10.2.2. As situacgdes limitrofes

N&o pretendemos aqui estipular limites matematicos a partir dos quais
a desclassificacdo da escrita € mandatoria. A certeza que temos é que, existindo
escrituracdo regular, mesmo com algumas e até mesmo Vvarias irregularidades,
desde que nédo a inutilizem, ndo tendo havido opgdo do sujeito passivo pela
tributacdo pelo lucro presumido, ele deve ser tributado pelo lucro real. Se a escrita é
fiel a realidade ou ndo, cabe ao agente da administracdo verificar e fazer o

langamento correspondente, se for o caso.

Mas a rigor, € o agente da fiscalizacdo que, com base nas provas e
nos seus conhecimentos técnicos de contabilidade e de legislacdo tributéria ird
decidir se aquela escrita pode ou ndo ser utilizada. Naturalmente, essa decisdo
pode ser contestada pelo sujeito passivo. Cada caso deve ser analisado
individualmente. Se, no curso do processo administrativo, 0 sujeito passivo
demonstrar, com base em provas, que era possivel apurar o lucro real (ou
presumido) e, como consequéncia, o0 método de apuracdo da base tributavel

utilizado foi indevido, o lancamento por arbitramento deve ser anulado para dar
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lugar a um novo (ou néo), feito pelo método adequado (lucro real ou presumido), se

nao tiver ocorrido a decadéncia.

O agente publico s6 esta autorizado a fazer o langcamento pelo lucro
arbitrado quando, com base em provas, demonstrar ndo ser, de todo, possivel o
lancamento por um dos outros dois métodos. No entanto, existem casos nebulosos,

nos quais a aplicacao do arbitramento do lucro é discutivel.

O resultado da apuracdo do lucro tributavel pelo método do lucro
arbitrado e pelo método do lucro real em geral ndo é o mesmo. Na maioria dos
casos, 0 que se observa, na prética, é que, dependendo das circunstancias, um
método resulta mais ou menos gravoso que outro. Se o valor da receita omitida for
muito significativo, o valor do imposto apurado pelo lucro arbitrado pode ser mais
vantajoso para o sujeito passivo. Pergunta-se se, nesta situacdo, é possivel fazer
uma “opc¢ao” pelo arbitramento, jA que este se mostra mais benéfico do que a
tributacdo pelo lucro real. Nos casos em que a tributacdo pelo lucro real € mais
gravosa do que a tributacdo pelo lucro arbitrado, questiona-se ainda se o valor

apurado por arbitramento configura um “limite” a tributacéo pelo lucro real.

Sobre este assunto, destacamos, primeiramente, que, se é possivel
apurar o lucro tributavel do contribuinte tanto pelo lucro real quanto pelo lucro
arbitrado, a primazia é do lucro real, mesmo que o lucro arbitrado seja mais
benéfico. E que, como vimos, o lucro real é o que melhor retrata a materialidade
contemplada na regra-matriz de incidéncia do imposto sobre a renda. Além disso, o
arbitramento do lucro é medida excepcional, a ser aplicada nas hipoteses previstas
em lei, ndo sendo autorizada nos casos em que o lucro real pode ser determinado.
Nessas circunstancias, o arbitramento deve ser de todo descartado, e o valor
apurado segundo esse método ndo serve como parametro ou limite a tributacao
pelo lucro real. Os dois métodos — lucro real e arbitrado — ndo convivem em um

mesmo periodo de apuracao.

N&o existe método “hibrido”, parte lucro real e parte lucro arbitrado,
nem para agravar nem para diminuir o valor do tributo apurado. E o que se verifica

da decisdo do CARF cuja ementa encontra-se a seguir transcrita:

IRPJ LUCRO REAL E LUCRO ARBITRADO - Uma vez constatada a
presuncdo legal de omissdo de receitas, caracterizada por depositos
bancarios em contas-correntes da contribuinte, tidos como de origem néo
comprovada, revela-se inadequado o lancamento que tributa, isoladamente,
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as receitas omitidas com base no lucro arbitrado sem considerar a tributacao
das receitas declaradas nas DIPJ's apuradas com base no lucro real,
caracterizando, assim, a utilizacdo de dois regimes de apuracdo dos lucros
tributaveis em relacdo a um mesmo ano calendéario. Preliminares Rejeitadas.
Recurso Voluntario Provido. Ano-calendario: 2001 a 2003 (CARF - 22 Turma
da 22 Camara Processo n.° 19740.000507/2006-21 — Ac6rdao n.° 108-09831,
de 05/02/2009)

O CARF nao admite sejam utilizados dois métodos diferentes a fim de
apurar o lucro tributdvel, em um mesmo periodo de apuragéo (no caso especifico, o
anual). Ou se utiliza um método, ou se utiliza outro; ou tributa-se pelo lucro real ou
pelo lucro arbitrado. A lei ndo prevé a possibilidade de, em um mesmo periodo de
apuracado, utilizarem-se concomitantemente dois métodos de apuracdo do lucro

tributavel.

Nesse sentido, também néo é possivel comparar um e outro método —
lucro real e lucro arbitrado — e aplicar o mais benéfico ou o mais gravoso.
Entendemos ainda néo ser possivel aplicar um dos métodos com a condicdo de que
o tributo assim apurado ndo pode ultrapassar o tributo apurado pelo outro método.
Diante desse raciocinio, temos para nds ndo ser possivel apurar o lucro tributavel

pelo lucro real tendo como limite o valor que seria tributavel pelo lucro arbitrado.

No entanto, a decisdo quanto ao aproveitamento da escrita comercial
e fiscal do contribuinte ou a sua desclassificacdo cabe ao agente fiscal, com base
em provas. Em que pese o fato de a lei ndo permitir que haja escolha do agente,
nao podemos desconsiderar o fato que todo ato humano envolve um certo grau de
discricionariedade. Diante disso, h& que se observar os principios da razoabilidade

e da proporcionalidade, além do contraditério e a ampla defesa.

10.3. O ARBITRAMENTO “CONDICIONAL”

10.3.1. Definigcao e estudo de casos

Arbitramento “condicional”, conforme se depreende das decisbes do
CAREF, € o arbitramento que, uma vez constituido pela autoridade lancadora, torna-
se passivel de ser desconstituido mediante a apresentacdo da escrita comercial e
fiscal somente no ambito do processo administrativo fiscal, no momento da
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impugnacdo, nao obstante ter havido, durante o procedimento de fiscalizagao,

intimacbes para 0 sujeito passivo, concedendo-lhe prazo suficiente para o

respectivo cumprimento, sem que tivessem sido atendidas.

“condicional’:

Explicando melhor, assim se processa arbitramento denominado

a)

b)

d)

f)

iniciado o procedimento de fiscalizacdo do imposto sobre a renda
de pessoa juridica, o sujeito passivo é regularmente intimado para,
em prazo razoavel, exibir seus livros e documentos comerciais e

fiscais;

0 sujeito passivo nao atende a intimacao e nao apresenta qualquer
justificativa ou pedido de prorrogacdo do prazo para a exibicdo dos

documentos solicitados;

a intimacao é reiterada e mesmo assim 0 sujeito passivo nao se

manifesta;

devido a omissédo do sujeito passivo, por impossibilidade de apurar
0 lucro real (ou presumido, se for o caso), o agente da
Administracdo faz o lancamento do imposto com base no lucro

arbitrado;

recebida a notificacdo do langamento, o sujeito passivo, ainda sem
justificar a omissdo no cumprimento das intimacdes recebidas no
curso do procedimento de fiscalizacéo, resolve apresentar os livros
e documentos comerciais e fiscais juntamente com a impugnacéao,
oferecendo, ai sim, todos os elementos para que se apure o lucro
real (ou presumido) ou constate-se prejuizo fiscal. Solicita
diligéncia ou pericia nos documentos omitidos no curso do
procedimento fiscal e agora apresentados. Com essa providéncia,
0 sujeito passivo pretende anular o langamento anterior, com base

no lucro arbitrado;

apos essa diligéncia ou pericia seria entdo feito um novo
langamento, com base no lucro real (ou presumido) ou langamento

nenhum, em face da existéncia de prejuizo fiscal.

146



A anulagdo do lancamento anterior, com base no lucro arbitrado,
nessas circunstancias, configuraria o arbitramento “condicional’, isto é, o
arbitramento passivel de ser anulado em face da documentacédo apresentada pelo
sujeito passivo somente no momento da impugnacdo, e ndo durante o

procedimento fiscal, quando foi reiteradamente intimado.

7

A denominacgao “arbitramento condicional” €, a nosso ver, inadequada.
Primeiro porque n&o existe arbitramento “incondicional”; para haver arbitramento do
lucro devem ser preenchidos determinados pressupostos previstos em lei. Segundo
porque a constituicdo do imposto sobre a renda por arbitramento, assim como a de
qualquer obrigacao tributéria é definitiva, mesmo que seja posteriormente alterada
ou desconstituida. Também assim entende MARIA RITA FERRAGUT?*, ao afirmar
que, uma vez lavrado, “o lancamento por arbitramento, como qualquer outro ato
juridico produzido pela Administracéo, € definitivo, muito embora deva ser revisto e,

conforme o caso, alterado ou até mesmo anulado”.

7

No entanto, arbitramento “condicional” € a denominacdo dada pelo
CARF a situacdo descrita, e, para facilitar o raciocinio, ela sera mantida, mesmo

nao sendo, a N0SSO ver, a mais apropriada.

A omissdo deliberada e injustificada na exibicAo dos livros e
documentos comerciais e fiscais tem se mostrado uma estratégia de defesa do
sujeito passivo, com 0 objetivo de, manipulando e tumultuando o procedimento,
provocar a ocorréncia da decadéncia e escapar da tributacdo. Por forca do artigo
149 do CTN, anulando-se o langcamento do imposto sobre a renda anteriormente
feito com base no lucro arbitrado, novo lancamento sé serd valido se nao tiver
decorrido o prazo decadencial. Operando-se a decadéncia antes que novo

langamento seja feito, o sujeito passivo tera se beneficiado de sua prépria omissao.

Avilta-se, com isso, a funcéo da regra de decadéncia, que tem por
objetivo estabelecer um limite temporal para a atuacdo da Administracdo. No caso
em estudo, verificamos que, por meio de sua omisséo, 0 sujeito passivo pode dar
causa a incidéncia da norma de decadéncia nos casos em que houve atuacao
regular da Administracao, que resultou em um langamento dentro da legalidade, de

acordo com as provas existentes.

232 presungdes no Direito Tributario, p. 286-7.
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Além disso, com essa conduta, o sujeito passivo pretende que a
Administracdo determine uma diligéncia ou pericia, que nada mais € do que um
novo procedimento de fiscalizacdo, agora uma auditoria em seus livros e
documentos comerciais e fiscais anteriormente frustrada por sua prépria omissao
em exibi-los no momento devido, isto €, no curso da acao fiscal. Isto acarreta
aumento indevido de custos para a Administracdo, custos esses que 0 proprio
sujeito passivo desnecessariamente causou, por sua conduta deliberadamente

omissiva.

Assim como a Administracdo, o particular deve sempre pautar seus
atos pela moralidade e pela boa-fé. Omitir a apresenta¢do de provas com o intuito
de beneficiar-se dessa omissdo certamente ndo demonstra nem uma coisa nem

outra.

Enquanto o CARF vem sendo constante em suas decisfes, nao
aceitando, para fins de anulagcdo do langcamento, que o sujeito passivo apresente
seus livros e documentos comerciais e fiscais somente no momento da
impugnacao, quando, injustificadamente, ndo o fez no curso da acédo fiscal, ao
estudarmos decisfes proferidas pelos Tribunais, observamos que a questao nao &

pacifica.

Transcrevemos, primeiramente, algumas ementas de decisbes do
CARF:

IRPJ/CSLL — ARBITRAMENTO — APRESENTACAO POSTERIOR DA
DOCUMENTAGCAO — INEFCACIA — Inexistindo o arbitramento condicional, o
ato administrativo do lancamento ndo é modificAvel pela posterior
apresentacdo do documentario cuja falta de apresentacdo durante a acao
fiscal restou plenamente caracterizada (Primeiro Conselho de Contribuintes,
7.2 Camara. Acordao n.° 107-08884, de 25/01/2007).

Nesta decisdo, o CARF rejeita expressamente a existéncia do
arbitramento “condicional”, alegando ndo ser possivel desconstituir langcamento
regularmente efetivado, ja que a falta de exibicdo da documentacédo durante a acao

fiscal ficou comprovada.

IRPJ — CSLL — ARBITRAMENTO — AUSENCIA DE LIVRO CAIXA — N&o
sendo precipitado o feito fiscal, é extemporanea a apresentacdo de livro
Caixa, apos o lancamento de oficio, por pessoa juridica autorizada a optar
pelo lucro presumido, restando como determinacdo legal para apuragédo da
base tributavel o arbitramento (Primeiro Conselho de Contribuintes, 8.2
Camara. Acordao n.° 108-06004, de 22/02/2000).
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Trata-se de sujeito passivo optante pelo regime do lucro presumido
que nao apresentou livro Caixa quando intimado no curso do procedimento de
fiscalizacdo, apresentando-o somente apoés finda a acao fiscal. Considerando que
ndo houve irregularidade no procedimento, o entdo Conselho de Contribuintes ndo

aceitou a exibicao posterior da prova para o fim de desconstituir o arbitramento.

CERCEAMENTO AO DIREITO DE DEFESA — Nao procede a preliminar de
cerceamento ao direito de defesa quando intimado por varias vezes o
contribuinte, ndo entrega documentos, dizendo possui-los logo ap6és o
langamento, mas nunca os tendo apresentado.

ARBITRAMENTO — Tem procedéncia o arbitramento decorrente de reiterada
negativa do sujeito passivo em apresentar documentos ao Fisco (Primeiro
Conselho de Contribuintes, 1.2 Camara. Acorddo n.° 101-94194, de
13/05/2003).

IRPJ — LUCRO ARBITRADO — NAO ATENDIMENTO A INTIMACAO PARA
APRESENTACAO DA DECLARACAO DE RENDIMENTOS E DE LIVROS E
DOCUMENTOS NECESSARIOS A APURACAO DO LUCRO REAL — A néo
apresentacdo da declaracdo de rendimentos, bem assim dos livros e da
documentacdo contabil e fiscal, apesar de reiteradas e sucessivas
intimacodes, impossibilita ao fisco a apuracao do lucro real, restando como
Unica alternativa o arbitramento da base tributavel (Primeiro Conselho de
Contribuintes, 7.2 Camara. Acérdao n.° 107-06368, de 28/01/2001).

Nestes dois julgados, o CARF salienta que, durante a acao fiscal, o
sujeito passivo foi reiteradamente intimado e, mesmo assim, ndo apresentou a
prova requisitada. Com isso, foi rejeitada a alegacdo de cerceamento ao direito de
defesa do sujeito passivo.

Concordamos que, quando a omissao na apresentacao dos livros e
documentos comerciais e fiscais é deliberada, o lancamento anterior, pelo método
do arbitramento, ndo deve ser anulado. Por outro lado, defendemos que o
lancamento por arbitramento pode e deve ser desconstituido sempre que for
constatada qualquer irregularidade no procedimento fiscal, bem assim nos casos
em que a omissdo do sujeito passivo na apresentacdo dos livros e documentos
tenha resultado plenamente justificada, tal como ocorre quando os livros e
documentos comerciais e fiscais do sujeito passivo estdo na posse da fiscalizacao
estadual, por exemplo.

Vejamos algumas decisbes do Conselho de Contribuintes, atual
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais sobre o assunto, nas quais o julgador

admite a justificativa do sujeito passivo pela ndo apresentacdo dos documentos
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comerciais e fiscais no curso da acao fiscal, aceitando-os posteriormente, por ter

ficado demonstrada irregularidade no procedimento de fiscalizag&o:

IRPJ e CSL — ARBITRAMENTO DE LUCROS - APRESENTACAO DE
LIVROS E DOCUMENTOS — IMPOSSIBILIDADE - Incabivel o arbitramento
do lucro tributavel motivado pela falta de apresentacdo de livros e
documentos contabeis e fiscais, quando o ndo atendimento a intimacao
independe da vontade do fiscalizado (Primeiro Conselho de Contribuintes,
8.2 Camara. Acordédo n.° 108-09234, de 28/02/2007).

Neste caso, os livros e documentos contabeis e fiscais ndo foram
exibidos a fiscalizacdo porque o sujeito passivo estava impossibilitado de fazé-lo,

por razBes alheias a sua vontade. Desconstituiu-se o arbitramento.

IRPJ — ARBITRAMENTO DE LUCROS — APRESENTACAO DE LIVROS E
DOCUMENTOS — CONCESSAO DE PRAZO — Incabivel o arbitramento do
lucro tributdvel motivado pela falta de apresentacao de livros, documentos e
demonstrativos contabeis e fiscais, base para a tributacdo pelo lucro real,
quando o Fisco ndo concede prazo minimo razoavel para o atendimento a
intimacdo que exigia tais elementos (Primeiro Conselho de Contribuintes, 8.2
Camara. Acordao n.° 108-08845, de 25/05/2006).

Ficou comprovado que a fiscalizagcdo ndo concedeu prazo suficiente
ao sujeito passivo para atender a intimacdo. O arbitramento, neste caso, foi

desconstituido.

Ao analisarmos decisdes proferidas pelo Poder Judiciario, verificamos
que ndo existe ainda uma posicdo definida quanto ao tema do arbitramento
“condicional”. Na nossa pesquisa, encontramos tanto decisdes determinando a
desconstituicdo do arbitramento mediante a exibicdo dos livros e documentos
comerciais e fiscais ap0s o término da acao fiscal quanto decisées mantendo o

arbitramento. Vejamos algumas decisfes dos Tribunais:

TRIBUTARIO E ADMINISTRATIVO — IMPOSTO DE RENDA - LUCRO
ARBITRADO — OBRIGACOES ACESSORIAS — PERICIA JUDICIAL —
REGULARIDADE DOS LIVROS CONTABEIS. 1. Ainda que intempestiva a
apresentacdo dos livros contabeis, foi demonstrada em juizo a regular
escrituracao dos livros, possibilitando a apuracdo do IRPJ pelo lucro real,
ndo havendo raz&do para subsistir o lancamento por arbitramento do lucro.
Elididas as circunstancias que alicergaram o arbitramento, mediante pericia
judicial comprovando a idoneidade dos elementos contabeis, ndo pode
prevalecer o ato extremado praticado pela Administracdo, pois a obrigacao
tributaria deriva de lei (TRF 1.2 Regido, Apelacdo Civel 2002.33.00.021672-
6/BA, 7.2 Turma, rel. Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral.
Data: 07/04/2009, e-DJF1 de 24/04/2009, p. 111).
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O TRF aceitou a apresentacao intempestiva dos livros comerciais
como prova boa o suficiente para desconstituir o arbitramento do lucro da pessoa
juridica 2.

APRESENTACAO POSTERIOR DO BALANCO GERAL, DURANTE O
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO-FISCAL, DEMONSTRANDO A
APURACAO DE PREJUIZO. 1. Mesmo nas hipéteses que autorizam o
arbitramento do lucro pelo Fisco, se a empresa, ap0s ser notificada do
lancamento de oficio, oferece impugnacdo no ambito administrativo, com a
entrega das suas demonstracdes financeiras, comprovando ter apurado
prejuizo real, resulta ilegitima a imposi¢ao fiscal, quer em relacdo a pessoa
juridica, quer quanto aos sb6cios, pois, sem um resultado positivo no
encerramento do periodo base, ndo ha base de calculo para os tributos
incidentes sobre o lucro (TRF 4.2 Regido, Apelacao Civel 9604426168/PR,
2.2 Turma, rel. Juiza Tania Terezinha Cardoso Escobar, 24/10/1996, DJ
27/11/1996, p. 91432).

Sem esclarecer se o contribuinte foi regularmente e reiteradamente
intimado ou ndo para apresentar seu balanco patrimonial, o TRF aceitou a
apresentacao do balanco da empresa como prova de que houve prejuizo fiscal,

mesmo apos ter sido notificada do langamento por arbitramento.

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. IMPOSTO DE RENDA PESSOA
JURIDICA. ARBITRAMENTO. CABIMENTO. CTN, ART. 148.
CERCEAMENTO DE DEFESA AFASTADO.

I. Muito embora as lides sobre omissdo de receita, de regra, reclamem
dilac&o probatoria, ndo € o caso na hipétese de a impugnacao se concentrar
na ilegitimidade do arbitramento e a prova documental carreada aos autos
traduzir, por si s0, a resisténcia da Apelante em apresentar os documentos e
informacdes exigidos pelo Fisco.

II. O Principio da Verdade Material ndo autoriza, na instancia judicial, a
desconstituicdo de arbitramento fiscal impugnado pelo contribuinte quando
ele proprio impediu, na esfera administrativa, a apuracéo dos fatos geradores
do tributo.

lll. Apelac&o improvida.

TRF 1.2 Regido. Apelacdo Civel. Processo: 9601201327 UF: BA. Orgéo
Julgador: 2.2 Turma Suplementar. Data da decisdo: 20/11/2001 DJ de
25/2/2002, p. 111.

233 Qutras decisBes a favor do arbitramento “condicional”: STJ. REsp 834051/RS. Processo n.° 2006/0065990-0.
Relator: Ministro José Delgado. Orgdo Julgador: 1.2 Turma. Data do julgamento: 19/09/2006. Publicacdo: DJ de
16/10/2006, p. 314. TRF 4.2 Regido. Apelacdo Civel. Processo n.° 2002.04.01.014827-6. UF: RS. Data da deciséo:
29/06/2005. Orgao Julgador: 1.2 Turma. Relator: Juiz Wellington Mendes de Almeida. Publicacio: DJ
20/07/2005, p. 392.
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O Tribunal refutou a tese do contribuinte de violacdo do principio da
verdade material, porque foi ele mesmo, o contribuinte, que impediu a apuragao dos

fatos na constituicdo do crédito tributario®*.

10.3.2. A falta de apresentacdo da documentacdo contabil e fiscal

na intimacao regular

Como vimos, no curso da acéo fiscal, os livros, documentos e demais
esclarecimentos prestados pelo particular constituem provas, que irdo servir de
supedéaneo para a determinacéo da base de calculo do tributo, conforme prescreve
o artigo 147 do CTN. A documentacdo contébil e fiscal também comprova a
inexisténcia de lucro, se for o caso. Sua nao apresentacao a fiscalizacao, quando
objeto de intimacdo especifica, enseja a aplicacdo da norma presuntiva do
arbitramento do lucro, ante a impossibilidade de apuracdo da base de célculo

presumida ou real ou mesmo da constatacao de inexisténcia de lucro.

O artigo 47 da Lei n.° 8.981, de 1995, em seus incisos |, Il e VIII, trata
do arbitramento do lucro da pessoa juridica no caso de omissédo do particular em
manter e apresentar os livros e documentos da escrituragdo comercial e fiscal.
Autoriza o arbitramento nos casos em que a documentacdo inexiste ou ndo €

exibida a autoridade administrativa responsavel pelo lancamento.

O arbitramento do lucro da pessoa juridica ja pode, em tese, ser
aplicado a partir da primeira recusa do contribuinte de apresentar seus documentos
e papéis mediante intimacao regular da autoridade lancadora. Sempre que possivel,
entendemos que a intimac&o deve ser reiterada. E que o arbitramento do lucro da
pessoa juridica € medida excepcional e, como tal, deve ser aplicada somente nos

casos especificos previstos em lei, quando for de todo impossivel apurar o lucro da

24 Outras decisdes que refutam o arbitramento “condicional”: TRF 3.2 Regido. Apelacéo Civel. Processo
2006.03.99.030631-8. UF: SP. Orgéo Julgador: 6.2 Turma. Data do julgamento: 28/11/2007. DJU de 14/01/2008,
p. 1682. Relator: Juiz convocado Miguel Di Pierro. TRF 3.2 Regido. Apelacdo Civel. Processo
2003.03.99.021269-4. UF: MS. Orgéo Julgador: 3.2 Turma. Data do julgamento: 14/11/2007. DJU de 12/12/2007,
p. 327. Relator: Juiz convocado Roberto Jeuken. TRF 3.2 Regido. Apelacéo Civel. Processo 2003.61.14.008963-0.
UF: SP. Orgdo Julgador: 3.2 Turma. Data do julgamento: 28/02/2007. DJU de 18/04/2007, p. 373. Relator: Juiz
convocado Silva Neto.
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pessoa juridica por um dos outros dois métodos. Para que se justifigue o
arbitramento, é preciso haver comprovacdo do desatendimento as intimacdes, de
modo a impossibilitar a apuracdo do lucro real (ou presumido). Assim dispbe a

ementa que transcrevemos a seguir, com a qual concordamos®**:

IRPJ — ARBIRTAMENTO DO LUCRO - O arbitramento ndo é penalidade e
constitui-se em técnica para se aferir a base tributavel quando
impossibilitada a sua apuracdo pelos meios adequados. Legitimo o
arbitramento quando a empresa, apesar de reiteradas intimac¢des, ndo logra
comprovar a existéncia de escrituracdo comercial, nem a apresentagcdo das
declaracdes de rendimentos (Primeiro Conselho de Contribuintes, 8.2
Céamara. Acérdé@o n.° 108-05676, de 10/04/1999).

Portanto, para justificar o arbitramento do lucro, a falta de
apresentacdo da documentacido solicitada deve ser injustificada. E cabivel o
arbitramento do lucro se, regularmente intimado, o contribuinte ndo apresentar a
documentacdo especificamente solicitada e ndo se manifestar, justificando dentro
do prazo (razoavel) concedido. De fato, ao omitir-se de exibir seus livros e
documentos comerciais e fiscais ante reiteradas intimagcdes da autoridade fiscal, o
sujeito passivo esta conferindo legitimidade ao ato do arbitramento. Est4, a rigor,
nesse momento, escolhendo o caminho do descumprimento das intimacbes e

aceitando a tributacdo segundo o regime do lucro arbitrado.

10.3.3. O momento da apresentacdo da documentacdo comercial e

fiscal e o dever juridico de colaborar com a Administracéo

O procedimento fiscal, como vimos, visa a producdo de provas, tanto
por parte do sujeito passivo como por parte da Administracdo. Essas provas
sustentam o0 lancamento ou a sua desnecessidade. Uma vez regularmente
intimado, o sujeito passivo tem o dever juridico de apresentar a prova indicada; tem
o dever juridico de colaborar com a Administracdo. Deve manter sua escrituracao
contabil em ordem, exibindo livros ou documentos sempre que solicitado pela

fiscalizacdo; deve apresentar declaracdes e prestar esclarecimentos. Regularmente

2% No mesmo sentido, vide Acérddos n.° 101-96977, de 17/10/2008 e Ac6rddo n.° 101-96093, de 30/03/2007,
ambos do Primeiro Conselho de Contribuintes, 1.2 Camara.
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intimado, tem o dever de apresentar os documentos solicitados, que servem como

elemento de prova, nos termos do artigo 195 do Cdédigo Tributario Nacional.

Podemos, com isso, afirmar que, se o contribuinte tem o dever de
guardar os livros e papéis que serviram de base para sua escrituracdo comercial e
fiscal e deve exibi-los ao agente da fiscalizagdo sempre que solicitado, 0 momento
da apresentacao desses documentos é o prazo da intimacao regular, no curso do
procedimento de fiscalizagdo. Na fiscalizacdo do imposto sobre a renda, sua nao

exibicdo injustificada enseja e legitima o arbitramento do lucro.

Para justificar a omissdo deliberada e injustificada do sujeito passivo
na apresentacdo dos documentos solicitados no curso da acao fiscal, argumenta-se
que € possivel apresentar provas somente no momento em que for apresentada a
impugnacao no processo administrativo fiscal. De fato. O Decreto n.° 70.235, de
1972, admite a producdo de provas no momento da impugnacdo. Tendo em vista
gue esse diploma, regulador do processo administrativo fiscal federal, ndo estipula
limites ao tipo de prova a ser apresentada, nada impede que O sujeito passivo
apresente, neste momento, os livros e documentos comerciais e fiscais néo

apresentados anteriormente.

No entanto, a apresentacdo desses documentos somente no momento
da impugnacao, quando houve omisséo injustificada do sujeito passivo durante a
acado de fiscalizacdo €, a nosso ver, manipuladora e de ma-fé, pois aposta na
desconstituicdo do lancamento anterior para arriscar a incidéncia da norma de
decadéncia, visando, com essa medida, a escapar da tributagéo. A possibilidade de
apresentar provas no momento da impugnacdo ndo desobriga o sujeito passivo de

apresenta-las quando regularmente intimado.

N&o estamos, com isso, defendendo uma restricdo a ampla defesa e
ao contraditorio. O que ndo admitimos é que o proprio dispositivo legal que autoriza
a apresentacdo de provas no momento da impugnacdo seja utilizado de forma
distorcida pelo particular visando seus proprios interesses, em prejuizo do interesse
publico. O momento da apresentacéo dos livros e documentos comerciais e fiscais €
dentro do prazo (razoavel) concedido pelo agente da fiscalizagdo, durante a acao
fiscal.
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Discordamos, portanto, de MARIA RITA FERRAGUT?*®, ao defender
que “caso o contribuinte tenha se recusado a colaborar com a fiscalizacéo e, apés o
arbitramento, apresente todos os documentos inicialmente solicitados, o ato juridico
devera ser alterado ou anulado, aplicando-se, ao contribuinte multa por infracdo a
dever instrumental, nos termos da lei disciplinadora da matéria”. Propugnamos que
0 sujeito passivo tem o dever de colaborar com a Administragéo e nao pode valer-se
de sua prépria omissao para se furtar a tributagcdo, manipulando o direito de acordo

com as suas conveniéncias, em detrimento do interesse publico.

E certo que a falta de apresentacdo dos livios e documentos
comerciais e fiscais quando da intimagao regular enseja multa por descumprimento
desses deveres instrumentais. Mas, de qualquer forma, anulando-se o lancamento
anterior é preciso enfrentar as limitacdes impostas pela regra de decadéncia. Caso
tenha decorrido o prazo para que a Administracdo proceda a um novo lancamento,
com base no lucro real, se tal ato for produzido, sera invalido, e o contribuinte ndo

podera mais ser tributado, no caso em que tiver havido lucro tributavel.

Também atenta contra a moralidade, a nosso ver, considerar legitimo
um suposto direito do particular de movimentar a maquina administrativa para
proceder a uma diligéncia ou pericia no momento da impugnacdo, quando 0 motivo
determinante desse novo procedimento foi causado por ele préprio, por sua prépria

omissao.

10.3.4. O langamento do imposto sobre a renda com base no lucro

arbitrado. Existe arbitramento “condicional” ?

N&o tendo acesso aos livros e documentos comerciais e fiscais do
sujeito passivo, 0 agente da fiscalizagcdo ndo tem meios para calcular o imposto
sobre a renda pelo lucro real (ou presumido, se for o caso). Se o sujeito passivo,
intimado a apresentar sua escrita comercial e fiscal, ndo o fizer, fica o agente
obrigado, apds o término do prazo (razoavel) concedido na intimacao, a fazer o

arbitramento do lucro.

2% presungdes no Direito Tributario, p. 287.
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Uma vez encerrada a fiscalizagdo, com o langcamento e com a ciéncia
do interessado, a Administracdo protocoliza todos os documentos pertinentes a
acao fiscalizatoria, formando os autos de um processo administrativo fiscal,
segundo as regras do Decreto n.° 70.235, de 1972. O sujeito passivo pode se
manifestar por meio de impugnagdo ou pagamento, em um prazo de 30 dias
contados a partir da ciéncia do lancamento. Caso apresente uma impugnagao, sua

apreciacéo ¢ feita pela autoridade julgadora.

Discutimos agora a possibilidade de anulacdo do lancamento por
arbitramento na circunstancia em gue o sujeito passivo foi regularmente intimado a
apresentar sua escrita comercial e fiscal e ndo o fez, injustificadamente,

ocasionando, com essa atitude, o arbitramento do lucro.

Adiantamos que qualquer solucdo adotada para essa questdo sera
imperfeita. Se entendermos que 0 sujeito passivo pode provocar a anulacdo do
lancamento por meio da apresentacdo de provas fora do prazo (razoavel) a ele
concedido para tal pelo agente da fiscalizacdo, estaremos aceitando a anulacéo de
um ato legitimo, de um langcamento lavrado por agente competente, de acordo com
a legalidade, a razoabilidade e a proporcionalidade e ainda conforme a norma geral
e abstrata que o rege. Se considerarmos que o langamento por arbitramento nao
pode ser desconstituido pela apresentacédo das provas poderemos estar incorrendo
em erro na base de calculo do tributo, preferindo sua apuracdo por um meétodo

presuntivo e refutando o lucro real.

Considerando que o proprio contribuinte tenha dado causa ao
arbitramento, por nao exibir seus livros e documentos comerciais e fiscais, e que o
arbitramento tenha sido feito por agente competente, dentro das normas gerais e
abstratas que o regem, preferimos o entendimento de que ndo cabe mais na
impugnacao discutir o método utilizado no langamento. Entendemos que o método
de apuracdo da base de célculo do imposto sobre a renda foi determinado durante a
acado fiscal, quando o sujeito passivo foi regularmente intimado, com prazo
suficiente para o atendimento a intimagcdo, e recusou-se a colaborar com a
Administracdo sem motivo justo. Em primeiro lugar, ao ndo atender as intimacoes, o
sujeito passivo, a rigor, deu causa ao arbitramento; aquiesceu com o regime de

tributacdo adotado (arbitramento), legitimando-o; em segundo, a apresentacao
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daquela documentagcdo juntamente com a impugnacdo nao demonstra a

ilegitimidade do langamento.

N&o podemos esquecer que o lancamento (por arbitramento ou ndo) &
um ato administrativo e, para ser anulado, precisa estar desconforme a lei.
Conformando-se com a lei que o determinou ou autorizou, o ato é valido. Como
lembra ESTEVAO HORVATH?*’, “ao cogitarmos da validade do lancamento,
deveremos verificar a adequacdo dele com a lei tributaria que determinou a sua
pratica. E assim saberemos se foi praticado um ato juridicamente valido ou nao”.

Um ato administrativo s6 pode ser anulado se for comprovadamente invalido.

De nossa parte, acreditamos que deve ser levada em conta a boa-fé
do contribuinte. Deve-se considerar se sua omissdo no procedimento fiscal foi
justificada ou se teve por objetivo manipular ou tumultuar o procedimento, causando
prejuizo a arrecadacdo. Comprovada a ma-fé do sujeito passivo, que se demonstra,
a nosso ver, pela deliberada e injustificada omissdo na apresentacdo dos
documentos solicitados mediante intimacédo regular, ndo ha que se anular ato
legitimo. Entendemos que uma atitude manipuladora e de ma-fé ndo pode

desconstituir um ato administrativo produzido dentro da legalidade.

Por outro lado, todas as provas apresentadas tempestivamente devem
ser recebidas e analisadas. E o julgador é livre para considerar determinada prova
menos ou mais relevante na formacéo do seu juizo, frente a outras provas inseridas
no processo. Ao valorar as provas, a autoridade julgadora pode entender que
algumas nao sao significativas para desconstituir o langamento por arbitramento ou
que o contribuinte esta agindo de ma-fé. Mas pode também entender que néo, que
o contribuinte esta agindo de boa-fé e as provas apresentadas sdo muito
relevantes, caso em que pode determinar uma diligéncia ou pericia para aprecia-
las, conforme permite o artigo 29 do Decreto n.° 70.235, de 1972. Pode ainda
indeferir pedido de diligéncia feito pelo contribuinte, se entendé-lo prescindivel ou

impraticavel.

Para desconstituir o lancamento por arbitramento, entendemos
necessario haver prova de que o ato foi praticado em desacordo com o que,
abstratamente, previram as normas que lhe serviram de fundamento. Seja por

motivos de ordem formal, tais como o langcamento feito por agente incompetente ou

237 |angamento tributério e “autolancamento™, p. 62.
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pela ndo observancia das normas que regem o procedimento fiscal, seja porque o
fato ou relacdo juridica ndo se subsumem na norma de arbitramento, por ndo se

sustentarem nas provas produzidas pelas partes durante a acao fiscal.

Esse o entendimento de SOUTO MAIOR BORGES?®, para quem o
lancamento defeituoso ou incorreto € desconforme com os requisitos contidos em
preceitos juridicos que fundamentam sua validade. Em suas palavras: “esse
lancamento defeituoso € produzido em desacordo com uma das alternativas
contempladas em normas que regulam sua produc&o. E o que ndo corresponde a

totalidade dos pressupostos formais e materiais para sua elaboracao”.

Sendo assim, o fato de o julgador administrativo, no controle da
legalidade do lancamento, considerar que a prova consubstanciada nos livros e
documentos comerciais e fiscais apresentada somente no momento da
impugnacao, demonstrando lucro tributavel diferente do lucro arbitrado ou prejuizo
fiscal, ndo é relevante para os fins pretendidos pelo contribuinte (de desconstituir o
langamento), e manter o arbitramento, ndo constitui, a nosso ver, cerceamento do
direito de defesa, haja vista que (i) o sujeito passivo teve oportunidade de
apresentar essa documentacdo no curso da acdo fiscal e, deliberadamente e
injustificadamente, ndo o fez; e (ii) a referida documentacédo por si sé ndo comprova

a ilegitimidade na producéo do langamento.

O fato de o sujeito passivo ter sido intimado para, em prazo razoavel,
exibir seus livros e documentos comerciais e fiscais sem que o tivesse feito nem
justificado o desatendimento as intimag6es, ou mesmo solicitado dilatagdo do prazo
anteriormente concedido denota sua anuéncia com o regime de tributacdo adotado
(arbitramento) e também justifica a recusa do julgador em determinar uma pericia
ou diligéncia para a sua apreciacdo em momento posterior ao do langcamento,
porque, a rigor, o proprio contribuinte impediu que essa mesma diligéncia agora

solicitada fosse feita no momento adequado, ou seja, durante a agao fiscal.

Nesse sentido, ndo deve existi, a nosso ver, arbitramento
“condicional”, haja vista que, uma vez constituido, com base na lei, ante deliberada
falta de apresentacdo dos livros e documentos comerciais e fiscais, ndo pode ser
desconstruido pela simples exibicdo dos referidos documentos no momento da

impugnacao. Para a sua desconstituicdo, entendemos necessaria a demonstracao

2% | ancamento tributario, p. 246.
158



da ilegitimidade do ato administrativo do langamento, seja por motivos de ordem
formal ou porque o fato ou relacdo juridica ndo se subsumem na norma de
arbitramento, por ndo se sustentarem nas provas produzidas pelas partes durante a

acao fiscal.
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CONCLUSOES

Na impossibilidade de apurar-se o lucro real (ou presumido, se for o caso), é
possivel a apuracao do lucro da pessoa juridica por meio do lucro arbitrado.
Para realizar o interesse publico, a lei prevé a possibilidade de se apurar a
base de calculo do tributo mesmo nos casos em que o particular ndo oferece

0S meios para que tal seja feito.

E possivel a utilizagdo de presuncées legais relativas na aplicacéo da regra-
matriz de incidéncia tributaria. As presuncdes legais relativas admitem o
contraditorio e a ampla defesa do sujeito passivo, podendo este demonstrar,
ja durante o procedimento de fiscalizacéo, que o fato presumido ndo ocorreu,

oferecendo provas.

O lucro arbitrado, presuncéo legal relativa, admite o contraditorio e a ampla
defesa do sujeito passivo, podendo ser desconstituido por meio de provas.
Os procedimentos estabelecidos em lei para obter o lucro arbitrado visam a
aproximar este resultado do lucro que poderia ter sido apurado caso o

contribuinte tivesse mantido escrituracdo comercial e fiscal regular.

O conceito de renda e proventos de qualquer natureza encontra parametros
na propria Constituicdo, que estabelece balizas ao intérprete, tanto legislativo
guanto judicial ou administrativo, de modo a evitar que seja atingido pela
tributacdo do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza valor

gue nédo constitui, de fato, renda ou proventos de qualquer natureza.

O legislador infraconstitucional ndo pode se afastar da nocao constitucional
de renda e proventos de qualquer natureza ao estabelecer a regra-matriz de
incidéncia do imposto, ou estara invadindo a competéncia tributaria de outro
ente politico. Também ndo pode extrapolar os limites semanticos da

expressédo. Se assim o fizer, a norma sera inconstitucional.

No imposto sobre a renda de pessoa juridica o lucro real, presumido e

arbitrado ndo podem ser utilizados indistintamente. O lucro real € o que
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10.

11.

12.

melhor representa a nocdo constitucional de renda, e, por esse motivo, tem

primazia sobre os demais.

No critério material da regra-matriz do imposto sobre a renda, ao substantivo
“renda” conecta-se o verbo auferir, em face do principio da capacidade
contributiva. Quem deve suportar o 6nus do tributo é aquele que aufere a

renda.

O momento da ocorréncia do fato tributario do imposto sobre a renda € o
ultimo instante do periodo de apuracéo, que pode ser menor que um ano. A
Constituicdo ndo fixa, para o imposto sobre a renda, quer explicita, quer
implicitamente, o periodo de apuragdo anual obrigatério. O fato de o
legislador infraconstitucional estipular periodo de apuragcdo menor que o
anual, por si sO, ndo amesquinha o0s principios constitucionais da

anterioridade e da irretroatividade da lei mais gravosa.

O arbitramento do lucro da pessoa juridica € medida excepcional; s6 pode
ser aplicado nas circunstancias em que for, de todo, impossivel a apuracdo
da base de calculo do tributo por um dos outros dois métodos previstos no

CTN: lucro real e lucro presumido (se for o caso).

A incidéncia da regra-matriz de incidéncia tributaria pode ser efetivada de
duas formas: (i) pela atuacdo da autoridade administrativa, por meio do
langcamento, ou (ii) pela atuacéo do particular, quando constroi, ele proprio, a
norma individual e concreta que constitui a obrigacdo tributaria, nas hipéteses

e nas formas previstas pelo ordenamento juridico.

A norma individual e concreta que se consubstancia no langcamento
descreve, no seu antecedente, o evento, constituindo o fato juridico tributéario,
definido no tempo e no espaco, e, no seu consequente, a relacdo juridica que
se instala entre sujeito ativo e sujeito passivo identificados, tendo por objeto a
prestacdo pecuniaria perfeitamente definida, decorrente de ato licito, tudo

conforme prescrito na regra-matriz de incidéncia tributaria.

Nos tributos sujeitos ao autolancamento, cabe ao particular verificar a
ocorréncia do fato tributario, determinar a matéria tributdvel, calcular o
montante de tributo devido e identificar o sujeito passivo, que também deve

cumprir a obrigacéo tributéaria.
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

O procedimento fiscal € especifico para os casos em que a lei prevé o
autolancamento — criacdo de norma juridica individual e concreta pelo
particular — sujeito ao controle da Administragcdo Tributaria: visa a
constatacdo da ocorréncia do fato juridico tributario, a identificacdo do sujeito

passivo e a apuracgdo do valor devido.

O procedimento fiscal € um procedimento de coleta de elementos de prova,
do qual participa o sujeito passivo. Com base nessas provas o fisco faz o

langcamento, se for o caso.

E exaustiva a previsdo legal das circunstancias nas quais é possivel proceder
ao arbitramento do lucro. Somente nas situagdes relacionadas nos incisos | a
VIl do artigo 47 da Lei n.° 8.981, de 1995, o arbitramento est& autorizado.
Nem o agente da Administracdo nem o particular tem respaldo legal para

arbitrar o lucro em circunstancias diversas das previstas.

O antecedente da norma que autoriza o arbitramento é a impossibilidade de
apurar a base de calculo do imposto sobre a renda por um dos outros dois
métodos em decorréncia do descumprimento dos deveres instrumentais ou

formais, e ndo a falta de cumprimento desses deveres em si.

O arbitramento do lucro ndo é sanc¢do; s6 poderia ser entendido como tal se
0 antecedente da norma autorizadora fosse o préprio descumprimento dos
deveres instrumentais ou formais. Dai decorre também a possibilidade de
aplicacao de penalidade pela falta de apresentacdo dos livros e documentos

em concomitancia com o arbitramento.

O lucro arbitrado e o lucro presumido sdo dois métodos diferentes de
apuracdo da base de calculo do imposto sobre a renda, que podem ter
resultados diferentes. O fato de uma base de céalculo ser maior ou menor do
gue a apurada por outro dos trés métodos admitidos pelo CTN néo significa
gue a mais gravosa tenha embutida em si uma sancdo. Trata-se de uma
opcao do legislador, adotada por motivos levados em conta na fase preé-

legislativa.

Constatada a incorréncia do sujeito passivo em um dos pressupostos legais
que autorizam o arbitramento, verifica-se, em primeiro lugar, se é possivel

determinar a receita bruta do periodo. Sendo possivel, o lucro é arbitrado por
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20.

21.

22.

23.

24.

meio da aplicagdo, sobre a receita bruta, dos percentuais previstos em lei,
gue variam em funcdo da atividade econdémica desenvolvida pelo sujeito
passivo. Caso ndo seja possivel determinar a receita bruta, o lucro é
arbitrado por meio de critérios indiciarios: aplicam-se percentuais fixados em
lei sobre determinadas grandezas também em lei definidas para o fim de
obter um resultado que a lei reputa apto a representar o lucro tributavel da

pessoa juridica.

O arbitramento do lucro da pessoa juridica pode ser feito pela autoridade
administrativa, apds procedimento fiscal (resultando em um lancamento

tributario), ou pela propria pessoa juridica, por meio do “autolangamento”.

Nos casos em que a receita bruta é desconhecida, o lucro arbitrado é
determinado somente pela autoridade administrativa, em procedimento de
oficio, mediante a utilizacdo de indices previstos em lei, aplicados sobre
grandezas determinadas. O valor obtido por meio de uma dessas alternativas
deve ser adicionado dos valores diferidos constantes da escrita fiscal do
contribuinte, se houver, ganhos de capital e demais receitas e rendimentos

tributaveis. O resultado é a base de calculo do imposto.

O agente da Administracdo ndo é livre para aplicar os procedimentos de
arbitramento de acordo com sua vontade. Na hip6tese de o agente nédo
seguir as preferéncias estabelecidas na lei, deve utilizar o parametro que se
mostrar mais benéfico para o contribuinte. Em qualquer caso, a medida fica

sujeita ao contraditorio e & ampla defesa do sujeito passivo.

A pessoa juridica sujeita a tributacdo com base no lucro real deve manter
escrituracdo com observancia das leis comerciais e fiscais, abrangendo todas
as operacdes do contribuinte, os resultados apurados em suas atividades no
territério nacional, bem como os lucros, rendimentos e ganhos de capital

auferidos no exterior.

O particular tem o dever juridico de colaborar com a Administracdo. Deve
manter sua escrituracdo contabil em ordem, exibindo livros ou documentos
sempre que solicitado pela fiscalizacdo; deve apresentar declaracbes e
prestar esclarecimentos. Regularmente intimado, o sujeito passivo tem o

dever de apresentar a Administracdo Tributaria os documentos solicitados.
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26.

27.

28.

29.

30.

31.

No arbitramento do lucro da pessoa juridica, observa-se o principio da
legalidade quando o ato administrativo € lavrado por agente competente,
designado em lei, que siga os procedimentos legalmente previstos e também

todas as normas administrativas e tributarias pertinentes.

Todos os atos do agente publico devem ser pautados pela razoabilidade: o
agente deve agir de forma coerente e sensata a fim de adequar o comando
da lei aos fins por ela visados. Caso a sua atuacao se distancie daquilo que

seja razoavel ou normal, o lancamento resultante sera passivel de anulacao.

Toda atuacdo da Administracdo, deve ser proporcional. Isto significa dizer
gue as medidas aplicadas pela fiscalizagdo que impliguem obrigacoes,
restricdes ou sancdes devem ser na medida minima necesséria para atender

0 interesse publico: nem mais nem menos.

Mesmo tendo em conta que a lei que estipula os possiveis critérios na
afericdo do lucro arbitrado tenha sido produzida de acordo com o principio da
capacidade contributiva, quando atingimos o patamar da aplicacdo da norma,
no momento da criagdo da norma individual e concreta, o aplicador do
Direito, a fim de respeitar esse principio, deve adotar a preferéncia estipulada
na lei. Nos casos obscuros, atende a capacidade contributiva o langcamento
que, feito em respeito a um desses critérios, for 0 menos gravoso para o

sujeito passivo.

O sujeito passivo néo € livre para fazer o autolancamento do imposto sobre a
renda com base no autoarbitramento. S0 pode fazer o autolangcamento com

base no autoarbitramento nas circunstancias em que a lei autoriza.

N&o cabe ao sujeito passivo e muito menos ao agente da fiscalizacdo
gualquer escolha quanto a utilizacdo ou ndo da escrita comercial e fiscal do
contribuinte. A escrita contabil e fiscal do contribuinte s6 deve ser
desclassificada como ultimo recurso, quando for de todo impossivel o seu
aproveitamento, confirmando o carater de excepcionalidade do arbitramento

do lucro.

Se é possivel apurar o lucro tributavel do contribuinte tanto pelo lucro real
guanto pelo lucro arbitrado, a primazia é do lucro real, mesmo que o lucro

arbitrado seja mais benéfico. Nessas circunstancias, o arbitramento deve ser
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32.

33.

34.

35.

36.

descartado, e o valor apurado segundo esse método ndo serve como
parametro ou limite a tributacéo pelo lucro real. Os dois métodos — lucro real

e arbitrado — n&o convivem em um mesmo periodo de apuracéo.

O arbitramento “condicional” tem inicio quando o sujeito passivo,
regularmente intimado para, em prazo razoavel, exibir seus livros e
documentos comerciais e fiscais ndo atende a intimagdo e n&o apresenta
qgualquer justificativa ou pedido de prorrogacao do prazo para a exibicdo dos
documentos solicitados. Novamente intimado, o sujeito passivo nao se
manifesta, ocasionando o lancamento do imposto sobre a renda com base no
lucro arbitrado. No entanto, recebida a notificacdo do langamento, o sujeito
passivo resolve apresentar os livros e documentos comerciais e fiscais
juntamente com a impugnacdo, solicitando diligéncia ou pericia nos
documentos agora exibidos, com o intuito de anular o lancamento anterior,
com base no lucro arbitrado e obter um novo langamento, com base no lucro
real (ou presumido) ou lancamento nenhum, em face da existéncia de
prejuizo fiscal. A anulacdo do lancamento anterior, com base no lucro

arbitrado, nessas circunstancias, configura o arbitramento “condicional”.

O lancamento por arbitramento pode e deve ser desconstituido sempre que
for constatada qualquer irregularidade no procedimento fiscal, bem assim nos
casos em que a omissdo do sujeito passivo na apresentacdo dos livros e

documentos tenha resultado plenamente justificada.

Ao omitir-se de exibir seus livros e documentos comerciais e fiscais ante
reiteradas intimacfes da autoridade fiscal, o sujeito passivo esta conferindo

legitimidade ao arbitramento.

Se o contribuinte tem o dever de guardar os livros e papéis que serviram de
base para sua escrituragdo comercial e fiscal e deve exibi-los ao agente da
fiscalizagcdo sempre que solicitado, o0 momento da apresentacdo desses
documentos € o prazo da intimacéo regular, no curso do procedimento de

fiscalizacao.

Considerando que o proprio contribuinte tenha dado causa ao arbitramento,
por ndo exibir seus livros e documentos comerciais e fiscais, e que 0
arbitramento tenha sido feito por agente competente, dentro das normas

gerais e abstratas que o regem, ndo cabe mais na impugnacao discutir o
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37.

38.

39.

40.

41.

método utilizado no lancamento. O método de apuracdo da base de célculo
do imposto sobre a renda foi determinado durante a acgéao fiscal, quando o
sujeito passivo foi regularmente intimado, com prazo suficiente para o
atendimento a intimacéo, e recusou-se a colaborar com a Administracdo sem

motivo justo.

Importante levar em conta a boa-fé do contribuinte. Deve-se considerar se
sua omissdo no procedimento fiscal foi justificada ou se teve por objetivo
manipular ou tumultuar o procedimento, causando prejuizo a arrecadacao.
Comprovada a ma-fé do sujeito passivo, que se demonstra, a nosso ver, pela
deliberada e injustificada omissdo na apresentacdo dos documentos
solicitados mediante intimag&o regular, ndo ha que se anular ato legitimo.
Uma atitude manipuladora e de ma-fé ndo pode desconstituir um ato

administrativo produzido dentro da legalidade.

O lancamento (por arbitramento ou ndo) é um ato administrativo e, para ser
anulado, precisa estar desconforme a lei. Conformando-se com a lei que o

determinou ou autorizou, o ato é valido.

Deve ser levada em conta a moralidade e a boa-fé do contribuinte. Deve-se
considerar se sua omissdo no procedimento fiscal foi justificada ou se teve
por objetivo manipular ou tumultuar o procedimento, causando prejuizo a
arrecadacado. Demonstrada a ma-fé do sujeito passivo, ndo ha que se anular

ato legitimo.

Para anular o langamento por arbitramento, entendemos necesséario haver
prova de que o ato (norma individual e concreta) foi praticado em desacordo
com o que, abstratamente, previram as normas que lhe serviram de
fundamento. Seja por motivos de ordem formal, tais como o langcamento feito
por agente incompetente ou pela ndo observancia das normas que regem o
procedimento fiscal, seja porque o fato ou relacdo juridica ndo se subsumem
na norma de arbitramento, por ndo se sustentarem nas provas produzidas

pelas partes durante a acéo fiscal.

O fato de o julgador administrativo, no controle da legalidade do langamento,
considerar que a prova consubstanciada nos livros e documentos comerciais
e fiscais apresentada somente no momento da impugnacéo, demonstrando

lucro tributavel diferente do lucro arbitrado, ou prejuizo fiscal, ndo é relevante
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42.

para os fins pretendidos pelo contribuinte (de desconstituir o langcamento), e
manter o arbitramento, ndo constitui cerceamento do direito de defesa, haja
vista que (i) o sujeito passivo teve oportunidade de apresentar essa
documentacdo no curso da acdo fiscal e, deliberadamente e
injustificadamente, ndo o fez; e (ii) a referida documentacdo por si s6 nao

comprova a ilegitimidade na producéo do langamento.

Uma vez constituido, com base na lei, ante deliberada falta de apresentacao
dos livros e documentos comerciais e fiscais, o lancamento do imposto sobre
a renda por arbitramento ndo pode ser desconstruido pela simples exibicdo
dos referidos documentos no momento da impugnacdo. Para a sua
desconstituicdo, é necesséria a demonstracdo da ilegitimidade do ato
administrativo do langcamento, seja por motivos de ordem formal ou porque o
fato ou relacdo juridica ndo se subsumem na norma de arbitramento, por ndo

se sustentarem nas provas produzidas pelas partes durante a agao fiscal.
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