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RESUMO:

O presente trabalho analisa o instituto da compensacdo de prejuizos fiscais em caso de
encerramento da empresa. O citado instituto € necessario a apuracdo da base de calculo do
Imposto de Renda das Pessoas Juridicas, levando-se em consideracdo o0s resultados
interperiodicos. Através dele, caso o contribuinte tenha obtido em anos anteriores prejuizos
fiscais, podera deduzir de eventual lucro apurado em exercicios futuros. A compensagao
interperiodica dos prejuizos fiscais conta com algumas limitacdes em ambito legal, em especial
a limitacdo quantitativa, a famosa ‘trava’. Ocorre que a citada limitacdo ndo visa retirar o direito
do contribuinte a compensacao integral dos prejuizos, mas tdo somente diferir seu exercicio ao
longo dos anos. Todavia, empresas que sdo encerradas enfrentam situacdo injusta, por néo
poderem compensar integralmente o0s prejuizos, e j& ndao contarem com tempo para
compensagao futura. E esse o problema enfocado na presente dissertagdo. A doutrina, ha muito,
tem defendido a inaplicabilidade da limitacdo para tais casos, sendo que a jurisprudéncia
administrativa oscila de um lado para outro. A matéria ainda ndo fora especificamente decidida
pelo Supremo Tribunal Federal, e s6 recentemente fora apreciada pelo Superior Tribunal de
Justica. Através de pesquisa e revisdo sobre a bibliografia afeta ao tema, bem como anélise a
precedentes jurisprudenciais, objetiva o presente trabalho a demonstrar a inaplicabilidade da
limitagdo quantitativa aos casos de encerramento das empresas.

Palavras-chave: Imposto de Renda; Compensacdo; Prejuizos Fiscais; Encerramento da
empresa.



ABSTRACT:

The current paper analyses the losses deduction mechanism in the case of business termination.
The quote mechanism is necessary to the computation of taxable income of the companies,
taking into account the inter-periodical results. By the losses deduction, in the case of a taxpayer
has obtained tax losses in the previous years, will be allowed to deduct from profits eventually
arouse in the next years. The inter-periodical tax losses deduction has some limitations set in
the law, especially the quantity limitation, the famous ‘lock’. However, the mentioned
limitation does not aim to take out the taxpayer right, but only to differ the right exercise over
the years. Nevertheless, companies that are terminated faces unjust situation, by not being able
to fully deduct the tax losses, and yet cannot count with time to future tax losses deduction.
That is the problem focused in this work. The doctrine for so long has defended the
inapplicability of the limitation for such cases, and the administrative jurisprudence oscillates
from one side to the other. The topic has not yet been appreciated by the Brazilian Supreme
Court, and only recently it was by the Superior Tribunal de Justica. By research and revision of
bibliography concerning the topic, as well as analyses of precedents, the current paper aims to
demonstrate the inapplicability of the quantity limitation to the business termination cases.

Key-Words: Income Tax; Tax deduction; Tax Losses; Business Termination.



INTRODUCAO

Criado em 1922, através da Lei Orcamentaria n. 4625, o Imposto de Renda ocupa a
lideranca no ranking arrecadatério da Unido. De um inicio timido e fortemente combatido, o
imposto é hoje bem presente, com consideravel peso fiscal sobre o contribuinte.

Sua incidéncia se projeta tanto em relacdo as pessoas fisicas, quanto em relagdo as
pessoas juridicas, e é quanto a essas que a presente dissertacdo enfocara.

Sé&o variadas as questdes e controvérsias que gravitam no entorno do Imposto de Renda
das Pessoas Juridicas — IRPJ, em especial quanto a seu objeto (a renda) e sua base de célculo,
permissdes e percentuais de deducdo, e os diversos e complexos critérios e regramentos
estabelecidos a fim de verificar a existéncia do lucro, a renda tributavel das empresas.

Desde que criado, debrucam-se a doutrina e jurisprudéncia nacional quanto a uma
miriade de questdes, dentre as quais a permissdo legal quanto a compensacao de prejuizos
fiscais.

Fora a Lei n. 154 de 1947 que inaugurou no regramento relativo ao IRPJ a permissdo
para que as empresas pudessem apurar a base de calculo do tributo considerando os resultados
experimentados ao longo dos periodos, ou seja, permitindo que os contribuintes deduzissem
eventuais prejuizos experimentados em periodos anteriores de eventual lucro apurado em
exercicios seguintes, o conhecido carry forward.

Através de tal procedimento, para esclarecer, a empresa é permitida a, caso tenha uma
perda em um ano (caso ndo consiga ter lucro, tenha maiores despesas que receitas), registrar
esse saldo negativo, vero prejuizo, para o fim de que, em anos futuros, ao obter uma variacao
positiva, ao ter mais receitas que despesas/custos, possa buscar em seus registros de apuracéo
os saldos negativos — 0s prejuizos que teve em periodos anteriores — e, assim, fazer um encontro
das contas: deduzir o prejuizo do lucro apurado.

Ao assim fazer, a empresa reduz o montante tributavel, reconhecendo renda apenas na
parcela excedente.

Vale desde ja registrar que mesmo antes da citada lei, ja vozes doutrinarias haviam
soerguido clamores pela autorizagdo de tal mecanismo, que é — e j& era aquele tempo — realidade
em varios paises.

Introduzida a autorizacdo na legislacdo brasileira, ndo mais deixou a compensacgéo de
prejuizos fiscais de ter espaco nas previsdes legislativas concernentes ao IRPJ. Todavia, ao
longo dos anos as legislagfes tém imposto algumas restrigdes, inicialmente apenas restricdes

temporais, ou seja, a deducdo dos prejuizos havidos em um dado exercicio deveria se operar



contra lucros de exercicios seguintes, observado um prazo méximo (inicialmente fora de 4
anos). Nao haviam, contudo, quaisquer limites quantitativos, ou seja, todo o prejuizo verificado
poderia ser deduzido da totalidade de lucros formados nos exercicios seguintes.

Ocorre que, em 1995, as leis n. 8981 e n. 9065 introduziram paradigmaticas alteraces:
acabara com o prazo para 0 exercicio da compensacdo de prejuizos fiscais, e limitaram
quantitativamente a possibilidade de deducéo de prejuizos fiscais em cada periodo.

Fora instituida a limitacdo quantitativa de 30% sobre o lucro liquido apurado, a
famigerada ‘trava’ da possibilidade de compensagao de prejuizos fiscais.

A mudanca ocorreu para o fim de garantir que um imposto minimo fosse sempre
arrecadado aos cofres da Unido, ou seja, que sempre as empresas estivessem sujeitas ao
pagamento do IRPJ, havendo variacao patrimonial positiva.

A paradigmatica mudanca tocou de modo muito acerbo, todavia, alguns especificos
casos, 0s quais antes ndo encontravam maiores problemas. Tratam-se, justamente, dos casos de
encerramento das atividades das empresas.

Agora, o direito a compensacdo de prejuizos fiscais se viu limitado a 30% do lucro
liquido ajustado do periodo, podendo compensar o restante nos anos seguintes. Mas no ano de
encerramento das empresas, 0 ano seguinte nunca existird. Logo, para esses contribuintes, o
direito a compensacao de prejuizos fiscais encontrou obstaculo, vendo os contribuintes em
muitos casos a perda de seus direitos, e a consequente necessidade de pagamento de imposto
que, ndo fosse a limitacdo, ou seria menor, ou seria inexistente.

As grandes questdes que o citado instituto diz respeito a sua natureza, ao conceito de
lucro, bem como a liberdade que o legislador ordinario tem na matéria. Sdo historicas as
controvérsias e acirrados os debates.

E bastante curioso notar, inclusive, que a jurisprudéncia administrativa ja cambiou de
um lado para outro, inicialmente em sentido favoravel aos contribuintes, ap6s em sentido
contrario, e, por Ultimo e mais recentemente, novamente em sentido favoravel.

Em ambito judicial, quanto aos tribunais superiores, apenas o STJ j& conheceu e se
pronunciou, recentemente, especificamente sobre os casos de encerramento das empresas e a
validade e aplicabilidade da famigerada trava, entendendo de modo contrario aos contribuintes.

A Corte Suprema, todavia, ainda ndo enfrentou tais especificos casos. Alias,
entendimento proferido em 2009, que via na compensacgédo de prejuizos fiscais um beneficio
fiscal, parece ndo encontrar mais eco na voz da maioria dos ministros, conforme se expora a

sequir.
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Principia a presente dissertacdo por tecer maiores consideracdes a respeito do instituto
em si da compensacéo de prejuizos fiscais, 0 que venham a ser 0s prejuizos fiscais e o historico
legislativo da matéria, consideracdes indispensaveis para se aclarar o tema em debate.

Ap0s, ter-se-a tdpico no qual serdo os casos de encerramento das empresas postos ao
lume, tanto para o fim de verificar as modalidades existentes quanto ao encerramento
(encerramento da liquidacdo, fusdo, cisdo e/ou incorporacao), quanto para analisar detidamente
a jurisprudéncia administrativa e judicial, delas extraindo as linhas mestras da dissidéncia.

Ao final, reservar-se-a topico para analise mais aprofundada, a luz de consideracdes
doutrinérias, a fim de demonstrar-se a necessidade da compensacao de prejuizos fiscais no caso
de encerramento das empresas, 0 que toca em necessarias consideragdes a respeito da natureza
continuada dos empreendimentos, a impossibilidade de uma consideracdo hermética dos
periodos de apuracdo, bem como do conceito de renda e do objeto do IRPJ.

Também sdo feitas consideracdes do objeto da presente dissertacdo ante ao principio da
capacidade contributiva e a consequente necessidade de dar tratamento desigual aos casos
desiguais, que sao os de descontinuacdo dos empreendimentos.

S80 esses 0s pontos que ostentam maior e central divergéncia no ambito da
jurisprudéncia (a doutrina é seguramente majoritaria em sentido favoravel aos contribuintes),
enfrenta-los é indispensavel a verificacdo da (in)aplicabilidade da trava para fins de
compensacao de prejuizos fiscais nos casos de encerramento das empresas.

Demonstra-se, ainda, na presente dissertacdo, que a compensacao de prejuizos fiscais, a
exemplo do préprio Imposto de Renda, nédo se trata de algo isolado na realidade brasileira, mas
é instituto compartilhado pela legislacdo de varios paises, o que se afigura pedagdgico
especialmente para afastar-se o entendimento que vé na compensacao de prejuizos fiscais um
beneficio fiscal.

Sumariamente, pois, sdo 0s pontos que a seguir serdo detalhadamente enfocados, a fim
de ser verificado, ao final, que aplicar-se a limitagdo quantitativa para fins de compensacao de
prejuizos fiscais de modo formalmente igual tanto aos contribuintes em atividade, quanto aos
que venham a se encerram, afigura-se violacdo a capacidade contributiva, a premissa de
continuidade da empresa e a necessidade de considerar-se os resultados havidos durante os anos
de vida do empreendimento, bem ainda ao conceito de renda e a limitada liberdade do legislador

para fins de tratamento da matéria.
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1 A COMPENSACAO DOS PREJUIZOS FISCAIS
1.1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

Prefacialmente, é bastante curioso observar que o Imposto de Renda em si é tributo
recentemente criado, cujas origens — no mundo — estéo assentadas na era moderna, em especial
nos séculos XIX e XX, ganhando forga e se espraiando na legislacdo dos paises especialmente
apos a Primeira Grande Guerra.

No Brasil, por exemplo, fora sé em 1922, com a Lei Orcamentaria n. 4625 de 31 de
dezembro de 1922, que fora criado o Imposto de Renda, ndo sem um histérico de digladiaces
entre defensores e dissidentes do tributo. Ruy Barbosa esfor¢ou-se para que a Constituicao de
1891 o instituisse. Enquanto Ministro da Fazenda, em janeiro de 1891 elaborou Ruy Barbosa
relatorio, destacando a necessidade de transformacgdes no regime financeiro nacional, ante as
aspiracOes federativas que se acercavam, transformacdes que deveriam ser observadas
especialmente quanto as fontes de receita’.

Expressamente, disse em seu relatorio (BARBOSA, 1891, pag. 1):

Os impostos que se me oferece indicar desde ja ao Poder Legislativo, como
susceptiveis de renda para compensar as perdas imminentes da receita geral,
sdo: 1° o imposto sobre a renda; 2° o imposto sobre terrenos incultos e nao
edificados na capital da Republica; 3° o imposto sobre o alcool; 4° 0 imposto
sobre o fumo; 5° a aggravacgdo do imposto de sello. Indicarei apenas os tragos
essenciaes, sobre que poderdo assentar esses impostos.

Sdo valiosissimas as licbes esbocadas no relatdrio pelo jurista, sobressaindo-se clara sua
preocupacdo com o aspecto fiscal (arrecadatorio) e com o ajuste das fontes do orcamento ao
ideal democratico que no mundo recrudescia, assinalando que (BARBOSA, 1891, pag. 209-
212):

Em que peze & opinido paradoxal de Thiers, quando affirmou que o imposto
indirecto € o dos povos mais adeantados em civilizagdo, e o imposto directo o
dos povos mais atrasados, a idéa que tende a se generalizar sob a civilizagdo
contemporanea, cada vez mais imbuida nos ideaes democraticos, é a que
alarga a importancia aos impostos directos, precisamente como elementos
civilizadores, isto €, como exigencias do principio de justica nas sociedades
de mais amplo desenvolvimento moral. [...] Dos vicios ingenitos a essa
cathegoria de imposicoes e inseparaveis dela ndo ha duvidar. Ellas tiram a
algibeira do contribuinte mais do que o que entra para o Thesouro do Estado.
[...] Esses impostos violam frequentemente, ainda, o principio da egualdade,
pesando mais, muitas vezes, sobre 0s menos capazes de pagal-os, cerceando,
quando ndo convenientemente dosados, até o consumo do necessario das
classes pobres, convertendo-se mesmo, ndo raro, em taxas regressivas, taxas
que crescem na razdo indirecta da renda. E € por isso com toda a energia da
indignagdo contra 0 mais inaudito dos absurdos financeiros me insurgi, no

! Relatdrio do Ministro da Fazenda Ruy Barbosa em janeiro de 1891.
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Congresso Constituinte, contra a pretensdo, formulada em emendas ao
projecto, que arma a circumscrever a renda federal exclusivamente aos
impostos aduaneiros. Essa racdo perpetua imposta & Unido condemnal-a-hia a
alimentar o seu orcamento unicamente numa fonte, que o ideal democrativo,
em toda a parte, aspira a reduzir, e que ndo se pdde explorar além de certos
limites, sem chegar a resultados negativos, ou destruidores, sem matar o
commercio, onerando-o em demasia, ou matar a renda, procurando
augmental-a em excesso [...] Mas, de outra parte, como os impostos indirectos
nado se proporcionam a graduacdo das fortunas entre os contribuintes, antes se
derramam principalmente e exercem pressdo muito mais grave sobre as
classes menos favorecidas, ro¢cando apenas & superficie 0s maiores cimos da
riqueza, ndo pdde um systema de orcamento, que consulte os principios de
justica e as aspira¢fes moraes da democracia, deixar de procurar no imposto
directo o correctivo compensador contra as iniquidades da taxagéo indirecta
ndo rectificada por esse contrapeso. Razdes de interesse financeiro, além
disso, ndo inferiores as de ordem moral, as de justica social, que acabo de
indicar, impdem a organizacdo imprescindivel do imposo directo, a par do
imposto indirecto, em todo o systema de tributos previdente e accommodado
& variagdo das circumstanciais naciones.

Forca é reconhecer que também o jurista concede a ordens de razdo préatica a fim de
justificar a necessidade de existirem figuras indiretas de taxacdo. Quanto as variacbes das
circunstancias nacionais, cita exemplos das quedas de arrecadacao, por impostos indiretos, em
periodos de guerra.

Percebe-se assentarem-se as razdes da defesa do imposto direto, em especial do Imposto
de Renda?, em questdes de ordem social, de justica, moral e financeiras, 0 que é bastante
elucidativo quanto aos fundamentos e origens do citado imposto, e 0os motivos pelos quais
tornou-se tdo aceito e praticado no mundo contemporaneo. A intima ligagdo com o ideal
democratico, apontada pela pena de Ruy Barbosa acima citada, é igualmente preciosa e
elucidativa.

Apesar do esforgo que fez, e da voz autorizada que era, ndo obteve sucesso em que fosse
previsto o Imposto de Renda na Constituicdo que instituiu a Republica, fortissimas que eram as
oposicles, que viam no imposto varias dificuldades e possiveis vulneraces aos direitos do
contribuinte, em especial quanto a dificuldade na execucéo®.

A forca da inovacdo no espaco fiscal, ja espraiada pelos paises desenvolvidos, e as
mudancas incontestaveis pelas quais a economia mundial passou, mormente com a Revolugéo

Industrial e a Primeira Grande Guerra, fizeram vencer a defesa da criagdo do imposto no Brasil.

2 Para Ruy Barbosa, “[...] das varias formas sob que se pdde concretizar a idéa das contribuigGes directas, a menos
imperfeita, a mais efficaz, a mais justa é a do imposto sobre a renda [...]” — Op. Cit. Pag. 214.
3 Op. Cit. Pag. 214.
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Criado pela citada Lei n. 4625/1922, passou o imposto por alteracdes legislativas logo
no seguinte ano®, a fim de possibilitar sua melhor regulamentagdo, capitaneada por Francisco
Tito de Souza Reis®. As alteracdes se seguiram ao longo dos anos, nao sem “incompreensao e
ardor combativo por parte de seus impenitentes opositores’® (BRASIL, 1949, pag. 3),
crescendo, igualmente, a arrecadacéo pelo novel imposto.

Portanto, de rejeitado e fortemente combatido, passa o Imposto de Renda a ser —
realidade corrente, inclusive — o tributo que mais concorre positivamente ao orcamento da
Unido. Fora em 1943 a primeira vez que alcangou a mais alta posicdo em comparagdo com 0s
demais tributos na arrecadacao tributéria federal, justamente ante a Segunda Grande Guerrae a
queda arrecadatoria mediante os impostos aduaneiros’. Entre 1944 e 1978, dividiu o Imposto
de Renda a lideranca com os Imposto de Consumo e Imposto sobre Produtos Industrializados.
De 1979 em diante segue isolado no topo da arrecadagao tributaria federal®.

O fato de ser o Imposto de Renda um tributo relativamente recente, ainda ndo muito
experimentado pelo efeito tempo — & data da presente dissertacdo, sequer um século a instituicdo
do imposto alcancou (considerando-se como termo inicial a citada lei de 1922) — apenas
confirma a necessidade e importancia de pensar o Imposto de Renda e contribuir com o
aprimoramento dessa importantissima figura fiscal.

E por isso que toda anélise que se faca deste imposto e de seus distintos mecanismos e
elementos é valida e oportuna, apta a contribuir com seu aprimoramento, seja pela confirmacéo
de seus acertos ou pela denuncia de seus equivocos, pelo louvor de suas justicas ou pela
condenacdo de suas vicissitudes.

Conhecidamente, o Imposto de Renda se subdivide entre o Imposto sobre a Renda da
Pessoa Fisica — IRPF e Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica — IRPJ, cada um contendo

regramento proprio.

4 Através da Lei n. 4.783/1923. Também em 1925, pela Lei n. 4.894, diante dos “longos estudos de doutrinagao,
divulgagdo e catequeze pela imprensa e através de indmeras monografias” — Justificativa do projeto de lei
1060/1949 do Dep. Armando Fontes. Pég. 2
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=71B93A5AF906A73083732ECA87
0E6068.proposicoesWebExternol?codteor=1222852&filename=Dossie+-PL+1060/1949

5 Que tinha forte inspiracdo pelo Imposto de Renda francés -
http://www.receita.fazenda.gov.br/historico/80anosir/mainmax.htm

6 Justificativa do projeto de lei 1060/1949 do Dep. Armando Fontes. Pag. 3 -
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=71B93A5AF906A73083732ECA87
0E6068.proposicoesWebExternol?codteor=1222852&filename=Dossie+-PL+1060/1949

! Aquilo que dito por Ruy Barbosa (em 1891) — quando exemplificava por qué os tributos diretos eram preferiveis
aos indiretos, e por qué nao deveria o orcamento federal sustentar-se apenas em uma s6 fonte, os tributos
aduaneiros — veio a demonstrar-se acertado.

8 80 anos de Imposto de Renda. 1943: o Imposto de Renda alcanga o primeiro lugar em arrecadagéo.
http://www.receita.fazenda.gov.br/historico/80anosir/mainmax.htm



https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=71B93A5AF906A73083732ECA870E6068.proposicoesWebExterno1?codteor=1222852&filename=Dossie+-PL+1060/1949
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=71B93A5AF906A73083732ECA870E6068.proposicoesWebExterno1?codteor=1222852&filename=Dossie+-PL+1060/1949
http://www.receita.fazenda.gov.br/historico/80anosir/mainmax.htm
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=71B93A5AF906A73083732ECA870E6068.proposicoesWebExterno1?codteor=1222852&filename=Dossie+-PL+1060/1949
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=71B93A5AF906A73083732ECA870E6068.proposicoesWebExterno1?codteor=1222852&filename=Dossie+-PL+1060/1949
http://www.receita.fazenda.gov.br/historico/80anosir/mainmax.htm
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A apuracdo da base tributavel e aplicacdo da aliquota respectiva é feita por ato do
contribuinte, que fica sujeito a verificacdo fazendéria posterior, consistindo-se em modelo que
representa o “principio de autonomia contributiva, da self-taxation (selbstchatzung), que
constitue uma manifestacdo especial do self-government, reunindo no cidaddo o papel duplo
de contribuinte e taxador” (BARBOSA, 1891, pag. 244).

Sdo vérias as complexidades que envolvem a atividade de conhecimento e apuragdo da
base tributavel, gerando também indmeras controvérsias e embates entre o fisco e 0s
contribuintes.

No ambito do IRPJ, um dos elementos que lhe compdem o arcabouco legislativo e que
é concernente ao processo de apuracdo da base de calculo® é a compensacdo dos prejuizos
fiscais, sobre o que se enfocara nesta dissertacao.

Em linhas iniciais, pode-se introduzi-la como sendo o critério de calculo que reduz a
base de incidéncia presente pela soma da variacdo negativa de base passada (carry
forward), ou seja, os prejuizos havidos em um dado exercicio sdo tomados para fins de reduzir
o lucro de outro periodo.

Com a minoracgdo da base de célculo através deste critério, reduz-se o tributo a pagar.

Vale dizer que, muito embora o Brasil conheca apenas o carry forward, hd em outras
legislagdes, como adiante serd objeto de maior exposicdo, a previsdo também do carry back.
Assim, permite-se ao contribuinte que, verificando prejuizo em um dado ano, possa compensa-
lo com periodos pretéritos, restituindo-se do imposto neles pago.

Ainda em linhas iniciais, quadra dizer que a compensacao dos prejuizos fiscais, desde
que instituida no Brasil, é voltada apenas a apuracdo do lucro das pessoas juridicas, portanto,
ao Imposto de Renda das Pessoas Juridicas — IRPJ, e, ainda assim, apenas as pessoas juridicas
que apuram o citado imposto sob a conhecida sistematica do Lucro Real.

Fora a Lei n. 154 de 27 de novembro de 1947 que introduziu a compensacdo dos
prejuizos fiscais no arquétipo normativo do Imposto de Renda®.

A compensacao dos prejuizos estava inicialmente submetida a limite temporal (trés

anos) e a condicOes negativas.

® Muito embora seja esse ponto controvertido, a saber, a natureza da compensacdo dos prejuizos fiscais, sobre o
que se voltara a falar em maiores detalhes adiante.

10 0 art. 10 da citada lei dispunha: Art 10. O prejuizo verificado num exercicio, pelas pessoas juridicas, podera se
deduzido, para compensagcdo total ou parcial, no caso da inexisténcia de fundos de reserva ou lucros suspensos dos
lucros reais apurados dentro dos trés exercicios subsequentes.

Paragrafo Unico. Decorridos os trés exercicios, ndo serd permitida a deducdo, nos seguintes, do prejuizo porventura
ndo compensado.
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Importante anotar ser a Lei n. 154/1947 decorrente de projeto do executivo, em cuja

exposicdo de motivos fez-se constar informagcGes que acrescentam para a compreensédo e

confirmacéo do desenvolvimento historico do Imposto de Renda no Brasil, como ja acima dito.
Vejam-se'! (BRASIL, 1947, pag. 4784):

3. Como é de conhecimento de Vossa Exceléncia, e embora na propria
monarquia jA muitas vozes autorizadas se tivessem levantado a favor do
impOsto de renda, quer no Parlamento, quer através de inguéritos e
documentos oficiais, s6 bem tarde foi vencida a oposicdo que impedia 0 seu
acesso ao sistema tributario brasileiro. E assim, ndo obstante os projetos
apresentados, o0 que se deu sobretudo por ocasido de grandes crises nacionais,
como por exemplo a provocada pela guerra do Paraguai, a tributagdo de
rendimento, antes de proclamada a republica, nunca foi além de sua forma
direta, ou seja, da aplicacdo de determinadas taxas sobre os proventos desta
ou daquela natureza. E, désse modo, iam sendo taxadas, ao sabor das
necessidades orcamentarias, os vencimentos dos funcionarios publicos, o
valor locativo dos imdveis, os dividendos das sociedades an6nimas.

4. Mas a aversdo que o impésto de renda, em sua forma ampla, encontrou no
Brasil, teve lugar também em outros paises, de condigdes econdmicas e sociais
mais adiantadas, provocando, ndo raro, graves crises politicas. E for¢oso é
reconhecer que os problemas encararam, por muito tempo, tal forma de
contribuigdo, que, mal aplicada, como ja teve ocasido de dizer Gastdo Géze,
pode converter-se de instrumento de justica em instrumento de iniquidade
fiscal.

[...]

11. Todavia, tal tributacdo, se de um lado oferecia sérios inconvenientes e
feria, mesmo, os principios de justica fiscal, teve a grande vantagem de
preparar o espirito publico para a instituicdo do impdsto geral sobre a renda,
destinado a constituir o verdadeiro instrumento de avaliacdo da
capacidade de pagar do individuo.

[...]

13. Afinal, ap6s longos e renovados debates, foi esse impdsto criado pela lei
orcamentéria n° 4.625, de 31 de dezembro de 1922, que em seu artigo 31
estabeleceu:

[...]

18. Dai em diante passou o impdsto de renda a ter rapido desenvolvimento. E
a sua aceitagdo em nosso meio era evidenciada pelo aumento intensivo do
nimero de declaragdes apresentadas, o que se refletia animadoramente na
arrecadacdo do tributo. (grifo nosso)

Apresentavam-se, na oportunidade, dois projetos de lei. Um, visando varias reformas na

legislagdo do Imposto de Renda e, notadamente, aumentando a arrecadacdo, e 0 outro

extinguindo o Imposto Adicional de Renda.

Né&o tinha no projeto encaminhado que reformava a legislacdo do Imposto de Renda,

todavia, a previsdo da compensacéo de prejuizos fiscais, que fora fruto de emenda parlamentar.

1 Exposicio de

motivos do Ministério da Fazenda ao projeto de lei 590/147 -

http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD19AG01947.pdf#page=18
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A comissdo que inicial e mais detidamente analisou e emitiu parecer a respeito do
projeto que deu origem a citada lei fora a Comisséo de Finangas e Orgamento da Camara dos
Deputados. Colhem-se algumas sérias adverténcias constantes do voto em separado do
Deputado Fernando Nobrega, como se vé (BRASIL, 1947, pag. 4783):

Voto com restricdo o projeto de reforma do Imposto de Renda porque ele ndo
se destina melhorar ou aperfeicoar o sistema de arrecadacdo atual, mas
aumentar a sua tributacdo, onerar mais 0 povo, num momento improprio em
que a crise castiga impiedosamente a economia particular.

De gue nos serve equilibrar a situacdo financeira do pais desequilibrando mais
ainda a econdmica? De que nos serve essa politica tipicamente ficticia de
repercussao passageira, de consequéncias funestamente imprevisiveis?
Ninguém se iluda: a capacidade tributéria da populacdo esta se esgotando.
Agravamos a crise econdmica, subimos o custo da vida, em consequéncia,
aticamos o mal estar social, a inquietacdo de uma gente com fome e sem roupa.
Que beneficios prestaremos ao pais equilibrando, por efémeros momentos a
sua situacéo financeira? De que nos adianta dinheiro se ndo temos riqueza,
se queremos acabar com ela?

O impdsto hoje ndo tem mais aquelas caracteristicas fiscais de outrora. E um
instrumento de planificacdo econdmica. Ndo vem mais como um sacrificio,
mas como um beneficio de fei¢do coletivista. (grifo e sublinha nossos)

Realmente 0 aumento na arrecadacdo — em especial sobre as pessoa juridicas — estava
sendo expressivo. O entdo vigente Decreto-Lei n. 5.844/1943 previa a aliquota de 6% para
as pessoas juridicas, com excecdo das sociedades civis, que sujeitavam-se a aliquota de 3%.
Fato é que havia um Imposto Adicional, também previsto no citado Decreto-Lei, a razdo de 2%
para as pessoas juridicas, e 1% para as sociedades civis.

O anteprojeto encaminhado pelo executivo buscava o aumento e a instituigdo de
aliquotas progressivas para as pessoas juridicas, consistindo em 10%, 15%, e 20%, com a
seguinte justificativa (BRASIL, 1947, pag. 4788):

Ora, na situacdo atual, em que os encargos do Govérno assumiram
extraordinarias proporcoes, ao passo que as atividades privadas, na industria
e no comércio, vém colhendo resultados sem precedentes na histéria
econdmica do pais, ndo mais podem ser mantidas tdo reduzidas porcentagens,
criadas quando o impésto de renda era ainda um ensaio no Brasil.

No aumento ora proposto, trés diferentes classes foram estabelecidas de que
incida progressivamente, de acordo com o montante dos lucros. E levado,
assim, para as pessoas juridicas o salutar principio da capacidade de pagar,
evitando-se as criticas levantadas, quando da discussdo do projeto que criava
a taxa Unica de 23% para todas as firmas e sociedades.

O aumento, contudo, fora parcialmente contido pelo Congresso, passando a lei com as
aliquotas nos percentuais de 10%, 12%, e 15%.
Como se V&, portanto, a introducdo da compensacgéo dos prejuizos fiscais fora feita

em momento no qual estava-se a produzir vertiginoso aumento da aliquota do Imposto
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sobre a Renda das Pessoas Juridicas (em alguns casos, mais que dobrando-a), o que é

significativo para a compreensdo do instituto, sua génese e natureza.

Antes da introducdo da compensacdo dos prejuizos fiscais em legislacdo, podem-se

colher da doutrina da época algumas fundamentais observacoes.

Em obra da pena de Tullio Ascarelli, Rubens Gomes de Sousa e Joédo Batista P. de

Almeida Filho, em periodo ainda anterior & edi¢do da Lei n. 154/1947, comentam a respeito da

lacuna legislativa nacional quanto a compensacdo dos prejuizos fiscais, mas filiam-se a

opinido de Tito Rezende, para quem a falta do instituto compensar-se-ia com a

benignidade do Imposto de Renda quanto a outros aspectos. Nas palavras dos citados

autores, veja-se:

TITO REZENDE observa que nem pelo fato de ndo admitir a compensagéo
se deve considerar a lei brasileira como mais rigorosa que as similares
estrangeiras: segundo aquele autor, esse rigorismo eventual da lei brasileira é
compensado pela sua benignidade em outros aspectos, opinido essa que nos
parece procedente (ASCARELLI et. al, 1944).

Em Tito Rezende'? pode-se encontrar:

79. — Prejuizos no ano-base, ou em anteriores, ou lucros menores do que o
lucro-base (sobre o conceito de “ano-base” e “lucro-base” — véde atras a nossa
nota 70):

Nada dispde a esse respeito a lei brasileira e, portanto, prevalecera o
principio da chamada independéncia dos exercicios, que ndo permite levar
em conta 0s prejuizos de exercicios anteriores nem consequentemente a
eventual deficiéncia (sobre o lucro basico) do lucro apurado em certo ano: foi
0 que dissemos na edi¢do anterior deste livro e isso mesmo proclamou depois
aJ.A.L.E., nas decs. 488 e 382 da Revista Fiscal de 1944 e 1945.

Outras legislacdes adotam norma diferente.

E assim que a recente lei argentina (decreto n. 21.702 de 18/4/44,
modificando nésse ponto o decreto 18.230) declara, no art. 5.° “O impdsto
estabelecido pelas presentes disposi¢cfes € pago anualmente, em carater
definitivo. Se, entretanto, em algum dos exercicios compreendidos na
vigéncia déste gravame, o lucro tributavel for inferior a 12% do capital e
reservas livres, a diferenca sera acrescida ao lucro-base (“ganancia normal’)
a ser considerado para o exercicio seguinte. Quando o exercicio fiscal
transferir prejuizo para o exercicio seguinte, o lucro-base a considerar para
ésse exercicio seguinte sea adicionado daquele que devera ter correspondido
ao referido exercicio anterior, mais 0 montante do prejuizo. Se o lucro-base a
considerar para 0 ano seguinte, determinado por qualquer das formas previstas
precedentemente, se mostrar superior ao lucro imputavel a ésse segundo
periodo, a diferenca indicada deverd transladar-se ao terceiro exercicio,
aumentando o lucro-base a considerar nesse ano”.

Na Inglaterra (lei de 1939, artigo 15; de 1940, artigo 26/2; King e Moore,
“Excess profits tax”, pags. 6 e 162 a 164) também se leva em conta a
deficiéncia de lucro (para o lucro base) ou o prejuizo de anos anteriores.

12 Reconhecido em MARTINS (2010) como o “Primeiro grande tributarista brasileiro” (pag. 81) -
http://carf.economia.gov.br/publicacoes/livro-85-anos-carf.pdf
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Na lei americana (“Internal Revenue Code”, art. 710) igualmente se permite
a compensacdo, nos lucros extraordinarios de um ano, das deficiéncias de
lucro (para o lucro basico) nos anos anteriores.

Note-se que ninguem pense que por isso a lei brasileira, a ndo ser em casos
excepcionais, resulte mais rigorosa do que essas legislacfes estrangeiras:
a diferenca entre a percentagem sdbre o capital, reservas, etc., na lei
brasileira (25%), e nessas outras leis (8, 10 ou 12%) € bastante para
desequilibrar a balanca, em favor da benignidade da nossa lei fiscal
(REZENDE, 1946%). (grifo nosso)

A referéncia feita ao percentual da lei brasileira — que & maior — em verdade ndo se cuida
de aliquota, mas, sim, de sistematica anterior afeta ao Imposto de Renda, mais precisamente,
ao adicional do imposto, que visava gravar os chamados lucros extraordinarios. Para fins de
considerar-se o0 que seria lucro fora do comum, era dado ao contribuinte eleger dois anos dos
seus maiores lucros (entre os cinco Ultimos anos), formando-se entdo uma média de qual teria
sido a lucratividade, que seria ainda acrescida de um dado percentual. Com isso, chegar-se-ia a
média de lucro da empresa, passando-se a considerar como extraordinarios apenas os lucros
anuais que superassem a referida media (REZENDE, 1946).

Nitido, portanto, que de fato era a lei brasileira, no que afeto ao Imposto de Renda,
benigna em relacdo a algumas leis estrangeiras, o que, de certa forma, compensaria a falta do
instituto da compensacéo dos prejuizos fiscais.

Essa visdo — de gque um excesso aqui, compensa uma benesse acola — que toca
inegavelmente em consideracdes relacionadas a capacidade contributiva, é, de certa forma,
compartilhada por BUJANDA (2015), que também considera ser possivel aferir a capacidade
contributiva através de um olhar geral, amplo e sistémico.

Significativo, pois, que a compensacdo dos prejuizos fiscais tenha sido introduzida na
legislacdo brasileira exatamente em momento que aquela benesse, supracitada, deixou de existir
e foram aumentadas as aliquotas da imposicao sobre a renda para as pessoas juridicas.

REZENDE (1948, pags. 252 — 254) traz, ainda, importantes informacBes quanto ao
processo legislativo para a previsdo, pela Lei 154/1947, da compensacdo de prejuizos. Diz o
citado autor:

(173-c) A origem remota da disposi¢do é a emenda n. LVII, apresentada,

ainda, na Comissao de Financas da Camara, e que dizia:

Acrescente-se, onde convier, mais um
“Art. —.— E licito ao contribuinte deduzir dos rendimentos dos trés anos
imediatos a perda de um exercicio, se ja ndo for prevista como deducéo,
mas deverd fazé-lo sébre a parte isenta e s6 o0 saldo serd imputado a renda
liquida tributavel.

13 Muito embora a obra que se pode encontrar date de 1946, o proprio autor deixa claro no excerto acima ser o que
ja sustentado em edicdo anterior, fazendo, assim, sentido a referéncia precedente feita em ASCARELLI et. al.
(1944), como supra constante.
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Justificacéo
Vér nossas consideracdes. A Franga concede 0 mesmo no curso de 3 anos;
Estados Unidos em 2 anos; Australia em 4; Inglaterra para certas classes,
em 6 anos/ Argentina em 4 anos. O fisco também tem interesse em que se
recomponha a situacdo econdmica dos contribuintes atingidos por qualquer
mau sucesso.
Sala Antonio Carlos, 3-6-1947 — Aliomar Baleeiro. — Gabriel Passos. —
Café Filho. — Toledo Piza. — Tristdo da Cunha.
No projeto aprovado por aguela Comissédo, a disposicao ja se apresenta com
redacéo diferente:
Art. 11. O prejuizo verificado num exercicio, pelas pessoas juridicas,
poderd ser deduzido, para compensacdo total ou parcial, no caso da
inexisténcia de fundos de reserva ou lucros suspensos, dos lucros reais
apurados dentro dos trés exercicios subsequentes.
Paragrafo Unico. Decorridos os trés exercicios, ndo sera permitida a
deducéo, nos seguintes, do prejuizo porventura ndo compensado.
Em 2.2 discussdo do projeto na Camara, 0 operoso e culto deputado Barros
Carvalho apresentou a emenda n. 9, mandando suprimir as expressfes “no
caso de inexisténcia de fundos de reserva ou lucros suspensos”.
E justificou pela seguinte forma a sua proposta:
A emenda da Comissdo visa abrandar iniquidades do sistema atualmente
adotado, de considerar independentes os exercicios, - e que importa em
tributar por inteiro os lucros apurados em cada ano, ainda mesmo quando
eles tenham servido apenas para cobrir o déficit originado de prejuizos em
anos anteriores.
A restri¢do, cuja supressdo propomos, visa eliminar outra iniquidade, que
se infiltrou na propria emenda da Comisséo.
Os fundos de reserva e lucros suspensos, no momento em que foram
constituidos, pagaram o impésto de renda, por fér¢a do art. 43, 8 1°, f, da
lei em vigor, reproduzindo disposicOes idénticas das leis anteriores.
Se posteriormente vém a ser usados para cobrir o prejuizo de certo
exercicio ndo € justo que isso coloque em situacdo de desvantagem as
emprésas precavidas, que trataram de constituir tais reservas e fundos,
olhando prudentemente para o futuro, — e as outras, que tudo distribuiram
imprudentemente, sejam afinal as galardoadas com um favor fiscal que ndo
é outorgado aquelas precavidas.
N&o repitamos, em matéria fiscal, a injustica cometida pela Lei do
Reajustamento Econdmico, que s tratou com carinho os agricultores que
deviam, as vezes por desperdicio ou ma administragdo, — esquecendo 0s
prudentes e econdmicos, que nenhuma compensagao tiveram.
Sala das SessOes, 25-8-47. — Barros Carvalho.
Examinando-se o parecer da Comissdo de Finangas, constante do Diario do
Congresso de 2-10-47, pags. 6.356 e 6.357, — verifica-se que essa emenda n.
9 ndo teve parecer favoravel... nem contrario!
N&o se espante o leitor: nenhum parecer tiveram também as emendas ns. 87 a
104, constantes das pags. 6.378 e 6.379 do mesmo Diério.

Introduzida no mundo juridico pela Lei n. 154/1947, a compensacao de prejuizos fiscais
ndo mais deixou o Imposto de Renda, sobrevivendo a todas as mutacdes legislativas que o
tributo sofrera, alterando-se somente quanto a prazos e limites em que permitida a

compensagdo, mas nunca sendo de todo extinta.
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Como sobredito, pois, a criagdo do Imposto de Renda é obra relativamente recente, de
modo que as consideragdes e estudos a respeito desse tributo afiguram-se valiosas. Bem verdade
é, todavia, que a nacdo ja conta com obras advindas da mente de diversos juristas, a exemplo
de Ruy Barbosa, que se sagrou defensor, ainda no Império, da criacdo do Imposto de Renda.

Desde sua criacdo, tem o Imposto de Renda passado por aprimoramentos e intensas
discussoes, passando de tributo detestado e criado sob fortes criticas, ao imposto com o qual a
Unido mais arrecada.

De fato, o 6nus fiscal sobre os contribuintes com o sobredito imposto aumentou
significativamente, em especial nos idos da década de 40, sendo que, pela Lei n. 154/1947, as
aliquotas para as pessoas juridicas mais que dobraram, em alguns casos.

Ja notando a doutrina iniquidade fiscal no IRPJ pela falta de previsdo do instituto da
compensacao dos prejuizos fiscais, compensada até entdo com outras benignidades do imposto,
em 1947, com o aumento do onus fiscal, fez-se a corre¢do da iniquidade apontada pela doutrina,
introduzindo-se, entdo, a compensacdo dos prejuizos fiscais, ainda que limitada temporalmente.

Ja o presente tema comeca a atrair para sua Orbita interessantes informacoes e fatos
historicos, os quais induvidosamente contribuem para a escorreita interpretacao do instituto ora

sob analise.

1.2 DOS PREJUIZOS FISCAIS

Fez-se a sucinta menc¢do anteriormente ao conceito de compensacdo dos prejuizos
fiscais, sinalizando serem, os prejuizos fiscais, 0s resultados negativos para a empresa de um
dado exercicio.

O tema €, todavia, complexo (formado por vérias partes), demandando-se seu
detalhamento para a escorreita compreensao.

As normas tributarias caminham em intima conexdo com as préaticas contabeis. Ha,
todavia, inimeras situagdes nas quais critérios, ajustes, metodos e formas encontram caminhos
dissonantes entre as ciéncias (contabil e juridico-fiscal).

Pode acontecer a uma empresa que, por infindas razdes, ndo obtenha qualquer
lucratividade com suas atividades em um dado exercicio e, ainda pior, tenha prejuizos, ou seja,
sequer consiga recuperar totalmente 0s recursos que empregou em busca da obtencao do lucro.

Esse acompanhamento dos variados acontecimentos econémicos dentro da empresa é

feito mais de perto pela contabilidade, realizando, por exemplo, anualmente um balango para
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apuracao dos resultados do exercicio e verificagdo da situacdo patrimonial do empreendimento,

sem prejuizo, é claro, de serem realizados balancos em qualquer dos periodos do ano.

Longe de ser mera faculdade, trata-se de obrigacéo legal a realizacao anual do balanco,

0 qual tem impactos especialmente fiscais e societarios.

diz:

A respeito da nogdo do que venha a ser prejuizo fiscal, OLIVEIRA (2020, pag. 1072)

Preliminarmente, ¢ bom delimitar o conceito de prejuizo fiscal, que ndo se
confunde com prejuizo contabil, nem como prejuizos acumulados na
contabilidade.

Prejuizo fiscal é o saldo negativo da apuracéo do lucro real de um periodo-base,
ou seja, 0 resultado a que se chega apods partir do lucro liquido contabil (ou do
prejuizo contébil) do periodo e se fazer todos os ajustes de adic@es e exclusdes
determinadas pela lei do IRPJ.

Se, apos esses ajustes, o saldo for negativo, temos o lucro real, que serd a base de
célculo do IRPJ, e, se for negativo, temos o prejuizo fiscal.

Ademais, ap6s determinado o lucro real do periodo-base, isto é, o resultado positivo
da apuragdo acima referida, se houver prejuizo fiscal de periodos anteriores, este
pode ser compensado com o lucro real do periodo em curso, e apenas apés a
compensacao se tera a base de calculo do IRPJ (veja-se X1.3 no Capitulo X1). E desta
compensagao que trata o presente capitulo. (grifo nosso)

O autor retro citado aponta com clareza os caminhos através dos quais se chegara ao

prejuizo fiscal, sendo esse diferente do prejuizo contabil.

Como dito no excerto acima, o prejuizo fiscal corresponde ao saldo negativo da

apuracao do lucro real. A apuracdo do Lucro Real, que é a base tributavel do Imposto de Renda

das Pessoas Juridicas, é feita através do e-LALUR.

Perceba-se, pois, que a apuracdo do Lucro Real toma por base a anterior apuragéo do

Lucro Liquido. Conveniente, entdo, conhecer-se sua natureza, bem identificada nas palavras de
PACHECO (1995, pag. 42):

Lucro liquido é lucro contabil.

No direito brasileiro, algumas regras contabeis foram juridicizadas pelas normas
juridicas comerciais. E o que se depreende dos arts. 177 e seguintes da Lei das
Sociedades Andnimas, Lei 6.404/76.

Do ponto de vista do direito comercial, lucro liquido é o resultado positivo, entre
todos os ingressos e saidas ocorridos no periodo de um ano, apurado no dia 31
de dezembro. O dinamismo da empresa durante 0 ano € retratado no Gltimo dia do
exercicio.

Interessante notar que esta escrituragdo que deve ser mantida em registros
permanentes e que deve observar os métodos contabeis uniformes no tempo e
registrar as mutacOes patrimoniais, segundo o regime de competéncia, ja prevé que
serdo realizados em registros auxiliares, sem modificacdo da escrituracdo comercial,
as disposicOes de lei tributaria (art. 177, § 2°) que prescrevam métodos ou critérios
contabeis diferentes.

Por sua vez, a lei tributaria determina (Decreto-lei 1.598/77, art. 7°, § 4°, Lei
7.450/85, art. 18 e RIR, Decreto 1.041, de 11.01.1994 —art. 220) que ao fim de cada
periodo-base de incidéncia do imposto, o contribuinte devera apurar o lucro
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liquido mediante a elaboracdo, com observancia das disposicdes da lei
comercial, do balanco patrimonial, da demonstracao do resultado do periodo-base
e da demonstracdo de lucros ou prejuizos acumulados.

O lucro liquido apurado pelas leis comerciais ndo é porém aquele que sera tributado
pelo imposto de renda. A legislacdo deste imposto determina que ele sofra ajustes.
O lucro liguido ajustado é o lucro real, cuja demonstracdo devera ser transcrita em
livro especial, Livro de Apuragéo do Lucro Real (RIR —art. 222).

Considera-se ocorrido o fato gerador — lucro real — na data de encerramento do
periodo-base (Lei 8.541/91, arts. 3°, 25, 29 e 36 — RIR — art. 221). (grifo nosso)

Interessante notar a complementaridade entre as disciplinas juridico-tributaria e
contébil. Apurado o Lucro Liquido, que como se viu é fruto de escrituracdo feita por métodos
contabeis, todavia juridicizados (em especial pela Lei 6.404/76), toma-se essa grandeza para
que, entdo, sejam feitos ajustes determinados pela lei fiscal com o fim de chegar-se ao Lucro
Real.

Sdo através desses ajustes que serd possivel saber se a base de célculo do periodo é
positiva, efetivo Lucro Real existente, ou se a base revelar-se-a negativa, vero prejuizo fiscal.

Através do balanco é gue se chegara, portanto, ao conhecimento da existéncia ou ndo
do lucro contabil do exercicio. Somente a partir do conhecimento do resultado comercial € que,
na escrituracdo fiscal, serd apurado o Lucro Real.

Quanto as empresas que forem extintas durante o exercicio, é prevista legalmente a
obrigacdo de apresentarem balanco na data da extincdo (art. 37 da Lei das S.A.) “para fins de
apuracéo do saldo do imposto a pagar ou a compensar” (PASTORELLO, 1995. Pag. 38).

Lucro contabil ou prejuizo contébil e Lucro Real ou prejuizo fiscal sdo, portanto,
independentes, podendo um existir em grandeza oposta a do outro, ou seja, um ser positivo, e
0 outro negativo. Quanto a independéncia dessas figuras, LATORRACA (2000, pag. 648)
observa:

O Decreto-lei n® 1.598 deixa bem claro que o prejuizo fiscal é inteiramente
independente do prejuizo contabil: os critérios de determinacdo de cada um
deles sdo diversos, e um pode subsistir sem o0 outro. Expressamente o
Decreto-lei n® 1.598 dispde:
“A absorc¢do, mediante débito a conta de lucros acumulados, de reservas
de lucros ou capital, ao capital social, ou a conta de sécios, matriz ou
titular de empresa individual, de prejuizos apurados na escrituracao
comercial do contribuinte ndo prejudica seu direito a compensagdo nos
termos deste artigo.”

Curioso notar que, hodiernamente, justamente em razéo da reconhecida independéncia
entre o prejuizo contabil e o prejuizo fiscal, a lei tributaria ndo proibe ao contribuinte a apuracao

de prejuizo fiscal caso tenha, p. e., conta de reservas de lucros.
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Dessa forma, reconhecido prejuizo contabil ante aos langamentos as contas de resultado
da empresa, procede-se posteriormente ja aos ajustes previstos na lei fiscal para fins de
reconhecer a existéncia de lucro real ou prejuizo fiscal e, havendo prejuizo, esse ja se assinala
compensavel (observada a limitagdo quantitativa). 1sso era diverso de inicio, quando, para o
reconhecimento da compensabilidade do prejuizo fiscal era necessario que primeiro, em caso
de existéncia, fosse absorvido por conta de reservas de lucros, lucros acumulados etc.

Fora a Lei 154/1947 que previu inicialmente como requisito de compensabilidade a
inexisténcia das supracitadas contas. Interessante notar que, ainda quando das discussdes no
processo legislativo da citada lei, fora apresentada emenda pelo Deputado Barros Carvalho, a
fim de que fosse suprimida a imposi¢édo de tal condi¢do, como ja colacionado anteriormente.

Apenas em 1976, pelo Decreto-Lei 1.493, que tal requisito fora eliminado (PEDREIRA,
1979, pag. 853).

A Unica ressalva comumente feita é a reserva de reavaliacdo (PEDREIRA, 1979, pég.
857; LATORRACA, 2000, pag. 649), fugindo-se ao escopo do presente trabalho maiores
comentarios.

Assim sendo, diverso é o Lucro Contabil (ou Liquido) do Lucro Real, o qual define-se
como sendo o “lucro liquido do periodo-base, ajustado pelas adi¢fes, exclusdes ou
compensacles prescritas ou autorizadas pela legislacao tributaria (Decreto-lei 1.598/77)”
(PACHECO, 1996, Pag. 43).

Extrai-se, pois, que as empresas estdo legalmente obrigadas a escrituracdo comercial,
através da qual apuram anualmente os resultados do empreendimento, se Lucro Liquido ou se
Prejuizo Contabil. A partir da grandeza apurada, a legislacdo fiscal determina que a base
tributavel do Imposto de Renda seja reconhecida utilizando-se livro préprio, a saber, o e-
LALUR, onde deverao ser procedidos ajustes, adi¢des e exclusbes, chegando-se a existéncia de
Lucro Real tributavel ou de Prejuizo Fiscal.

E esse prejuizo fiscal que sera objeto ou ndo de autorizacdo para ser levado a anos
posteriores — ou até mesmo anteriores (a lei brasileira ainda ndo conheceu tal possibilidade, mas
leis estrangeiras ha muito a praticam) — para fins deduzir-se de eventual Lucro Real apurado,

ao que se da o nome de compensagdo dos prejuizos fiscais.

1.3 DO HISTORICO LEGISLATIVO DA COMPENSACAO DOS PREJUIZOS FISCAIS



24

Desde sua institui¢do, a compensacao dos prejuizos fiscais passou por vérias alteracbes
legislativas. OLIVEIRA (2020, p. 1072-1074) resume o histérico legislativo do instituto ora
estudado e as alteracdes que sofrera. Nas palavras do citado autor:

-aLein. 154, de 25 de novembro de 1947, que por primeiro tratou da matéria,
permitindo no art. 10 que os prejuizos de um exercicio fossem
compensados com os lucros dos trés exercicios seguintes; a lei entrou em
vigor ja no exercicio de 1948, abrangendo os prejuizos desde 1945, a despeito
de que antes ndo havia a previsao de compensacéo;

- 0 Decreto-lei n. 1.493, de 7 de dezembro de 1976, cujo art. 12 estendeu o
prazo para quatro exercicios e alterou condi¢bes, mas limitou
expressamente sua aplicacdo aqueles que viessem a ser gerados a partir dos
periodos-base do exercicio financeiro de 1977; assim, temporariamente
coexistiram os dois regimes, o da Lei n. 154 para os prejuizos verificados até
0s periodos-base encerrados de 1976 em diante;

- 0 Decreto-Lei n. 1.598, de 26 de dezembro de 1977, cujo art. 64 manteve
0 prazo de quatro periodos-base e deu inteira e mais detalhada disciplina
ao assunto, determinando pura e simplesmente que se aplicaria a partir do
exercicio financeiro de 1978 [...];

- a Lei n. 7.450, de 23 de dezembro de 1985, cujo art. 26 adaptou a
compensacdo ao sistema de periodos-base semestrais, naturalmente a
partir do primeiro semestre-base, mas mantendo as demais regras do Decreto-
lei n. 1.598;

- 0 Decreto-lei n. 2.354, de 24 de agosto de 1987, que, ante a revogacéo do
sistema semestral, regulou a compensacdo dos prejuizos especificamente
apurados em 30 de junho de 1986, prevendo-a até 31 de dezembro de 1990;
- a Lei n. 8.383, de 31 de dezembro de 1991, que introduziu o sistema de
periodos-base mensais expressamente a partir de 1° de janeiro de 1992, e
previu que os prejuizos de um més poderiam ser compensaveis Nos meses
seguintes independentemente de prazo (art. 38, caput e 8 7°); [...]

- a Lei n. 8541, de 23 de dezembro de 1992, que reinstituiu o prazo,
fixando-0 nos quatro anos-calendario subsequentes ao da apuracao do
prejuizo, mas expressamente delimitando a sua aplicacdo aos prejuizos
gerados a partir de 1° de janeiro de 1993 (art. 12); [...]

- finalmente, as Leis n. 8.981 e n. 9.065, que passaram a reger a Compensacao
de prejuizos fiscais a partir de 1995, sem delimitar prazo para
compensacdo e periodos de geracdo de prejuizos fiscais, de modo a
abranger todos aqueles formados antes dela e que ainda ndo tivessem sido
compensados de acordo com a legislagéo anterior.

Esse o historico normativo das alteracbes mais fundamentais e gerais a compensacao
dos prejuizos fiscais, sendo certo que sdo variados os diplomas normativos que, de um modo
ou outro, alteraram disposic¢des quanto a questdes e casos especificos, 0 que ndo sera objeto de
detalhada exposicao, por fugir ao escopo do trabalho.

Valido anotar que o Decreto-Lei 1.598/1977 introduziu expressamente a previsao legal
de correcdo monetaria dos prejuizos apurados e carregados para 0s anos seguintes. Com a Lei

9.429/95 houve, todavia, revogacdo da permisséo.
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O citado Decreto-lei também inaugurou previsdo normativa quanto a possibilidade de
que pessoas juridicas resultantes de fusdo e as incorporadoras pudessem suceder as sociedades
extintas em seu direito de compensacdo dos prejuizos (8 5° do art. 64 do Decreto-Lei
1.598/1977), o que veio a ser revogado posteriormente pelo Decreto-Lei 1.730/1979 em razéo
de abusos. Atualmente, vigoram as proibi¢des constantes do Decreto-Lei 2.341/1987 em seu
art. 33, de modo que a pessoa juridica sucessora ndo pode compensar prejuizos fiscais da
sucedida (por incorporacao, fusdo ou ciséo).

Ainda pelo citado Decreto-Lei fora previsto que, no caso da massa falida, o prazo para
compensacao, que a época era de quatro periodos-base subsequentes (caput do art. 64), ndo
seria aplicavel (8§ 6° do art. 64).

E muito valido, diante do objeto da corrente dissertacéo, observar, na historia legislativa,
a retirada de limitacdo temporal (em 1995), 0 que acabou por trazer grandes impactos para 0s
casos de empresas que se encaminham para extingdo, tocando em interessantes questdes
relativas a continuidade empresarial, 0 que sera objeto de maiores consideragdes em momento
oportuno.

E notdria a importancia do Decreto-Lei 1.598/1977 para a histdria da regulacdo da
compensacao dos prejuizos fiscais, sendo norma que deu maior detalhamento em nivel legal,
podendo-se dizer, quanto ao tempo mais atual, que a regulacdo da matéria comeca a ser feita
pelo Decreto-Lei 1.598/1977 (OLIVEIRA, 2020, pag. 1074).

Quadra citar, também, a Lei 12.973/2014, que contém grande detalhamento sobre a
compensacao de prejuizos fiscais, em especial no que relacionado a coligadas e controladas no
exterior, matéria na qual igualmente ha grandes embates doutrinarios e jurisprudenciais.

Da exposic¢do histdrica feita anteriormente, colhe-se também que houve momentos na
histéria do Imposto de Renda nos quais fora alterado o sistema de apuracdo anual, para
introduzir-se a apuracdo em periodos-base semestrais (Lei 7.450/1985), e até mesmo periodos-
base mensais (Lei 8.383/1991). A Lei 7.450/1985 ajustou a regulagcdo da compensagdo dos
prejuizos fiscais, prevendo-lhe prazo de 8 (oito) periodos-base, que redundavam nos quatro
anos. A Lei 8.383/1991, por sua vez, retirou a limitagdo temporal.

Ao analisar a historia do tratamento normativo dado a compensacdo dos prejuizos
fiscais, vé-se que as grandes alteracdes produzidas ao longo dos anos, quanto a limitagdes,
giraram apenas no entorno de limitagfes temporais, a saber, o prazo no qual possivel realizar-
se a compensagao.

Quebrando paradigmas, fora a partir de 1995 que sobrevieram disposi¢des legais que

previram limitacdo quantitativa a compensagdo dos prejuizos fiscais. Tratam-se das Leis n.
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8.981 de 20 de janeiro de 1995 e n. 9.065 de 20 de junho de 1995%, que introduziram a
famigerada trava dos 30%, que se constitui em limitacdo para fins de compensacdo dos
prejuizos, os quais poderdo ser utilizados somente até a razdo de 30% do Lucro Real apurado
no periodo.

Com a limitagdo quantitativa, pioneira na histéria da regulacdo da compensagdo dos
prejuizos fiscais, as empresas passaram a serem permitidas a realizarem a compensagdo de
modo que o Lucro Real (lucro liquido ajustado) seja diminuido em no maximo trinta por cento.
As referidas leis, ainda, deram fim a limitacdo temporal, permitindo que, agora, pudessem as
empresas compensar 0s prejuizos — observada a limitagdo quantitativa — independentemente de
qualquer prazo.

Fora, todavia, com as referidas leis que nasceu a grande controvérsia que se traduz no
objeto da presente dissertacéo.

Antes das citadas leis, nenhuma limitagcdo quantitativa havia, razdo pela qual as
empresas que eram extintas, ao fazerem o balango de encerramento, poderiam compensar
integralmente eventuais prejuizos que tivessem apurados e registrados na parte B do LALUR
(parte que faz o controle do saldo dos prejuizos).

Todavia, agora com limitagdo quantitativa, empresas que encerrassem suas atividades,
ao realizarem seu balanco de encerramento, ainda que tivessem elevados saldos de prejuizos, e
no ultimo periodo-base tivessem lucro (independentemente do valor), ficariam limitadas a
possibilidade de compensar seus prejuizos em no maximo trinta por cento do lucro liquido
ajustado.

Essa é a situacdo objeto do presente estudo, quadrando desde ja dizer que ja a doutrina
muito se manifestou a respeito, através da pena de diversos juristas.

Ocorre que ao longo dos anos, como se evidenciara, cambiou a jurisprudéncia

administrativa de um lado para outro, passando de uma fase de reiterados julgados que

14 A redacdo da Lei 8.981/1995 era a seguinte: Art. 42. A partir de 1° de janeiro de 1995, para efeito de determinar
o lucro real, o lucro liquido ajustado pelas adi¢Ges e exclusfes previstas ou autorizadas pela legislagdo do Imposto
de Renda, podera ser reduzido em, no méximo, trinta por cento.

Paragrafo Unico. A parcela dos prejuizos fiscais apurados até 31 de dezembro de 1994, ndo compensada em razdo
do disposto no caput deste artigo podera ser utilizada nos anos-calendario subseqtientes. (grifo nosso)

Ba redacédo da Lei 9.065/1995 era a seguinte: Art. 15. O prejuizo fiscal apurado a partir do encerramento do ano-
calendario de 1995, podera ser compensado, cumulativamente com os prejuizos fiscais apurados até 31 de
dezembro de 1994, com o lucro liquido ajustado pelas adi¢des e exclusdes previstas na legislacdo do imposto de
renda, observado o limite maximo, para a compensacdo, de trinta por cento do referido lucro liquido
ajustado.

Pardgrafo Gnico. O disposto neste artigo somente se aplica as pessoas juridicas que mantiverem os livros e
documentos, exigidos pela legislacdo fiscal, comprobatérios do montante do prejuizo fiscal utilizado para a
compensacao. (grifo nosso)
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reconheciam aos casos de extingcdo de empresas a inaplicabilidade da trava dos 30%, para
julgados que estdo a dizer valida a trava (esses mais recentes).

Em ambito judicial, alguns entendimentos vém sendo esbog¢ados por julgadores ao longo
das decadas, em especial 0 no sentido de ser a compensacéo dos prejuizos fiscais um beneficio
fiscal, o que tem, inclusive, sido motivo para a mudanca da jurisprudéncia administrativa.

H& muito tempo aguardando posicionamento da Corte Suprema, em 2019 a famigerada
trava dos 30% fora julgada constitucional. O julgado, todavia, ndo adentrou aos especificos
casos de descontinuacdo das empresas.

Antes de ser feita, em topico vindouro, a exposi¢do das variagdes jurisprudenciais
administrativas e judiciais acerca do tema objeto da presente dissertacdo, € importante por ao
lume os casos nos quais se ha encerramento das atividades empresariais e que, portanto, fardo
parte do objeto ora dissertado, a fim de aclarar-se a compreensédo e delimitar-se o objeto ora

analisado.

2 DOS CASOS DE ENCERRAMENTO DAS ATIVIDADES DA EMPRESA

A Lei n. 6.404/1976 prevé em seu art. 219 as espécies de extingcdo da companhia,
“aplicaveis a qualquer outro tipo societario” (LATORRACA, 2000, pag. 685), a saber, a
incorporacdo, fusdo, cisdo, ou o encerramento da liquidacdo. Em cada uma dessas espécies ha
distingdes relevantes para os fins ora colimados, razéo pela qual urge detalhar a respeito.

Na incorporacdo, fusdo e cisdo ha um elemento comum que as distingue do
encerramento por liquidacdo. E que naquelas, muito embora se extinga a pessoa juridica, o
patriménio ndo retorna aos sécios, de modo que se pode dizer haver a continuidade da empresa.
Diversamente o é nos casos de encerramento da liquidacdo, nos quais, ap0s o0 processo de
liguidacdo, extingue-se a pessoa juridica, devolvendo-se aos sOcios o patrimdnio
(LATORRACA, 2000, pag. 686).

“A liquidacé@o é o processo que sucede a declaracéo de dissolucdo da sociedade”
(LATORRACA, 2000, pag. 686). O art. 206 da Lei 6.404/76 e seu coirmdo art. 1.033 do Codigo
Civil disp6em acerca dos casos nos quais havera dissolugdo da sociedade, quadrando-se apontar
0s mais comuns, que sdo a dissolugdo por consenso'® e/ou por decisio judicial, inclusive no
caso de faléncia (v. art. 206, Il e alineas da Lei 6.404/76 e art. 1.034 do Cadigo Civil).

160 art. 206, I, ‘c’ da Lei 6.404/76 diz: “por deliberagdo da assembleia-geral (art. 106, X)”. Por sua vez, o art.
1.033, II, III do Cdédigo Civil dizem: “0 consenso unanime dos socios”; e “a deliberacdo dos sécios, por maioria
absoluta, na sociedade de prazo indeterminado”.
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Operada a dissolugdo da sociedade, necessario € fazer sua liquidagdo, que é processo
destinado a fazer balango de ativos e passivos, honrando-se e/ou garantindo 0s compromissos
assumidos, assim como partilhando o ativo eventualmente existente.

Trata-se de processo complexo e por vezes moroso, ndo raro surgindo intricadas e
acirradas controvérsias. Justamente por isso, muito comum é que, mesmo dissolvida a
sociedade, suas atividades continuem a ser exercidas, mesmo porque a paralizagdo estanque e
imediata € quase impossivel e desinteressante a maioria dos casos.

Em raz&o disso, em que pese dissolvida, a sociedade conserva, por lei, sua personalidade
juridica (art. 207 da Lei das Sociedades Anénimas).

A Lei Fiscal prevé, assim, a tributacdo da pessoa juridica até que se finde a liquidacdo
(art. 237 do RIR/99).

E com o encerramento do processo de liquidacdo que se extingue efetivamente a
empresa, descontinuando suas atividades e vertendo o patriménio aos sdcios.

Tem-se processo diverso nos casos de fusdo, incorporagéo e cisao.

Quanto a fusédo e a incorporacdo, LATORRACA (2000, pag. 693) diz:

Espécies do mesmo género, distinguem-se porque a incorporagdo importa na
reforma dos estatutos da incorporadora, que subsiste, extinguindo-se a incorporada,
enquanto a fusdo acarreta a extingdo das sociedades que se fundem, surgindo, em
lugar delas, uma nova sociedade.

Na incorporacdo, portanto, a pessoa juridica incorporadora ja existente absorve a
incorporada e seu patriménio, extinguindo-se a pessoa juridica incorporada e sucedendo-a em
todos os seus direitos e obrigacdes (art. 227 da Lei das S.A.).

Por sua vez, na fusdo ha a unido de duas ou mais sociedades, dando-se origem a nova
sociedade e extinguindo-se as anteriores, sendo que aquela sucedera de igual sorte nos direitos
e obrigacdes das extintas (art. 228 da Lei das S.A.).

Através da cisdo a empresa transfere seu patrimoénio para uma ou mais empresas (art.
229 da Lei 6.404/76). Diferentemente da incorporacédo e da fusdo, podera a empresa cindir-se
parcialmente, mantendo, assim, a personalidade juridica, vertendo apenas parte de seu
patrimoénio e dividindo seu capital social.

Poderéa ocorrer, todavia, que haja cisdo total, quando o patriménio da pessoa juridica
cindida sera integralmente vertido para outras.

Como j& sobredito, seja na incorporacao, fusdo ou cisdo, as sociedades remanescentes
sucedem as extintas em seus direitos e obrigagdes.

Insta verificar o tratamento tributario dado a cada um dos supracitados casos.
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A Lei 9.430/96'7 prevé a apuragéo do Imposto de Renda na data dos respectivos eventos
da fus&o, incorporagéo, ciséo ou extingdo por encerramento da liquidacéo, considerando-se por
data do evento, para os casos de fuséo, cisdo ou incorporacéo, a data de sua aprovacéo (8 2° do
art. 232 do RIR/18), e no caso de encerramento da liquidacédo, sera a data do encerramento a
considerada (art. 235 do RIR/18).

Para tanto, estdo as pessoas juridicas cindidas, fusionadas, incorporadas ou encerradas
obrigadas a apresentarem declaracdo para o ano-calendario ainda ndo concluido na data dos
respectivos eventos, sem prejuizo do ano-calendario anterior (v. paragrafo Unico do art. 235 e
§ 4°do art. 232, todos do RIR/18).

E justamente nessa declaracdo que exsurgem e se avultam as discussdes acerca da
possibilidade de compensacéo dos prejuizos fiscais sem observancia da limitacdo quantitativa.
Trata-se do “apagar das luzes” da empresa que se extingue, seja para continuar sob distinta
personalidade juridica ou mesmo para volver-se o patriménio aos sécios.

Especificamente no que se refere a fusdo, cisdo e incorporacao, como ja sublinhado nas
linhas anteriores, o Decreto-Lei 2.341/87 proibe que a pessoa juridica sucessora carregue para
si 0s prejuizos fiscais da pessoa juridica sucedida e utilize-os para fins de compensacéo.

OLIVERA (2020, pag. 1080) faz interessante ressalvada no seguinte sentido:

Nada impede, portanto, que a pessoa juridica que tenha o prejuizo fiscal pendente
incorpore a outra gque tenha lucro, e passe a compensar 0S Seus prejuizos com 0s
lucros das atividades da incorporada gerados apés a incorporagdo, possibilidade esta
que existe mesmo que uma pessoa juridica controlada absorva a sua controladora.

Assim, a pessoa juridica sucessora pode compensar seus prejuizos, passados ou futuros,
com lucros da sucedida que forem gerados ap0s os eventos de fusdo e/ou incorporacdo. A
vedacdo legal é que a pessoa juridica sucessora possa se valer de prejuizos da sucedida
formados anteriormente aos citados eventos.

Ressalva-se no caso de cisdo parcial a possibilidade de manutencédo a pessoa juridica

cindida do direito a compensacdo dos prejuizos fiscais proporcionalmente ao patriménio que

17 A citada lei verbera: Art. 1° A partir do ano-calendario de 1997, o imposto de renda das pessoas juridicas sera
determinado com base no lucro real, presumido, ou arbitrado, por periodos de apuracao trimestrais, encerrados nos
dias 31 de margo, 30 de junho, 30 de setembro e 31 de dezembro de cada ano-calendario, observada a legislacao
vigente, com as alteracdes desta Lei.

8§ 1° Nos casos de incorporacao, fusdo ou cisdo, a apuracdo da base de calculo e do imposto de renda devido serd
efetuada na data do evento, observado o disposto no art. 21 da Lei n°® 9.249, de 26 de dezembro de 1995.

§ 2° Na extingdo da pessoa juridica, pelo encerramento da liquidacdo, a apuracao da base de calculo e do imposto
devido serd efetuada na data desse evento.
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com ela permanecer, tratando-se de proporcdo aferida ante ao patriménio liquido contabil
(OLIVEIRA, 2020), conforme previséo do art. 33 do Decreto-Lei 2.341/87.

Inexiste, todavia, a possibilidade de que a pessoa juridica sucessora se utilize dos
prejuizos fiscais da sucedida, o que, como ja antes se demonstrou, existiu por certo tempo com
expressa permissdo em legislagdo péatria. Tal proibicdo encontra fundamento em vedagéo de
abusos, nos quais 0s arranjos societarios seriam feitos com o unico e exclusivo fim de obter
reducdo do encargo fiscal da pessoa juridica sucessora.

De todo modo, quadra bem observar que a vedacédo legal é quanto a possibilidade de
que a pessoa juridica sucessora se utilize de prejuizos fiscais da sucedida para fins de
compensacdo. Ndo héa vedagdo, por 6bvio, a quanto a possibilidade de compensacdo dos
prejuizos fiscais proprios pela empresa sucedida até a declaragdo Gltima do Imposto de Renda,
gue como Visto opera-se na data dos eventos ja aludidos.

E que até a citada data as pessoas juridicas sdo contribuintes da exagdo, conservando
plenamente suas personalidades juridicas, e fazendo declaracdo do imposto em nome préprio
inclusive.

A questdo que se pde, todavia, é se nessa declaracdo Ultima, avizinhando-se a extingédo
da empresa e com expressa vedacdo legal quanto a carregar prejuizos fiscais para a sucessora,
seria aplicavel ou ndo a limitacdo quantitativa (trava) da compensacdo, ante a lidima
impossibilidade de que se faca em outra oportunidade, justamente pela descontinuacdo da
empresa.

N&o é diferente no caso de encerramento da liquidacdo, onde igualmente a pessoa
juridica esta obrigada a apresentar declaracdo e apurar o Imposto de Renda até sua extingao.

Ha& vazio legislativo quanto a (in)aplicabilidade da trava para tais casos de extingcao
(encerramento da liquidacdo, fusdo, incorporacdo ou cisdo total), havendo longo historico
jurisprudencial em distintos sentidos, como se demonstrara em topico proprio.

Importante, ainda em andlise aos casos de encerramento da empresa, comentar
brevemente acerca de situagdes vizinhas, quais sejam, a faléncia e a recuperagéo judicial.

Especificamente quanto a tais casos, ha previsdo legislativa no sentido de afastar a trava

a compensacao dos prejuizos fiscais. Trata-se da Lei 12.973/2014, que prevé, em seu art. 10928,

18 Diz a citada lei: Art. 109. As pessoas juridicas que se encontrem inativas desde o ano-calendario de 2009 ou
que estejam em regime de liquidacdo ordinaria, judicial ou extrajudicial, ou em regime de faléncia, poderdo apurar
o Imposto de Renda e a CSLL relativos ao ganho de capital resultante da alienagao de bens ou direitos, ou qualquer
ato que enseje a realizag8o de ganho de capital, sem a aplicacdo dos limites previstos nos arts. 15 e 16 da Lei n°
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a possibilidade de que sejam compensados integralmente 0s prejuizos quanto aos ganhos de
capital advindos por alienagéo de bens e direitos, desde que seja utilizado o produto da venda
para quitacdo de quaisquer débitos com a Unido.

Visto anteriormente, portanto, os casos de encerramento das atividades da empresa,
assim como a inexisténcia de tratamento legislativo especifico no que concerne a
(im)possibilidade de compensacdo dos prejuizos fiscais, passa-se nas linhas seguintes a

analisar-se o historico jurisprudencial pelo qual o presente tema ja passou.

2.2 DO TRATAMENTO JURISPRUDENCIAL A COMPENSACAO DOS PREJUIZOS
FISCAIS NOS CASOS DE ENCERRAMENTO DAS ATIVIDADES DA EMPRESA

2.2.1 DA JURISPRUDENCIA ADMINSTRATIVA

Desde a mudanca paradigmatica nas regras da compensacdo dos prejuizos fiscais em
1995, mormente os casos de descontinuacdo das atividades da empresa tém suscitado debates
e lides administrativas e judiciais. Paradigmatica mudanga, pois “durante cerca de cinquenta
anos ininterruptos, as leis brasileiras concederam ao contribuinte o direito de compensar,
integralmente, os prejuizos|...]” (DERZI, 1995, pag. 100).

A discussao fora levada as raias das instancias julgadoras administrativas, onde obteve
inicialmente pacificacdo em sentido favoravel ao contribuinte, reconhecendo a inaplicabilidade
da limitacdo legal quantitativa a compensagdo em casos de extin¢do por incorporacao.

A pacificacdo adveio de decisdes da Camara Superior de Recursos Fiscais, tratando-se
dos Acordaos n. CSRF/01-04258 de 2002 e CSRF/01-05100 de 2004 (OLIVEIRA, 2020).

De extrema valia analisarem-se 0s supracitados acérdaos.

O Acorddo n. CSRF/01-04258 fora fruto de irresignacdo recursal da FAZENDA
NACIONAL, apontando divergéncia jurisprudencial quanto a aplicabilidade da trava dos 30%
em caso de extingdo da empresa incorporada. Do outro lado estava a empresa NORDESTE
QUIMICA S/A — NORQUISA. O feito fora julgado em sessdo realizada na Primeira Turma da
Céamara Superior de Recursos Fiscais — CSRF em 02 de dezembro de 2002, tendo como relator
0 Conselheiro CELSO ALVES FEITOSA.

9.065, de 20 de junho de 1995, desde que o produto da venda seja utilizado para pagar débitos de qualquer natureza
com a Uni&o.
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Do relatério do citado acorddo pode se extrair que se cuidou de caso no qual empresa
fora extinta por incorporacdo, obtendo decisdo favoravel em Cémara baixa do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais — CARF. O recurso especial fora, entdo, interposto pela
Fazenda Nacional, alegando divergéncia de entendimento em relacéo a acordao apontado como
paradigma.

Instava-se, pois, a CSRF a pacificar a matéria relativa a (in)aplicabilidade da trava retro
citada para fins da compensacao dos prejuizos fiscais no caso de extin¢éo por incorporagao.

O feito contou com acérdao favoravel ao contribuinte por maioria dos membros da
CSRF, tendo voto contrério de apenas dois conselheiros, a saber, CANDIDO RODRIGUES
NEUBER e VERINALDO HENRIQUE DA SILVA.

O Conselheiro-Relator CELSO ALVES FEITOSA destacou ao inicio de seu voto a
constatacdo da divergéncia existente no feito sob julgamento e no acérddo paradigma.

Do acérd@o recorrido fora destacada a andlise histérica que fez acerca da limitacao
quantitativa imposta a compensacao de prejuizos fiscais. Arrimando-se em palavras de Edson
Vianna de Brito, que apontou como sendo alguém que ocupou posicao relevante nos quadros
da Receita Federal, e ainda como verdadeiro autor da norma, o acérddo demonstrou que a
criacdo da limitacdo quantitativa teve por fim estabelecer uma base de calculo minima, ndo
visando cercear o direito do contribuinte, mas concilid-lo com os interesses arrecadatorios.

Também com amparo na exposi¢cdo de motivos da Medida Provisoria n. 998/95, o
acorddo entdo recorrido aclara o espirito da norma ao demonstrar o interesse fazendario em
garantir uma parcela expressiva da arrecadacdo, sem retirar do contribuinte o direito de
compensar, ou seja, nitidamente o estabelecimento de uma base de calculo minima e a
consideracdo quanto a compensacdo integral de prejuizos de modo diferido no tempo, e ndo
cerceado.

Fora com amparo em tais consideracdes que o acorddo recorrido entendeu pela
inaplicabilidade da limitacdo quantitativa a compensacdo dos prejuizos fiscais em caso de
descontinuidade da empresa, cabendo-se a compensacdo integral na declaragdo de
encerramento.

Quadra rememorar que o0 acordao estava, agora, sob julgamento em instancia recursal.
Confirmando a divergéncia, a ensejar tomada de decisdo pela CSRF, o Conselheiro-Relator
CELSO ALVES FEITOSA passou a referenciar o acordao paradigma, in verbis:

Jd o voto da Primeira Camara, da relatora Sandra Maria Faroni, a
unanimidade, concluiu:
"Todavia, ndo esta a Recorrente sendo acusada de ter compensado base de
calculo negativa transferida da sucedida. Est4, isto sim, na qualidade de
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sucessora, sendo responsabilizada por infragdo cometida pela sucedida
correspondente a ndo observancia, na apuracdo da base de célculo
correspondente ao balanco de incorporacao, do limite de 30%. Ou seja, de
acordo com as disposicBes legais em vigor a época, a incorporada, no
balanco referente a incorporacdo, deveria ter observado o limite de 30%
para compensacao da base de céalculo negativa. Ndo o tendo feito, infringiu
a legislac&o aplicavel e o crédito tributério decorrente desse fato deve ser
exigido da sucessora, nos termos do art. 132 do CTN. Estando, por ocasido
do balango da incorporacéo, em pleno vigor a disposicao legal que limita
a compensacgdo da base de calculo negativa em 30%, deve ser mantida a
exigéncia."

Fora diante disso que o citado Conselheiro-Relator entendeu haver “situacdo que se
apresenta verdadeiramente divergente”, eis que, como de fato se vé&, 0 acordao paradigma —
ainda com enfoque ligeiramente distinto (responsabilidade por multa pelo descumprimento da
observancia da trava), esboca claramente entendimento no sentido de ser aplicavel a limitacéo
quantitativa para caso de encerramento de empresa por incorporacao.

Passou, entdo, o Conselheiro-Relator a “meditar se a imposi¢do “trava” para ser
afastada nos casos de incorporacéo, fusdo etc, teria que estar estabelecida expressamente ou
decorreria do sistema como decidido pelo julgado atacado”.

Em sua fundamentacdo, o Conselheiro-Relator reviu posicdo pessoal anterior,
concordando com o acordao entdo recorrido, especialmente quanto ao espirito da norma
extraido da analise historica, que indica ndo retirar o direito do contribuinte e, portanto, nos
casos das pessoas juridicas sucedidas, que ndo podem transferir seus prejuizos as pessoas
juridicas sucessoras, seria permitida a compensacdo integral dos prejuizos no balango de
encerramento.

Pacificava-se, assim, o ambito da CSRF o entendimento pela inaplicabilidade da trava
quantitativa a compensacdo de prejuizos fiscais no balanco de encerramento das empresas, sob
o entendimento de que a limitacdo tinha interesses arrecadatdrios e nao se projetava para
retirar o direito do contribuinte & compensacao integral dos prejuizos fiscais, sendo para lhe
impor, pelos ja citados interesses arrecadatorios, regramentos e terminariam por diferir no
tempo a utilizacao integral dos prejuizos. Em razédo disso, a norma néo seria aplicavel para
casos nos quais houvesse descontinuidade da empresa, justamente pela impossibilidade de
utilizacdo ulterior dos prejuizos para fins de compensacao.

A matéria retornou em 19 de outubro de 2004 a Camara Superior de Recursos Fiscais.
Dessa vez, o contribuinte — ELETROLUX DO BRASIL S/A — apresentava o Recurso Especial
para fins de demonstrar divergéncia jurisprudencial, ante a negativa que obteve — em realidade,

a empresa incorporada (EMBEL) — ao direito de compensar integralmente os prejuizos fiscais
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no balango de encerramento por incorporagdo. Fundava-se a negativa no fato de que a norma
juridica (art. 15 da Lei 9065/96) ndo conteria regra de excegdo para as empresas extintas por
incorporacao.

Do que de distinto se pode extrair do relatorio do citado acorddo é a argumentacdo da

empresa recorrente quanto a ndo se poder permitir dupla limitacdo para os casos de extincdo

por incorporacdo, o que revelar-se-ia punicdo para o contribuinte.
Da fundamentacdo do voto do Conselheiro-Relator JOSE HENRIQUE LONGO,

vencedor a unanimidade, deixou-se claro que a matéria ja estava pacificada em sentido

favoravel ao contribuinte, novamente ante ao entendimento de que a lei que imp6s a limitago
quantitativa ndo cuidou de retirar o direito do contribuinte, mas tdo somente conforma-lo aos
interesses fazendarios de instituicdo de imposto minimo.

O acérddo citado repisa, pois, os fundamentos teleolégicos da norma — arrecadacao
minima — e as considera¢fes quanto a ndo retirada, pela norma em questdo, do direito do
contribuinte @ compensacédo integral, mas apenas o seu diferimento no tempo — o que fora
harmonizado, inclusive, com o fato de ter sido extinta a limitacdo temporal.

Viu o Conselheiro-Relator que, considerando a impossibilidade de transferéncia dos
prejuizos para a pessoa juridica sucessora, a premissa de “inexisténcia de limitagdo de
aproveitamento do prejuizo com lucros futuros, presente nos demais casos, ndo mais existiria,
sem a qual estaria prejudicada a legitimidade da limitac&o, ou seja, o fato de a lei n&o ter retirado
o direito dos contribuintes em geral seria indicativo da legitimidade da restri¢do, que se limitaria
aos interesses de arrecadacdo minima. Havendo, todavia, o cerceamento do direito, ilegitima
seria, pois, a limitagdo.

Também vale ressaltar da fundamentacdo do voto do julgador, a existéncia de mencéo
expressa a identificacdo da compensacdo de prejuizos fiscais com o direito ao nao
recolhimento de IRPJ sobre a recuperacdo do capital, correspondente ao lucro apés o
prejuizo, o que ja deixa claro o entendimento ali esbocado pela CSRF quanto aos conceitos de
renda e lucro, assim como da independéncia dos exercicios, 0 que sera objeto de maior
aprofundamento em momento oportuno na presente dissertacao.

Importante notar que os citados acorddos sdo 0s mais antigos que se pode encontrar (na
CSRF), com julgamentos datados de 2002 e 2004, menos de 1 (uma) decada, portanto, da
introducdo legislativa paradigmatica quanto a limitacdo quantitativa a compensagdo dos
prejuizos fiscais.

Sd0 o0s acorddos supra apontados como sendo a primeira fase da jurisprudéncia

administrativa sobre o tema. Apds, deu-se inicio a segunda fase na qual ja se contava com a
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pacificacdo dos citados precedentes, e foram assim julgados inimeros casos ao longo dos anos
(OLIVEIRA, 2014).

Todavia, deu-se inicio a uma terceira fase em 2009, com abrupta mudanca de
entendimento da CSRF (OLIVEIRA, 2014). Essa fase se inicia com a transformacdo do
Conselho de Contribuintes no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, onde
passou-se a haver o famigerado voto de qualidade. OLIVEIRA (2020, pag. 1082) sintetiza a
alteracdo de entendimento da seguinte forma:

Entretanto, logo apds a transformacdo do Conselho de Contribuintes no
CAREF, essa posicdo foi bruscamente revista pela Camara Superior mediante
voto de desempate no Acorddo n. 9101-00401, de 2 de outubro de 2009
(relatora a Conselheira lvete Malaquias Pessoa Monteiro), que passou a
prevalecer na jurisprudéncia administrativa obrigando a que a matéria fosse
submgtida ao Poder Judiciério, onde o tema ainda ndo chegou aos tribunais
superiores.

A alteracdo em desfavor do contribuinte fez com que o tema fosse levado ao Judiciério,
como apontado acima, ndo tendo, todavia, até o presente momento, chegado as Cortes
Superiores.

Insta conhecer o teor do acorddo que deu a guinada jurisprudencial em desfavor do
contribuinte. Trata-se do Acdrddo n. 9101-000.401, exarado pela 1* Turma da CSRF, em
julgamento a Recurso Especial interposto por BUNGE FERTILIZANTES S/A. O feito fora
distribuido a relatoria da Conselheira IVETE MALAQUIAS PESSOA MONTEIRO.

No relatorio de seu voto, principia por colacionar o acérddo entdo recorrido, donde se
V& que se tratava de acorddo oriundo da Quinta Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes,
sendo que fora fundamento para a negativa a invocacao do principio da legalidade, i. €., inexistir
permissivo legal para permitir-se o afastamento da regra geral aos casos especificos (extincao
da empresa por reorganizacgdo societaria).

Ainda na origem, o contribuinte buscara, através de Declaracdo de Compensacdo
(PER/DCOMP), realizar a compensacao de prejuizo fiscal (R$ 7.778.295,55) com débito (R$
11.443.428,41) que possuia em decorréncia de IRPJ em estimativa mensal (em abril de 2003).
Em realidade, o contribuinte — empresa incorporadora — buscava o reconhecimento de que o
valor relativo aos pagamentos feitos por estimativa mensal pela incorporada, que em seu
balango de encerramento havia compensado seu prejuizo fiscal sem observancia de limitacao,
0 que fez com que os pagamentos mensais por estimativa pudessem se tornassem indevidos,
ante a inexisténcia de Lucro Real no encerramento, pudessem ser utilizados para fins de

compensacéo de débito proprio de IRPJ.
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Nas palavras da fundamentacdo do voto da Conselheira-Relatora, colhe-se que a
negativa da autoridade administrativa que havia analisado a declaracdo inicialmente era
exatamente calcada no entendimento de que a empresa incorporada nao teria observado o limite
quantitativo a compensacao de prejuizos fiscais. E em razdo desse inobservancia é que teria
sido apurado imposto pago a maior (estimativas mensais), pois, diversamente, se a empresa
incorporada tivesse se limitado a compensar o percentual previsto em lei ndo haveria imposto
a restituir, ao contrario, haveria debito fiscal.

Para tornar-se mais clara a questao urge dizer: a empresa incorporada, em seu balango
de encerramento, compensou prejuizos em seu estoque sem submeter-se a limitagdo retro
citada. Como ndo obteve lucro, os pagamentos feitos mensalmente por estimativa tornaram-se
indevidos. A incorporadora pedia, calcada em seu direito a sucessdo universal, o
reconhecimento do direito a compensacao dessas pagamentos que se tornaram indevidos.

A grande questdo € que, ndo fosse a compensacao de prejuizos fiscais sem a observancia
da limitacdo lega, as estimativas mensais anteriormente pagas nao seriam indevidas e, por ser
0 ultimo exercicio da empresa incorporada superavitario, ainda haveria imposto a pagar.

Voltava, pois, a CSRF a analisar o especifico tema: a (in)aplicabilidade da trava a
compensacao de prejuizos fiscais em caso de encerramento da empresa, eis que central a
discussao e resolucao do caso.

A Conselheira-Relatora IVETE MALAQUIAS PESSOA MONTEIRO confessou que,
anteriormente, havia concordado com a tese entdo defendida pela recorrente, mas que, com
melhor reflexdo acerca do tema, havia revisto seu posicionamento.

Principiando por repisar o entendimento até entdo consolidado, conclui ndo ser a melhor
interpretacdo para o contetido semantico do art. 15 da Lei 9065/1995. E isso fez arrimando-se
em entendimentos dos Tribunais Superiores, no sentido de que a compensacdo de prejuizos
fiscais seria mera expectativa de direito, e ndo direito adquirido, eis que, no recurso em
julgamento, o contribuinte utilizara tal defesa, dizendo que 0s prejuizos que havia acumulado
até o ano de 1994 ndo estariam, sob a égida das respectivas leis, sujeitos a limitacdo quantitativa.
As novas leis de 1995, ndo poderiam, portanto, tolher-lhe o direito, que ja teria sido adquirido.

Avancando, a relatora disse que também ndo caberia ao caso interpretagdo teleologica
das leis que instituiram a limitagédo percentual a dedutibilidade dos prejuizos fiscais, pois seria
tal faculdade expressiva de beneficio fiscal, o que havia sido dito pelo STJ e STF, tendo a
relatora indicado precedentes, especialmente o julgado daquele ano (2009) pela Corte Suprema,
no qual o Plenério da Corte havia dito amplamente cuidar-se de beneficio fiscal a compensagédo

de prejuizos fiscais.
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Por isso, alinhou-se a relatora ao entendimento de que seria indevida a interpretacéo
teleoldgica, pois aplicar-se-ia ao caso os rigores interpretativos prescritos pelo art. 111 do CTN,
ante a natureza do instituto.

E clarividente, portanto, o ponto nodal para a mudanca de entendimento: a

consideracdo acerca da natureza da compensacao dos prejuizos fiscais, que por precedentes
do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal fora assinalada como sendo
beneficio fiscal.

Justamente por isso, atrairam-se as prescri¢fes do art. 111 do CTN quanto a atividade
interpretativa, tendo o citado voto da relatora varios precedentes acerca da interpretacao literal
em tais casos.

Por epitrope, o voto da Conselheira-Relatora verbera que, mesmo que de beneficio fiscal
ndo se cuidasse, ainda assim a interpretacdo deveria ser restritiva, recorrendo a seguinte
fundamentacao:

Mas, por amor ao debate, mesmo que de beneficio fiscal ndo se tratasse, no
minimo teriamos que admitir que as normas juridicas exceptivas a trava dos
30% acima referidas também devem ser interpretadas de maneira restrita. E
de se ver.

As normas juridicas exceptivas, como é o caso, sO abrange 0s antecedentes
gue especifica, devendo se utilizar, sim, do argumento a "contrario sensu".
Esse, inclusive, é o ensinamento do nosso mestre Jusfilésofo Pernambucano
Lourival Vilanova em sua obra-prima "As Estruturas Logicas e o Sistema do
Direito Positivo", do qual extraimos o seguinte excerto:

[...]

VEé-se que a boa hermenéutica baseada nos ensinamentos de Lourival
Vilanova ampara a utilizacdo do argumento a contrario sensu, perfeitamente
véalido em se tratando de norma exceptiva. E quando um argumento que é
considerado "quase-l6gico” (na visdo de Perelman e Tyteca, no Tratado da
Argumentacdo), passa a ser totalmente 16gico no mundo do Direito (Lourival
Vilanova).

No excerto acima o voto lanca fundamentos no sentido de que as hipo6teses que foram
ressalvadas da aplicacéo da trava pela legislacdo devem ser interpretadas restritivamente. 1sso
disse para chegar a conclusdo, apds apontar evolugdo histérica das normas relativas a
compensacdo dos prejuizos fiscais nos casos de incorporagdo, fusdo ou cisdo, de haver
proibicdo legal a compensacao integral pela empresa extinta em tais casos, pois o paragrafo
unico do art. 33 do Decreto-Lei 2.341/1987 haveria determinado o perecimento dos prejuizos
da empresa sucedida, possibilitando-se a sobrevida apenas nos casos de ciséo parcial, e, ainda,

em proporcionalidade a parcela remanescente no patrimonio.
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Para a relatora, esse seria 0 entendimento extraido do citado artigo, ao permitir ele a
compensacao de prejuizos fiscais proporcionalmente ao que restasse no patrimoénio da empresa
cindida parcialmente.

Quis o voto dizer que, ao excetuar 0s casos de cisdo parcial, mantendo o direito de
compensar com a empresa cindida apenas parcialmente, ter-se-ia norma exceptiva que deveria
ser interpretada restritivamente, lida a contrario sensu, donde se exsurgiria haver determinacgéo
legal de que nos casos de extincdo da empresa.

N&o parece haver muito sentido na exegese feita ao art. 33 supra constante, a fim de
extrair dele proibicdo a compensacdo integral dos prejuizos fiscais em casos de extin¢do. De
clareza meridiana é que o citado dispositivo veda que a pessoa juridica sucessora carregue para
si, para fins de compensacao, qualquer parcela dos prejuizos da sucedida. Seu paragrafo Unico
ressalva a pessoa juridica cindida, que permanece existente, a possibilidade de compensacéo
proporcional a parcela que com ela restar do patriménio.

Trata-se do caso de cisdo parcial, no qual, como ja visto anteriormente, ndo ha extin¢éo
da empresa, seja da parcela do patrimonio que fica, seja da parcela que sai. O mais coerente
seria creditar a pessoa juridica que absorver o patriménio o direito a suceder também nos
prejuizos fiscais para fins de compensacdo. Mas ndo se pode divisar como extrair do paragrafo
unico vedacdo a compensacdo nos casos de extingdo. Repisando-se, cuida a norma de cisdo
parcial, onde extin¢do ndo ha.

De todo modo, supra exposto o voto que alterou para sentido diametralmente oposto a
jurisprudéncia administrativa da CSRF quanto a aplicabilidade da trava aos casos de
encerramento da empresa.

Urge fazer referéncia ao judicioso voto divergente do Conselheiro VALDIR SANDRI,
na assentada do caso citado, que analisou a questdo por variados angulos. Principia dizendo
guanto ao espirito da norma, que fora garantir um pagamento minimo do imposto, fazendo
referéncia também a exposicdo de motivos da medida provisoria.

Acrescenta que a norma legal condiciona o limite percentual ndo ao prejuizo, mas ao
lucro real, ou seja, os prejuizos fiscais podem ser compensados até mesmo em sua integralidade
em um dado exercicio. Ndo sdo os prejuizos que sdo limitados/cortados. A possibilidade de
compensacdo é que é condicionada a observancia de uma propor¢do de 30% do Lucro Real,
fazendo, nitidamente, que sempre haja quantia tributavel.

O conselheiro também vé& na compensacéo de prejuizos fiscais um instituto voltado a

“reconducdo do seu patrimdnio aos niveis anteriores ao periodo desfavoraveis”. Caso diverso
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fosse, ter-se-ia violacdo aos arts. 43 e 44 do CTN, ante a gravacdo pelo Imposto de Renda de
valores que ndo se configuram acréscimo patrimonial.

O Conselheiro VALDIR SANDRI ainda faz constar em seu voto que a deducéo
interperiodica de prejuizos se presta a consolidacdo da empresa. Citando Tilbery, deixa clara
sua visdo quanto a continuidade da empresa e a necessidade da compensacdo de prejuizos
fiscais para produzir um nivelamento dos resultados entre os peridos.

Diz, ainda, que a compensacao de prejuizos fiscais € imposta pela propria Constituicao
através da positiva¢do do “conceito de acréscimo patrimonial”. Sem o instituto citado, ter-se-
ia tributacdo de uma néo-renda, do patriménio do contribuinte. Em razéo disso, expressamente
repele o entendimento de que a deducéo interperiddica seria beneficio fiscal, sustentando-se
tratar de instituto voltado a determinacdo da base de calculo do Imposto de Renda.

Esclarece o citado Conselheiro que os conceitos de lucro e prejuizo advém do direito
societario, no qual, feitas as apuracdes periddicas — que sdo necessarias, mas nao desnaturam a
realidade da continuidade da empresa —, sempre deve haver a dedugdo dos prejuizos para, sO
entdo, dizer-se verificado o lucro (art. 189 da Lei n. 6404/76). Assim, “considerando que o
lucro real parte do lucro contabil, o mesmo é nitidamente afetado pela compensacdo dos
prejuizos”.

Também cuidou de posicionar-se contra o entendimento da relatora quanto a
interpretacdo dos arts. 32 e 33 do Decreto-Lei 2.341/87, corretamente dizendo que as hipdteses
reguladas pelos dispositivos sdo distintas e exatamente por serem excecfes € que ndo podem
ser lidas como cerceamento ao direito a compensacdo dos prejuizos fiscais nos casos de
extingdo da pessoa juridica, interpretacdo que se extrairia por reducdo teleoldgica dos citados
dispositivos, que ndo pretenderam retirar o direito dos contribuintes, sendo regular os
especificos casos neles tratados.

O Conselheiro citado deixa claro em seu voto, portanto, entender que a compensacao
dos prejuizos fiscais ndo tem natureza de beneficio fiscal, mas de regra que visa evitar a
tributacé@o do patrimdnio, de um acréscimo nao patrimonial, participando como elemento de
afericdo da base de calculo do IRPJ, em observancia, ainda, aos conceitos de renda e
proventos de qualquer natureza.

Assinalou, ainda, estarem 0s prejuizos intimamente ligados ao conceito de acrescimo
patrimonial, o qual é aferido em necessaria consideracédo a continuidade das empresas.

O voto do Conselheiro VALDIR SANDRI fora fundamentado, pois, quase que a
exaustdo em relacdo ao tema presente, reunindo varios dos argumentos que se encontram em

diversos doutrinadores.
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Todavia, como antes ja dito, 0 caso que estava sob julgamento obteve conclusédo
contraria aos interesses dos contribuintes, em razdo de desempate pelo conhecido voto de
qualidade.

OLIVEIRA (2014) acrescenta que essa terceira fase na jurisprudéncia da CSRF trouxe
bastante incerteza e inseguranga aos contribuintes, sendo que em 2013 houve novo
pronunciamento da CSRF, também decidido pelo voto de desempate, confirmando-se a
aplicacdo da trava para os casos de encerramento (Acorddo n. 9101-001760).

Como se pode notar nos precedentes acima, a mudanca na orientacdo jurisprudencial
administrativa somente fora possivel pois os casos foram resolvidos pelo voto de qualidade,
atribuido ao presidente da Camara de julgamento ou da CSRF, o qual, em ambos os casos, é
sempre conselheiro representante da Fazenda Nacional.

Todavia, em 14 de abril de 2020, sobreveio a Lei n. 13.988, dando fim, por seu art. 28*°,
ao voto de qualidade em processo administrativo de determinacdo e exigéncia de crédito
tributério.

Com isso, em casos de empate no 6rgdo administrativo julgador, resolver-se-a
favoravelmente ao contribuinte a questao.

E fora justamente o que aconteceu, exatamente no tema em questdo, em casos
julgados recentemente. Tratam-se dos Acord&@os n. 9101-005.728 (01/09/2021) e n. 9101-
005.794 (05/10/2021).

O Acoérdéo n. 9101-005.728 ¢ oriundo de sesséo realizada em 01 de setembro de 2021,
proferido em julgamento de recurso do contribuinte perante a 12 Turma da CSRF. Tratou-se
também de caso de extingdo por incorporacgdo e o consequente direito a compensacao integral
dos prejuizos fiscais no encerramento das atividades.

O resultado fora favoravel ao contribuinte, ante ao empate no julgamento e resolucéao
favoravelmente ao contribuinte, em observancia as prescricbes da supracitada lei. Voto
vencedor do Conselheiro CAIO CESAR NADER QUINTELA, com ampla fundamentacéo e
profundidade.

O voto principia por dizer que fora apds o julgamento pelo STF do RE n. 344.994/PR

em 2009 que a divergéncia se instaurou no contencioso administrativo. O acérddo que cambiou

19 Eis o teor da norma: Art. 28. A Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002 , passa a vigorar acrescida do seguinte
art. 19-E: “Art. 19-E. Em caso de empate no julgamento do processo administrativo de determinagéo e exigéncia
do crédito tributéario, ndo se aplica o voto de qualidade a que se refere o0 § 9° do art. 25 do Decreto n® 70.235, de 6
de marco de 1972 , resolvendo-se favoravelmente ao contribuinte.”



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10522.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10522.htm#art19e
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D70235cons.htm#art25%A79
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D70235cons.htm#art25%A79

41

a orientacdo até entdo pacificada ja fora visto anteriormente, e serd o suso citado precedente
enfrentado com detalhes em linhas seguintes.

Ap0s isso, o voto faz referéncia ao recente precedente (RE 591.340/SP) que decidiu pela
constitucionalidade da trava, mas ndo adentrou a especificidade dos casos de extin¢do das
empresas, mencionando, ainda, que fora verberado em obiter dictum por alguns ministros
posicionamento favoravel aos contribuintes nos casos de encerramento. Também o citado
precedente serd objeto de especifica analise.

O voto prossegue, assinalando fazerem parte do conceito legal de renda o prejuizo e as
bases de calculo negativas eventualmente apurados, impondo-se, pois, a necessidade de
compensé-los. Afasta a ideia de imprimir natureza de beneficio fiscal a compensagdo dos
prejuizos fiscais.

Vélida é a colacdo dos trechos nos quais acrescenta a discussdo consideracfes
relacionadas a capacidade contributiva. Vejam-se, nas palavras do voto do Conselheiro ja
citado:

Historicamente, a limitagdo do aproveitamento do prejuizo sempre foi
temporal, que, quando muito, impunha ao contribuinte prazo para gozar do
direito & compensagdo, a partir da sua formagdo, mas permitindo um
abatimento integral da monta verificada. A limitacdo quantitativa é
inovagdo do Legislador de 1995, que - exatamente visando preservar a
capacidade contributiva e o devido limite material da incidéncia dos
tributos sobre a renda — coincidiu-a com a retirada da referida limitacéo
cronoldgica, anteriormente presente na legislagao.

Assim, essa nova dindmica de compensacdo de prejuizos acumulados
instaurada em 1995 pressup®e a continuidade das operagdes do contribuinte,
de forma que ndo haja supressdo, quantitativa e material, de parcela do
resultado negativo compensavel. De fato, tal método apresenta-se ldgico e
juridicamente adequado dentro da possibilidade de sempre (vez que afastada
a limitacdo temporal) se realocar, em periodos posteriores, a parcela do
prejuizo ndo abatida no momento, entdo, presente.

Contudo, a controvérsia e a celeuma apresentam-se nos casos de extin¢do da
pessoa juridica, inclusive por eventos de cisdo, fusdo e incorporacéo.

Isso pois, se nesses casos for mantida interpretacdo que permite a aplicacéo
da limitagdo da compensacdo dos resultados negativos aos 30% do lucro
liquido ajustado, em relacdo aos valores de IRPJ e CSLL devidos ap6s o
levantamento do seu balancete de encerramento, por consequéncia se estara
tributando parcela do patriménio deste contribuinte e ndo do lucro.

Ha muito tal argumento é defendido pelo tributarista, especialista em
tributacdo da renda, Ricardo Mariz de Oliveira, que também acrescenta que o
siléncio do Legislador, ao instituir a limitacdo quantitativa, sem conferir
regéncia juridica especifica, diversa, para a hipdtese de extincdo, é
ensurdecedor, sendo devido tratamento desigual para situagbes desiguais, 0
que impde a impossibilidade de tratar por igual pessoas juridicas em
continuidade e pessoas juridicas em extin¢do, inclusive no caso de serem
absorvidas por outra.

[.]
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Além disso, cabe dizer que o direito a compensacao plena de prejuizos e
bases de célculo negativas, sob um prisma normativo mais abstrato e de
maior hierarquia kelseniana, encontra inafastavel guarida e arrimo nos
principios da capacidade contributiva, da proibi¢ao ao confisco — e da ja
menciona natureza ficcional e artificial da periodizacdo da apuracgdo dos
fatos geradores da CSLL e do IRPJ, os quais apenas podem onerar
expressdes de renda das entidades.

[C“I.e]lramente, dentro dessa l6gica e considerando que ndo deveria tal controle
quantitativo do aproveitamento do prejuizo (que tem como motivagao garantir
arrecadacdo minima) implicar em supressdo do pleno direito ao seu
abatimento, a limitacdo da trava de 30% corporificada nos arts. 15 e 16 da Lei
n° 9.065/95 aplica-se apenas enguanto for continua a atividade da mesma
entidade, permitindo a existéncia de periodos posteriores de apuragdo
tributaria, ndo podendo incidir no caso da sua extincdo da pessoa juridica,
mesmo que por cisdo, fusdo ou incorporacéo. (grifo e sublinha nossos)

E relevante notar o entendimento do citado Conselheiro, ao verberar que o direito a
compensacdo plena dos prejuizos fiscais encontraria guarida e arrimo no principio da
capacidade contributiva e vedacdo ao confisco, o que sera, ainda, objeto também de
considerac@es na presente dissertagéo.

Ante as prescricOes da Lei n. 13.988/2020, o feito fora resolvido, portanto, de modo
favoravel ao contribuinte, voltando, pois, a CSRF a esbocar o entendimento primevo e antes
pacificado quanto a inaplicabilidade da trava a compensacao dos prejuizos fiscais nos casos de
extincdo das empresas.

Por sua vez, o Acérddo n. 9101-005.794 fora julgado em sessdo realizada aos 05 de
outubro de 2021, também originando-se de recurso do contribuinte, distribuindo-se a relatoria
do Conselheiro ALEXANDRE EVARISTO PINTO, que proferiu igualmente judicioso voto,
avancando com mais aprofundar sobre o tema da continuidade da empresa, ao que se reservara
a exposicdo mais detalhada do voto ao tratar-se sobre esse especifico tema na presente
dissertacéo.

Do que retro exposto, quadra verificar que a jurisprudéncia administrativa cambiou
literalmente de um lado para outro nas Gltimas duas décadas. E como ja dito na presente
dissertacdo: o tema de fato é relativamente novo — aliés, o proprio Imposto de Renda é tributo
novo —, e justamente por isso € que o discutir se afigura de grande relevancia. S6 mesmo o
efeito do tempo, da experiéncia e das mentes que se debrucem sobre a questdo € que produzira
instituicdo fiscal solida, azeitada e que represente o melhor para a nagéo.

Visto fora que Ricardo Mariz de Oliveira, em artigo escrito em 2014, expds as mudancas
no entendimento do contencioso administrativo em trés fases, sendo que a primeira fase fora

no periodo compreendido entre a inovacgdo legislativa em prever a limitacdo quantitativa e a
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pacificacdo primeira em sentido favoravel ao contribuinte, através, especialmente, dos
Acordédos n. CSRF/01-04258 de 2002 e CSRF/01-05100 de 2004.

Pacificada a questdo, deu-se inicio a segunda fase, na qual permaneceu remansosa a
jurisprudéncia administrativa. Revolta fora, todavia, em 2009, por especial influéncia de
julgado do STF, passando a CSRF a terceira fase, que se iniciou com a prola¢do do Acérdéo n.
9101-00.401. Em 2013 a CSRF confirmou a guinada jurisprudencial, atraves da prolacdo do
Acorddo n. 9101-001760. Ambos os citados precedentes foram resolvidos pelo voto de
qualidade entdo vigente na legislacao.

Ocorre que a Lei n. 13.988 de 2020 afastou o voto de qualidade — que era dado por
representante da Fazenda Nacional — prevendo que, em caso de empate em feitos relativos a
exigéncias fiscais, resolver-se-a a questdo de modo favoravel ao contribuinte.

E é assim que fora recentemente inaugurada, portanto, a quarta fase da jurisprudéncia
administrativa afeta ao tema em comento, através da prolacdo dos ja citados Acérdaos n.
9101-005.728 (01/09/2021) e n. 9101-005.794 (05/10/2021), sendo assaz relevante notar que
também lhes exerceu grande influéncia — expressa sobretudo no Acérddo n. 9101-005.794 — de
nova jurisprudéncia do STF, a saber, 0 RE 591.340, julgado em 27/06/2019 (ac6rdéo publicado
em 03/02/2020).

Exposta, pois, a senda da jurisprudéncia administrativa, urge por ao lume como o tema

vem sendo tratado no Judiciario, ao que se reservam as linhas seguintes.

2.2.2 DA JURISPRUDENCIA EM AMBITO JUDICIAL ACERCA DA LIMITACAO
QUANTITATIVA A COMPENSACAO DOS PREJUIZOS FISCAIS

Os Tribunais Superiores ja por diversas vezes se debrucaram sobre a limitacdo
guantitativa instituida pelas Leis n. 8.981/1995 e n. 9.065/1996. O enfrentamento, todavia, tem
sido feito sob o enfoque da validade da limitacdo em si, bem como da potencial violagcdo ao
direito adquirido das empresas que ja naqueles anos contavam com saldos de prejuizos fiscais
apurados sob a égide de leis anteriores.

Os especificos casos de encerramento das atividades das empresas, todavia, ainda ndo
foram enfrentados pelo Supremo Tribunal Federal, e também n&o o haviam sido pelo Superior
Tribunal de Justica. Ocorre que, em recentissimos julgados, conheceu o STJ a especifica
controveérsia, a saber, a (in)aplicabilidade da trava dos 30% & compensacao dos prejuizos fiscais

no balango de extin¢do da empresa.
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O Supremo Tribunal Federal, em julgado proferido pelo Plenario, enfrentou a questdo
no RE 344.994, Relator Min. MARCO AURELIO, tendo como Relator para o acordo o Min.
EROS GRAU, sendo julgado em 25/03/2009.

O Relator Min. MARCO AURELLIO proferiu inicialmente seu voto, manifestando-se
pela inconstitucionalidade da limitagdo a compensagdo dos prejuizos fiscais inserta na Lei n.
8.981/95. Do voto do citado Ministro, colhe-se seu entendimento no sentido de que a
compensacao de prejuizos fiscais se integra ao conceito de lucro, ante a “dinamica da vida do
contribuinte” ao longo do tempo.

E com isso, disse que a mitigacdo introduzida pela Lei 8.981/95 terminaria por ferir ao
conceito de renda, introduzindo na base do tributo uma ficgdo, pois se a renda de um dado
periodo é absorvida pelos prejuizos acumulados ndo ha como dizer presente o fato gerador, nem
mesmo a base tributavel.

Diz, ainda, que o Imposto de Renda pressupde acréscimo patrimonial disponivel, o que
ndo estaria presente ao ignorar-se a existéncia de prejuizos para, ainda, assim, fazer incidir a
exacdo, que tomaria, nesse particular, contornos de um empréstimo compulsorio.

O citado julgador, portanto, entendeu pela inconstitucionalidade da mitigacao realizada
pela lei a possibilidade de compensacdo dos prejuizos fiscais, extraindo tal entendimento daq
consideracdo ao conceito de renda e da dindmica da vida do contribuinte, a continuidade da
empresa. O relator, todavia, restou vencido em seu entendimento.

Prosseguindo-se no julgamento, o entdo Presidente da Suprema Corte, Min. NELSON
JOBIM, disse que a verificacdo do lucro para fins de Imposto de Renda € feita anualmente, e
que a compensacdo de prejuizos fiscais se tratava de beneficio fiscal.

Patentemente, o pronunciamento de passagem do entdo Presidente fora ancorado no
entendimento que sinaliza pela independéncia dos exercicios, 0 que sera ainda objeto de
maiores digressdes. Exatamente em vista disso, entendeu o julgador que a permissdo para a
vinda de prejuizos de anos anteriores a apuracdo do lucro tributdvel do ano presente seria
reveladora de beneficio fiscal.

Apds o pronunciamento, passou-se a palavra ao Min. EROS GRAU, que suscintamente
disse: Sr. Presidente, entendo que se trata de um beneficio. Pelas razfes que Vossa Exceléncia
acabou de expor, nego provimento ao recurso. Fora acompanhado pelos Mins. JOAQUIM
BARBOSA, CARLOS BRITTO, CEZAR PELUSO e GILMAR MENDES.

Pedindo vista e retornando com voto em outra assentada, a Min. ELLEN GRACIE

entendeu pelo desprovimento do recurso, em razdo de que entendeu ser o conceito de lucro
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fruto do que definido em lei. Sendo o lucro e prejuizo contingéncias do mundo dos negdcios,
os contribuintes ndo teriam um direito a socializacao do prejuizo, mas tal seria beneficio fiscal.

O entendimento quanto a natureza de beneficio fiscal se radica também na
independéncia dos exercicios, 0 que pode ser extraido do voto da citada ministra.

Também acompanhando a divergéncia, o0 Min. MENEZES DIREITO acrescentou mais
um argumento, qual seja, o de que “a lei determina que os prejuizos sdo dedutiveis do lucro, 0
que significa concretamente que isso ocorre a partir da determinacéo do lucro. Enquanto nao
houver a constatacéo do lucro, ndo existe a possibilidade de compensacao”.

Ainda em harmonia com a divergéncia, votou a Min. CARMEN LUCIA, bem como o
Min. RICARDO LEWANDOWSKI.

E vélida a mencdo de que também gravitou no entorno dos votos dos Ministros
consideracOes afetas a anterioridade, eis que a Lei 8.981/95 fora publicada, em edicédo especial
do Diério Oficial da Unido, no dia 31 de dezembro de 1995, um sabado, para viger ja a partir
do dia seguinte. De todo modo, como mais de perto ndo interessa ao objeto ora estudado, deixa-
se de enfocar o supra dito tema.

Cristalino, pois, que, em julgamento do seu oOrgdo Pleno, o STF assentou a
constitucionalidade da limitacdo quantitativa inaugurada pela Lei 8.981/95, com o notdrio
fundamento de tratar-se de beneficio fiscal, razdo pela qual poderia a lei validamente até
mesmo extinguir o direito a compensacdo dos prejuizos fiscais.

Como ja antes visto, tal julgado imprimiu profunda alteracdo no entendimento da
Camara Superior de Recursos Fiscais — CSRF, que passou a entender, no que especificamente
relativo aos casos de extin¢do das empresas, que inexistiria direito a compensacao integral dos
prejuizos, ante a higidez da limitagdo legal, veiculo de beneficio fiscal que seria. A guinada na
jurisprudéncia do contencioso administrativo fora, como ja visto, resolvida por voto de
qualidade.

A Suprema Corte, todavia, voltou a enfrentar o tema geral — validade da limitag&o legal
ao direito a compensacao dos prejuizos fiscais — em 2019, através do RE 591.340, novamente
de Relatoria do Min. MARCO AURELIO, tendo como relator para o acorddo o Min.
ALEXANDRE DE MORAES.

No citado julgado, o contribuinte pedia igualmente o reconhecimento da
inconstitucionalidade da limitacdo de 30% a compensacéo dos prejuizos fiscais.

O acorddo recorrido fora oriundo do Tribunal Regional Federal da 3% Regido, tendo
negado provimento a apelacdo, entendendo ndo haver violagdo ao conceito constitucional de

lucro, em razéo de que ndo teria havido a extingdo da deducdo, bem como que a definicdo de
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lucro estaria atrelada a um periodo de apuracéo, configurando-se a compensacao de prejuizos
fiscais um beneficio fiscal. A negativa fundou-se, ainda, no entendimento de que a autonomia
dos periodos-base seria principio ordenador do sistema tributario nacional.

O acdrdéo recorrido — diversamente do caso anterior que o STF julgara — enfrentou a
questdo também sob a Otica da inexisténcia de confisco ou malferimento ao principio da
capacidade contributiva.

No STF, foi inicialmente negado seguimento ao recurso diante da existéncia do
paradigma RE 344.994/PR supracitado. Decisdo fora reconsiderada, em agravo interno,
todavia, diante da auséncia de apreciacdo, na outra oportunidade, da alegacéo de violacéo da
capacidade contributiva, vedagao ao confisco e isonomia, 0 que passou a ser considerado no
novel julgamento.

O Min. MARCO AURELIO votou pelo provimento do Apelo Extremo. Consignou logo
de inicio, todavia, que o recurso cuidava apenas da analise da constitucionalidade em relacdo
aos casos em geral, ndo estando sub judice o0s casos de extingdo das empresas.

Os casos de extincdo da pessoa juridica, pois, ja haviam ressoado ao Ministro —
especialmente através de manifestacdo de terceiro no citado processo, a saber, a Confederacao
Nacional do Comeércio —, que cuidou ab initio em delimitar o objeto da questdo para fins de
dizer ndo estarem sob julgamento as citadas circunstancias.

Tendo rememorado a fundamentacéo feita na assentada do julgado anterior, acrescentou
o julgador citado que seria improprio assinalar a compensacao interperiddica como beneficio
fiscal, pois o processo formador da renda da pessoa juridica impde a consideracdo dos prejuizos,
alinhando-se, e citando expressamente inclusive, a visao de Humberto Havila, quanto ao fato
de que a pessoa juridica faz investimentos que ddo origem somente posteriormente a lucros, e
caso a apuracao fique ensimesmada em um exercicio fiscal, desconsidera-se na apuracdo da
base de célculo do tributo as despesas necessarias para a formacdo da renda, atingindo a fonte
produtora da renda. Tributando, portanto, capital/patrimonio, e ndo renda enquanto acréscimo
patrimonial.

Acrescentou, ainda, que a tributacdo nos moldes a desconsiderar 0s prejuizos fiscais
importaria em desigualdade, eis que alguns empreendimentos tém retorno mais imediato dos
investimentos, enquanto outros por vezes sao submetidos a longo prazo.

Apontou, também, que haveria violag¢do ao principio da capacidade contributiva, eis que
estar-se-ia tributando como renda algo que ndo o é, o que colocaria em risco a propria
manutencdo da fonte produtora da renda. Capacidade contributiva, ademais, apenas comecaria,

objetivamente falando, acrescento o voto, quando houvesse a deducdo das despesas necessarias
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a geracdo e manutencdo da renda. Com isso, teria o legislador o dever de preservar tal
capacidade contributiva sob o viés objetivo, exatamente ndo desconsiderando 0s necessarios
fastos.

O julgador conclui, portanto, novamente pela inconstitucionalidade da limitacao legal,
em razdo de que tal configuraria atentado & necessaria manutencao da fonte produtora da
renda — o patrimbnio — e exac¢do sobre montante que ndo se configuraria grandeza
tributavel (lucro), violando-se a capacidade contributiva. E ausente lucro, impor-se exagédo
fiscal em tal circunstancia configurar-se-ia tributacdo com efeito confiscatorio.

Abrindo divergéncia, sobreveio voto do Min. ALEXANDRE DE MORAES, no qual
também prefacialmente ressalvou os casos de encerramento das empresas, dizendo ndo estarem
sob julgamento naquela assentada.

Prosseguindo em voto com admiravel fundamentacdo e resumo da jurisprudéncia da
Suprema Corte sobre o tema, o julgador suso citado fundamentou sua divergéncia na natureza
da compensacdo de prejuizos fiscais que, para ele, configura-se benesse ao contribuinte, pois a
apuracdo do lucro tributavel seria feita em cada periodo-base, 0s quais seriam independentes.
Fez referéncia, ainda, a linha jurisprudencial no Supremo Tribunal Federal que se posiciona por
uma maior liberdade ao legislador para definicdo do conceito de renda.

E por essa razdo, ndo haveria violacdo a isonomia, a vedacdo de confisco, nem a
capacidade contributiva, por ndo se configurar a limitacdo legal instituicdo ou majoracao
tributaria. Vale notar que, do que se pode constatar do julgado, fora a capacidade contributiva
considerada apenas em seu Viés subjetivo.

Em linhas de concluséo, o citado julgador acrescentou ainda o seguinte:

Porque, em verdade, ndo ha, a meu ver, um direito adquirido de poder
compensar prejuizos no lucro, compensar prejuizos para efeitos de analise do
lucro e da tributag&o.

No regime capitalista, a questdo de lucro e prejuizo é uma questdo de
contingéncia negocial do dia a dia. O que os governos legislativos fazem,
até como apoio a empresas, principalmente a micro e pequenas empresas, €
editar normas que auxiliem o empreendedorismo; mas ndo ha um direito
adquirido para isso. Uma dessas normas, um desses sistemas de normas €
exatamente o sistema de compensacao de prejuizos fiscais.

[..]

N&o ha a obrigatoriedade, num pais de sistema de livre concorréncia, ndo
héa obrigatoriedade da previsdo de compensacdo de prejuizos; ndo ha aqui
uma clausula pétrea: a garantia de sobrevivéncia de empresas ineficientes,
empresas que ndo conseguiram, por qualquer que seja 0 motivo, nédo
conseguiram sobreviver ao mundo mercado.

[...]

Senhor Presidente, rejeito 0s argumentos de que essa trava, essa limitacdo
fiscal, acaba desrespeitando a Constituicdo, afastando conceitos de renda e
lucro, resultados positivos. Pelo contrario, essa trava, ou a existéncia desses
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30%, estipula um auxilio ao contribuinte, porque ndo ha - e isso foi muito
discutido no precedente citado - um direito adquirido a deduzir integralmente
todos 0s prejuizos passados do lucro para ndo se pagar o imposto. Ndo existe
isso. Mas, ocorrendo no mesmo ano financeiro, vocé pagara por aquilo que
lucrou. Se houve prejuizo, ndo haverd o pagamento. Esse sistema de
compensacao de prejuizos fiscais anteriores € uma alavanca empresarial
financeira ndo muito comum em todos 0s sistemas capitalistas. (grifo e
sublinha nossos)

Nota-se no voto a consideracdo de alguns argumentos econdmicos, ainda que en
passant, para o fim de confirmar o carater de beneficio fiscal do instituto da compensacdo dos
prejuizos fiscais. Tal também fora feito no RE 344.994, especialmente na palavra da Min.
EELEN GRACIE ao dizer que inexistiria direito a socializacao dos prejuizos. Mais sobre isso
seré dito em topico oportuno.

Quadra, todavia, observar afirmacdo equivocada de plano no trecho supracitado: a de
gue ndo seria comum aos paises capitalistas a compensacdo de prejuizos fiscais. Diz-se
equivocada, com as elevadas vénias devidas, pois essa afirmagdo nao repousa sobre convicgado
pessoal, mas constatacdo objetiva: e objetivamente pode se constatar que, bem ao contrario do
que dito, tem lugar comum na comunidade internacional, em especial em paises capitalistas, o
instituto da compensacdo dos prejuizos fiscais, inclusive muito mais amplo que o brasileiro,
prevendo, por exemplo, o carry back (e. g. no sistema britanico). Também isso sera objeto de
especifica analise e comprovacdo em momento adequado.

Prosseguindo em analise do julgado ora em comento, sobreveio, entdo, voto do Min.
EDSON FACHIN, o qual fez coro ao Min. MARCO AURELIO para fins de reconhecer a
inconstitucionalidade da limitagdo a compensacao de prejuizos fiscais. Da antecipa¢do do voto
daquele julgador, valido notar que, ao dizer ser inconstitucional a limitacdo a compensacao de
prejuizos fiscais, fez especial menc¢do aos casos de extincdo da pessoa juridica para confirmar
a inconstitucionalidade.

Constata-se especial valor dado pelo julgador aos casos de extingcdo da empresa, muito
embora ndo estivessem diretamente sob julgamento. Em seu voto apresentado, o Min. EDSON
FACHIN ainda acrescenta existir um conceito constitucional de renda, apontando para o
acréscimo patrimonial liquido, no qual necessaria a deducdo das despesas incorridas para
geracdo da renda. E a limitacdo a compensacao de prejuizos fiscais importaria em tributagédo
sobre o patriménio, pois a se buscar o efetivo acréscimo patrimonial ndo poderia deixar-se de
considerar os resultados presentes e passados.

Fez, ainda, referéncia a decisdo do STJ que havia dado pela validade da trava, dizendo,

contudo, que a conclusdo ndo sobreviveria ante ao conceito constitucional de renda.
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Também sustentou haver ofensa ao principio da capacidade contributiva pela limitagdo
legal relativa & compensacgdo de prejuizos fiscais, repeliu a caracterizacdo do citado instituto
como beneficio fiscal, e, ao final, assentou uma vez mais que a violacdo a capacidade
contributiva seria ainda mais grave nos casos de encerramento das empresas.

Ap0s voto do julgador suso citado, sobreveio fala do Presidente do STF, Min. LUIZ
FUX, que revela preocupacdo em ressalvar ndo estar em discussao os casos de empresa extinta,
oportunidade na qual disse que “[...] ai fica mais facil entender que nédo vai poder compensar
prejuizo de uma pessoa que ja se extinguiu. Entao ela tem que compensar tudo de uma vez so.
Mas n&o é isso que est&4 em jogo”™.

Prosseguindo, ainda, em analise deste importante julgado — que influiu, como ja visto,
a alteracdo da jurisprudéncia administrativa —, sobreveio voto do Min. LUIS ROBERTO
BARROSO, que acompanhou a divergéncia, negando o pleito do contribuinte, por posicdo
pessoal hermenéutica, a saber, a de que em algumas matérias 0 Supremo deveria ser
autocontido, a exemplo da matéria tributéria e de questdes econémicas. Em outras, como a dos
direitos fundamentais, deveria ser proativo. Com isso, concluiu dizendo entender ndo haver um
direito fundamental a compensacdo de prejuizos fiscais, com o que disse ser devida maior
liberdade ao legislador, votando, assim, em sentido desfavoravel ao contribuinte.

Do sucinto voto pode-se colher que, como dito, a negativa amparou-se em posi¢ao
hermenéutica voltada a conferir maior liberdade ao legislador em questdes tributérias, salvo
presenca de violagdo clara a direito fundamental. Nao ha, todavia, elementos suficientes para
se dizer qual seria a posicdo do julgador se estivessem sob julgamento casos de extin¢do das
empresas e discussao quanto ao direito fundamental da propriedade, por exemplo.

Apos, sobreveio voto da Min. ROSA WEBER, que declarou filiar-se ao entendimento
de tratar-se a compensacao dos prejuizos fiscais um favor fiscal, verberando, ainda, em sentido
da defesa da independéncia dos exercicios para fins de incidéncia do IRPJ e da CSLL.

Por sua vez, o Min. RICARDO LEWANDOWSKI se deixou convencer pelas razdes
expostas por seus colegas, os Mins. MARCO AURELIO e EDSON FACHIN, declarando o
cambio de entendimento, eis que ali estavam-se a considerar principios ndo antes considerados,
como o da capacidade contributiva, que seria principio a dar color ao conceito constitucional
de renda (acréscimo patrimonial), contra o qual a limitacdo legal a compensacéo dos prejuizos
fiscais atentaria. Disse ver, ainda, violagdo a vedacdo ao confisco, principio da

universalidade e da isonomia.
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Em seguida, com voto que — cré-se — é profético em relacéo a qual serd o entendimento
consagrado nos anos seguintes, o Presidente Min. LUIZ FUX desproveu 0 recurso,
consignando, todavia, as seguintes razdes, as quais valem a citacao:

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (PRESIDENTE) - Eu gostaria de
destacar que sempre tive, no Superior Tribunal de Justica, 0 entendimento de
que as limitacdes do Poder Publico de tributar obedecem a uma interpretacao
restrita, porque o principio da legalidade no campo tributario é de extrema
significacdo, tendo em vista que o Estado tributa para arrecadar e
satisfazer as necessidades coletivas. Entéo, o Estado tem que ter fluxo de
caixa.

E ndo € por outra razdo, que a Exposicdo de Motivos dessa Lei traz
exatamente essa questao inerente ao fluxo de caixa. Leio, um dos aspectos
gue eu gostaria de destacar, que esta metodologia - que outrora fora
estabelecida em anos, quer dizer, o contribuinte tinha até cinco anos para se
compensar dos prejuizos - foi modificada exatamente em razdo da queda da
inflacdo e da estabilidade econémica.

E 0 que disse o legislador? A medida - essa, da compensagéo - estabelece uma
"regra gradual de compensacao de prejuizos, tomando-se como referéncia os
resultados obtidos em cada ano. Essa alteracao permitird ao Estado um fluxo
estavel no ingresso de receitas provenientes do imposto de renda". Entao, essa
foi a ratio essendi da Lei.

Por outro lado, eu me recordo que, eu e o saudoso e querido Ministro Teori
Zavascki, debatemos essa questdo e sedimentamos essa jurisprudéncia em
recurso repetitivo no STJ. E as nossas premissas, que 14 eu estabeleci e, aqui,
gostaria de repisar, se fulcravam no seguinte: que, tendo em vista essa
interpretacdo restritiva das limitacdes de poder tributar, era possivel ao
legislador infraconstitucional fazer algumas conformacdes, tendo em vista a
necessidade que o Estado tem de obter um fluxo estavel para satisfacdo das
necessidades coletivas. E a Constituicdo tem 0s seus conceitos proprios de
renda, de patriménio, de servicos, que séo um pouco diferentes daqueles
conceitos eminentemente privados.

Entéo, 14, eu afirmei, e aqui, eu reafirmo que o legislador infraconstitucional
tem competéncia para definir os conceitos legais de renda e de lucro,
desde que respeite os limites semanticos do texto constitucional e as
condicionantes do sistema, referentes a instrumentalidade e, acima de tudo,
a eficiéncia da tributacdo para alcancar todos os objetivos constitucionais que
sdo atingidos através da arrecadacdo.

In casu, a legislacdo atacada preserva o conceito constitucional de renda,
ao permitir a deducdo dos prejuizos da base de calculo negativa. Eventual
violacdo surgiria - isso que é importante - se 0 exercicio desse direito fosse
condicionado de modo a tornar sua fruicdo tecnicamente impossivel ou
desproporcional ou custosa, 0 gue seria impossivel no caso de extin¢do da

pessoa juridica
[...] (grifo e sublinha nossos)

Veja-se que do voto pode-se extrair que: (i) nele ndo se divisa a enunciagédo de ser a
compensagdo dos prejuizos fiscais um beneficio fiscal; (ii) reconhece, todavia, liberdade ao
legislador para estabelecer limitacOes e ajustes, sem retirar o direito, e que, ainda assim,
sujeitam-se a escrutinio a fim de aferir-se dnus demasiado a liberdade econdmica e propriedade

privada (e seguramente outros direitos e garantias); (iii) ressalvou expressamente — ainda que
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en passant — 0s casos de extin¢do da pessoa juridica, em observancia ao conceito constitucional
de renda.

A razdo pela qual fora dito ser, quica, profético o voto supra referido é que as alteracfes
legislativas no interesse da arrecadacdo para ajustes e limitacdes em tal direito, sem extingui-lo
—sem com isso manifestar-se, aqui, concordancia — tém sido observadas em outros paises, sobre
0 que ainda mais detalhadamente se falara.

Também em anélise ao presente tema, em especial seu historico jurisprudencial e a farta
producdo doutrinaria, ndo se cré sobrevivera ainda muito o entendimento que nega aos casos
de extin¢do das empresas o exercicio integral do direito de compensacgao dos prejuizos fiscais.

Concluido fora, portanto, o julgamento do RE 591.340 de modo desfavoravel ao
contribuinte, pela maioria dos votos divergentes ao do relator.

Vencidos ficaram o0s trés ministros que expressamente entenderam pela
inconstitucionalidade da limitacdo. Some-se a eles o Ministro Presidente, que expressamente
ressalvou favoravelmente aos casos de extincdo das empresas (que ndo estavam sob
julgamento), e que ndo verberou tratar-se de incentivo fiscal o instituto em questdo. Também
ndo fazendo referéncia a tratar-se de favor fiscal a previsdo legal de compensacao dos prejuizos
fiscais (e n&o se pronunciando acerca dos casos de extingdo das empresas), tem-se o Min. LUIS
ROBERTO BARROSO. Dois ministros ndo participaram do julgamento (Mins. CARMEN
LUCIA e CELSO DE MELLO).

Ha razdes para crer, pois, ndo mais encontrar eco no Supremo Tribunal Federal o
entendimento de que a compensacao de prejuizos fiscais tenha natureza de beneficio fiscal.

O especifico tema, portanto, relativo a (in)aplicabilidade da limitacdo quantitativa
constante das Leis n. 8.981 de 1995 e 9.065 de 1996 aos casos de extin¢do das empresas ainda
ndo fora objeto de enfrentamento pela Corte Suprema.

Também no ambito do Superior Tribunal de Justica tais casos ndo haviam sido
especificamente enfrentados. Ocorre que, em 23 de junho de 2020, conheceu a Corte Especial
0 tema, julgando-o em sentido desfavordvel aos contribuintes. Trata-se do REsp 1.805.925/SP.

Insta por sob analise o referido julgado.

De relatoria do Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, que dava provimento ao
recurso em sentido favoravel aos contribuintes, tendo restado vencido, fora relator para o
acorddo o Min. GURGEL DE FARIA, que entendeu pela aplicabilidade da trava mesmo aos
casos de extingdo das empresas, em razdo de que a natureza da autorizacdo legislativa para

compensacao dos prejuizos fiscais seria de beneficio fiscal, forte em precedente do STF.
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Ao analisar a fundamentagéo do voto do Min. GURGEL DE FARIA, colhe-se que fizera
expressa referéncia ao julgado anterior do Supremo Tribunal Federal, que em 2009 havia
decidido ser a compensacdo de prejuizos fiscais um beneficio fiscal, em relacdo ao qual,
portanto, teria o legislador liberdade até mesmo para a supressao.

O Ministro chega a citar que em junho de 2019, através do j& comentado RE n. 591.340,
0 Supremo teria novamente assentado a constitucionalidade da compensacdo de prejuizos
fiscais, sendo que a Corte Suprema teria novamente considerado tratar-se de beneficio fiscal. O
acérddo do STF, todavia, na ocasido do julgamento ora comentado, ainda ndo havia sido
publicado.

Justamente por isso ndo viu o Ministro que haviam sido varias as referéncias ressalvando
0s casos de encerramento das empresas, bem como que o entendimento relativo a natureza da
compensacao de prejuizos fiscais como sendo beneficio fiscal ja ndo encontrara eco na maioria
das vozes na Suprema Corte.

Assim, o julgador citado decidiu que, exatamente em razéo de ter natureza de beneficio
fiscal, ndo calharia interpretacdo teleoldgica, pois incidiriam no caso os conhecidos rigores do
art. 111 do CTN, impondo interpretacdo restritiva, de modo que, mesmo nos casos de
encerramento das atividades das empresas, aplicavel e valida seria a limitacdo a dedutibilidade
dos prejuizos fiscais verificados.

Importante repisar que, ao tempo do julgamento do supracitado precedente, ndo tinha

ainda o STF publicado o acérddo gue acima ja se comentou a respeito. Baseou-se 0 voto ora

comentado no precedente anterior do STF, em cuja oportunidade tinham os ministros se referido
amplamente tratar-se de beneficio fiscal o instituto aqui objeto de anélise.

Da jurisprudéncia do STJ, colhe-se, também, o EDcl nos EDcl no Agint nos EDcl no
REsp n. 1.725.911/SP, de relatoria do Min. HERMAN BENJAMIN, julgado em 16 de
novembro de 2020. No citado julgado, a parte entdo embargante apontou, agora com a
disponibilizagdo do acérddo do STF, que a Corte Suprema ndo havia incluido em sua deciséo
0s casos de encerramento das empresas. Todavia, em razdo da estreiteza processual na qual o
feito j& se encontrava, o Ministro julgador ndo conheceu meritoriamente a arguigéo, limitando-
se a rejeitar os aclaratdrios, manifestando-se, ainda, que a Suprema Corte tinha ressalvado os
casos de exting¢do para dizer ndo estarem abrangidos no julgamento, e néo fixado tese no sentido
que pretendido pela parte.

De fato, ndo havia via processual aberta para que, ali em reiterados aclaratorios,

cambiasse-se 0 acdrddo embargado, mormente pelo que dito pelo Ministro quanto a inexisténcia
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de fixacdo de tese pelo Supremo quanto aos casos de extin¢do das empresas. Ja acima fora visto
que, de fato, ndo héa tese nesse sentido.

Ainda se podem verificar outros julgados do STJ nos quais tem conhecido a matéria e
reiterado a jurisprudéncia ja fixada no REsp 1.805.925/SP. Assim fora nos seguintes
precedentes: REsp n. 1921248, julgado em 19 de margo de 2021, decisdo monocrética da
Relatora Min. ASSUSSETE MAGALHAES; Agint no REsp 1908071/PR, Rel. Ministra
REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/05/2021, DJe 19/05/2021;
e Agint no REsp 1927491/RS, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado
em 03/08/2021, DJe 09/08/2021.

Em todos esses casos ndo houve a consideracdo de que 0 STF, em seu derradeiro julgado

jA comentado, ndo confirmou a orientacdo guanto a tratar-se a compensacao de prejuizos fiscais

de um beneficio ao contribuinte (sendo apenas em dois votos). Por outro lado, houve

acompanhamento da jurisprudéncia fixada especialmente no REsp 1.805.925/SP sem maiores
e profundas digressdes.

De todo modo, vé-se que a Corte Superior de Justica certamente ainda sera instada a
guanto ao especifico teor dos votos dos Ministros da Corte Suprema e a verificacdo de que nédo
se ecoa mais em maioria o entendimento de que se trata a compensacdo de prejuizos fiscais de
beneficio fiscal.

Mais que isso, é bem possivel que ainda o STF seja chamado a definir tanto a natureza
da compensacdo dos prejuizos fiscais, quanto a (in)aplicabilidade da limitacdo legal em
comento aos especificos casos de extin¢do das empresas.

Por derradeiro, valido citar julgado do STJ que, também analisando o tema presente,
trilha sentido um pouco diverso, mas para chegar a mesma conclusdo desfavoravel ao
contribuinte. Trata-se do REsp 1.925.025, de relatoria do Min. MAURO CAMPBELL
MARQUES, julgado em 05 de outubro de 2021. No citado julgado assim constou-se no voto-
vencedor do relator:

Caso em que a empresa contribuinte, ciente da regra juridica cogente
proibitiva consistente na vedacdo da utilizacdo dos prejuizos fiscais prevista
no art. 33, do Decreto-Lei n. 2.341/87 (“art. 33. A pessoa juridica sucessora
por incorporacédo, fusdo ou cisdo ndo podera compensar prejuizos fiscais da
sucedida"), objetiva provimento declaratério para o aproveitamento
integral dos prejuizos fiscais de IRPJ e bases negativas de CSLL,
afastando-se os efeitos dos art. 42 e 58 da Lei 8.981/95, com redagéo dada
pela Lei n° 9.065/95, quando de sua futura extingdo (por incorporacéo,
fusdo ou ciséo).

Na prética, pleiteia-se_que a empresa futuramente sucessora (por
incorporacdo, fusdo ou cisdo), também ciente da regra juridica cogente
proibitiva consistente na vedacdo da utilizacdo dos prejuizos fiscais prevista
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no art. 33, do Decreto-Lei n. 2.341/87 (mencionada acima), possa contornar
essa regra ao fazer uso de 100%o desses prejuizos fiscais dentro da prépria
incorporada, fusionada ou cindida antes de a incorporar, fundir-se a ela
ou cindir (assim o faria sem dividas tributarias), afastando ali a limitagéo
de 30%, dos arts. 15 e 16, da Lei n. 9.065/95 e arts. 42 e 58, da Lei n. 8.981/95,
ao argumento de que a “vedagdo de 30% estabelecida na Lei n. 8.981/95
somente faria sentido para as empresas que estdo continuando a sua atividade
e ndo para aquelas que estdo se extinguindo”. Nessas condi¢des, a empresa
futuramente sucessora estaria fazendo uso do prejuizo fiscal da sucedida a ser
futuramente extinta (na prépria sucedida e, por conseguinte, também em si
mesma na condicdo de sucessora, ja que ou eram ou se tornardo uma unica
empresa) para além do limite legal previsto.

[...]

A questdo é até de alguma simplicidade: a ordem dos fatores ndo altera o
produto. Os mecanismos de fusdo ou incorporagdo ensejam uma confuséo
patrimonial entre a empresa extinta e a sucessora. Nesse sentido, é indiferente
para a aplicagcdo da norma que a compensagdo ocorra antes ou depois da
confusdo patrimonial entre extinta e sucessora. Acaso se permita a empresa
extinta compensar em si mesma prejuizos fiscais para além dos limites legais
de 30% antes de ser fusionada ou incorporada, na pratica ela estara levando
para a nova empresa sucessora via confuséo patrimonial um percentual de
compensagdo de prejuizos fiscais que podera ser superior aos proprios 30%
gue a nova empresa sucessora poderia compensar quando aplicado o limite
em si mesma, além de estar violando o art. 33, do Decreto-Lei n. 2.341/87,
que veda que a sucessora use o0s prejuizos fiscais da sucedida. Alias, o proprio
pedido da contribuinte deixa bastante claro que o verdadeiro entrave a
seu “planejamento” é a vedacdo contida do art. 33, do Decreto-Lei n.
2.341/87.

Ao que se V&, o caso diferiria dos demais ja antes citados apenas pelo fato de que o writ
impetrado na origem, ao invés de natureza repressiva, teria natureza preventiva. Empresa que
estaria avistando sua incorporacdo pleiteou antecipadamente o direito, quando de sua extingéo,
ao aproveitamento integral dos prejuizos havidos.

O Ministro Relator viu, todavia, violagéo indireta ao art. 33 do Decreto-Lei n. 2.341/87
(que veda as pessoas juridicas sucessoras valerem-se dos prejuizos das sucedidas), em razdo de
gue a compensacdo integral dos prejuizos estaria levando para a empresa sucessora um
percentual de compensacéo superior aos 30% que a nova empresa sucessora poderia aplicar
quando aplicado o limite em si mesma. E que, uma vez certo que a compensagao de um dado
prejuizo fiscal aumentaria o valor da empresa sucedida, permiti-la seria, para o Ministro, violar
indiretamente o citado dispositivo normativo que proibe que a pessoa juridica sucessora

carregue para si prejuizos fiscais da sucedida.

2.2.3 DAS CONCLUSOES DA JURISPRUDENCIA
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A aplicabilidade da limitacdo legal (trava) a compensacdo de prejuizos fiscais no
balango de encerramento das empresas (por encerramento da liquidacédo, fuséo, incorporagéo
ou cisdo) é tema que divide a jurisprudéncia.

Em ambito administrativo, a Corte maxima no contencioso fiscal (Conselho de Recursos
Superiores Fiscais) ja cambiou sua jurisprudéncia por seguidas vezes. Em uma primeira fase
(2002 em diante), pacificou favoravelmente aos contribuintes, prevendo a inaplicabilidade da
trava no encerramento das empresas.

Ap0s varios anos de pacificacdo, sobreveio segunda fase (2009) que, por inegéavel
influéncia de julgado do STF e pela previsao legal e regimental do voto de qualidade, cambiou
a jurisprudéncia para sentido diametralmente oposto, reconhecendo a aplicabilidade da trava.
Sobreveio fase de incertezas (terceira fase), confirmando-se o entendimento pro-fisco em 2013.

Ocorre que as circunstancias que ventaram favoravelmente ao Fisco reverteram por
completo, ao proferir a Corte Suprema novo julgado em 2019 (onde o entendimento anterior ja
ndo encontrava eco na maioria), € o voto de qualidade fora revogado por lei.

Quarta fase sobreveio, pois, a jurisprudéncia administrativa, e é a que se tem
hodiernamente: entende a CSRF pela inaplicabilidade da trava a compensacao de prejuizos
fiscais no balanco de encerramento das empresas.

Em ambito judicial, a Corte Suprema proferiu julgado em 2009, oportunidade na qual
entendeu que a compensacdo de prejuizos fiscais possuiria natureza de beneficio fiscal,
decidindo pela constitucionalidade da trava (mas sem adentrar aos especificos casos de
empresas extintas).

Em 2019, todavia, voltou o STF ao enfrentar o tema e, agora, ja se verifica ndo haver
maioria nesse Corte posicionando-se por entender ter a compensacdao de prejuizos fiscais
natureza de beneficio fiscal. Todavia, ainda assim confirmou a constitucionalidade da trava
citada, novamente sem adentrar aos casos de encerramento das empresas.

Ocorre que, pelas palavras constantes de votos de varios ministros, foram amplamente
ressalvados os casos de extincdo das pessoas juridicas, 0 que da razdo para crer que, em
assentada para fins de enfrentamento especifico desse tema, ha grande probabilidade de a Corte
Constitucional posicionar-se pela inaplicabilidade da limitacdo quantitativa para fins de
compensacdo de prejuizos as empresas que Se encerrarem (seja por extin¢do, fuséo,
incorporacdo e/ou cisao).

Vale notar os fundamentos que animam as decisfes digladiantes, tanto em ambito

administrativo, quanto em ambito judicial:
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De um lado, as decisGes contrarias amparam-se na invocacdo do principio da
legalidade, a fim de dizer que, ausente permisséo (para compensacao integral) expressa para 0s
casos de extincdo, inviavel € conceder o direito pretendido pelos contribuintes.

Isso, de modo fundamental, em razdo de que a natureza da compensacao de prejuizos
fiscais seria de beneficio fiscal, pois o conceito de lucro é definido pelo legislador, quem
definiu que apurar-se-ia 0 lucro tributavel em periodos de apuracdo independentes. A

concessao feita a possiblidade de compensacéo seria, pois, expressao de favor fiscal.

Esse, alids, o ponto central e fundamental.

Mais que isso, de passagem, ha argumentos como: ndo existir o direito a socializagdo
dos prejuizos, as hipoteses exceptivas ja terem sido expressamente previstas em lei (BEFIEX e
empresas rurais etc.), bem ainda ndo ter relevancia consideracdes acerca da capacidade
contributiva e vedacédo ao confisco, justamente pela natureza de beneficio fiscal.

Assim entendendo, especialmente por caracterizar a compensagdo de prejuizos como
beneficio fiscal (em decorréncia da convic¢do acerca do conceito fiscalista de lucro), negam
qualquer interpretacdo que ndo seja a literal a norma permissiva de compensacdo de prejuizo
fiscal, razdo pela qual, as empresas em extingcdo, resta-lhes a mesma sorte das que em
continuidade (aplicabilidade da trava).

De outra banda, as decis@es favoraveis aos contribuintes amparam-se no entendimento
de que o conceito de lucro néo € de livre e arbitraria escolha do legislador, o qual ndo pode
desconsiderar a realidade de continuidade das empresas e a impossibilidade de que os
exercicios (periodos de apuracdo) sejam rigidamente independentes, sob pena de violacéo
a capacidade contributiva e desnaturacdo, justamente, do conceito de lucro (que é diverso de
patriménio).

Entende-se que a vedacdo a compensacdo de prejuizos fiscais (0 que acontece
parcialmente nos casos de exting¢do) seria desnaturacdo do objeto do Imposto de Renda, e
tributacdo de variacdo positiva que corresponde a recuperacdo (e ndo acréscimo) do
patrimonio.

Assim, interpreta-se a lei acerca da compensagéo de prejuizos fiscais langcando-se méo
de elementos historicos e teleoldgicos, a fim de verificar-se que a limitacdo quantitativa imposta
assenta-se em razdes arrecadatorias, e ndo visa vedar a compensacdo. Aplicavel e pensada,
pois, para 0s casos de continuidade.

Ausente tal caracteristica, 0 que se tem nos casos de encerramento — com especial

enfoque para a extingdo por incorporacéo, fusao e ciséo, nos quais se tem legalmente a vedagéo
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de compensacdo de prejuizos da sucedida pela empresa sucessora — inaplicavel é, portanto, a
trava para fins de supradita compensacéo.

Eis a sintese do que verberado nos precedentes judiciais e administrativos.

Insta, agora, por ao lume o entendimento doutrindrio quanto aos pontos essenciais
supracitados, valendo, desde ja, notar que, a depender do entendimento que se tenha a respeito
de renda — lucro — acréscimo patrimonial, as premissas para sustentar uma ou outra concluso
mudam por completo: em todos os precedentes contrarios ao interesse do contribuinte, € comum
o entendimento legalista quanto ao conceito de renda. De outra banda, nos entendimentos
favoréveis, comum é entender-se que acréscimo patrimonial deve corresponder a riqueza nova
e, para isso, a consideracdo das despesas incorridas para a producdo da renda é essencial, ndo

conhecendo-se limitacdo interperidédica hermética dos exercicios.

3 DA NECESSIDADE DA COMPENSACAO DE PREJUIZOS FISCAIS NOS CASOS
DE ENCERRAMENTO DA EMPRESA

3.1 DA CONTINUIDADE DA EMPRESA

A compreensdo acerca da natureza das atividades empresariais ¢ fundamental para a
consideracdo da propria natureza da compensacado de prejuizos fiscais e de sua necessidade. Ja
fora visto que, a depender da concepc¢do que se tenha quanto a natureza do citado instituto, os
casos de encerramento da empresa sao excetuados ou ndo, ante a interpretacdes restritivas (para
os que entendem ser beneficio fiscal) ou teleoldgicas (para os que entendem integrar o conceito
de renda).

Diante disso, afigura-se imprescindivel por ao lume a premissa de continuidade da
empresa, 0 que a doutrina aponta ser de necessaria observancia pelo Direito Fiscal, em especial,
pelo Imposto de Renda das Pessoas Juridicas e a conformacdo de sua base de calculo, a fim de
afastar a consideracdo hermética dos exercicios fiscais.

Relata-se que as primeiras sociedades existentes tinham prazo determinado e proposito
especifico, sendo que duravam cerca de 2 a 7 anos, e apenas em sua liquidagdo e que se
determinava seu resultado, conhecendo-se, entdo, a existéncia de lucro ou prejuizo,
considerando-se os capitais aportados pelos sdcios inicialmente (SCHOUERI e BARBOZA,
2021).
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Ao final do empreendimento, portanto, apurava-se seu sucesso ou insucesso, o que fora
gradualmente se cambiando, para a pratica de empreendimentos com término indefinido no
tempo.

Ocorre que, diante da necessidade de empreitadas mais longas, sofisticadas, complexas
e com assuncao de maiores riscos, bem como ante a necessidade de reunido de um maior volume
de capital, a necessidade de se realizarem apuragdes periodicas dos resultados exsurgiu, como
forma de gerar interesse nos s6cios e acionistas. E que a expectativa de lucro diferida no tempo
por longos periodos era claramente um desincentivo a reunido de acionistas. O surgimento das
apuracdes de resultados de empreendimento ainda ndo terminado surgiu, portanto, no Direito
Societario, como uma resposta aos interesses dos socios, e ndo no Direito Fiscal (SCHOUERI
e BARBOZA, 2021).

Muito véalido notar que essa forma impessoal de organizacdo de capital e trabalho, as
empresas, € fendbmeno que se espraiou mais recentemente. Em tempos anteriores, ndo
conheciam os homens tais instituicdes.

Bulhdes de Pedreira acrescenta, quanto a origem historica das empresas, que até a ldade
Média (e durante ela) ndo se conheciam organizagdes impessoais. Os comerciantes realizavam
operacOes em nome préprio, com seu patrimoénio pessoal envolvido. O processo de adogao de
entidades impessoais com limitagdo da responsabilidade ao patrimonio da empresa fora lento e
diferido ao longo de seculos (PEDREIRA, 1979).

Acresce, ainda, que “a primeira forma de associac¢éo de dois ou mais comerciantes [...]
foi a sociedade em nome coletivo”, na qual todos respondem “solidéria e ilimitadamente, pelas
obrigacOes contraidas em nome do grupo por qualquer um deles” (PEDREIRA, 1979, pag.
285).

O surgimento das empresas fora motivado pela necessidade de reunir um volume maior
de recursos e obrar em investimentos com altos riscos, criando-se, entdo, formas de
organizacGes nas quais alguns dos socios seriam responsaveis apenas pelo valor dos recursos
integralizados na sociedade, ou mesmo formas nas quais ndo seriam solidariamente
responsaveis com 0s demais socios pelas obrigagdes assumidas (sociedade de capital e
industria) (PEDREIRA, 1979).

E mesmo de se imaginar que, em empreendimentos com riscos elevados, como as
aventuras maritimas (PEDREIRA, 1979), seria mais dificultoso convencer detentores de capital
financeiro a investir em uma dada ideia ou empreitada. Caso fossem pessoalmente responsaveis,

seriam reduzidos os casos que justificariam os riscos assumidos.



59

Alids, ndo podendo o investidor acompanhar de perto as atividades da empresa, por ja
estar envolvido em projetos préprios, por exemplo, mais ainda se dificultaria sua
disponibilizacdo de capital para o novel investimento.

BulhGes de Pedreira esclarece, portanto, a origem e sua motivacdo das formas
empresariais hoje correntes, nas quais a responsabilidade do socio se limita ao capital social
investido, sem alcancar o patrimonio pessoal?®.

Aliés, é justamente o capital social o instrumento criado para possibilitar-se a existéncia
dessas sociedades. Vale citar as licGes claras do mencionado doutrinador (PEDREIRA, 1979,
pag. 285 e 286):

A solucdo, inventada pelos comerciantes e disciplinada pela lei comercial,
para conciliar a necessidade de proteger o crédito com a de constituir
sociedades sem responsabilidade dos sécios foi o instituto do capital social,
como quantidade minima de patriménio liquido que deve existir na
sociedade para que os sécios possam transferir, em seu beneficio, direitos
do ativo social.

O capital social (que os socios contribuem para a sociedade como instrumento
para que esta possa realizar seu objeto) desempenha, simultaneamente, a
funcdo de garantir os credores, criando margem de seguranca contra o risco
de que o capital financeiro aplicado no ativo patrimonial da sociedade
venha a tornar-se insuficiente para liquidar todas as obrigacGes sociais.
Essa margem aumenta a eficacia da responsabilidade patrimonial da
sociedade, como pessoa juridica com patrimonio distinto.

[...]

A seguranca proporcionada pelo capital social nas sociedades de
responsabilidade limitada é relativa, porque ele pode ser, em parte ou no todo,
absorvido por perdas acumuladas pela sociedade. Os credores participam, em
qualquer caso, dos riscos da atividade econdmica da sociedade; mas como seu
direito ao valor do capital financeiro aplicado no ativo social prefere o dos
sAcios, a existéncia do capital social aumenta a probabilidade de que o ativo
sera suficiente para pagar ao menos as obrigacdes sociais e,
consequentemente, de que as perdas eventualmente sofridas pela sociedade
serdo suportadas exclusivamente pelos socios.

Para que a garantia do capital social seja efetiva, € necessario que 0s s6cios
contribuam realmente com o montante de capital financeiro declarado e gue,
durante a vida da sociedade, ndo transfiram em seu beneficio direitos do
ativo social, se essa transferéncia reduz o ativo a montante menor do que
a soma do valor das obrigacdes e do capital social. Dai os principios legais

20 E valido conhecer as palavras do citado jurista: A ideia de formas de sociedade em que alguns dos sécios podiam
contribuir com capital para o desenvolvimento das atividades sociais sem comprometer todo o patriménio
individual foi de extraordinéria fecundidade para o desenvolvimento das atividades comerciais e a criacdo de
organizacBGes de maior escala. A aceitacdo da ideia de uma sociedade em que todos os sécios tivessem sua
responsabilidade limitada somente ocorreu, todavia, apds varios séculos de experiéncia: a principio, a constituicdo
da companhia dependia de licenca especial do Estado, e somente na segunda metade do século XIX generalizou-
se a orientacdo, inaugurada pela Inglaterra, da liberdade de constituicdo de companhias. (PEDREIRA, 1979,
pag. 286)
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da realidade, fixidez e integridade do capital social, expressos em diversas
normas da lei de sociedade por a¢des.

As licdes a respeito da funcéo do capital social sdo valiosissimas para a compreensao
tanto da génese das proprias empresas, quanto da continuidade de suas atividades e da
necessidade do proprio instituto da compensacao de prejuizos fiscais.

Nota-se que a figura do capital social fora solucé@o inventada para viabilizar a propria
criagdo das empresas, uma vez que essas, entidades impessoais, adentrando ao mercado e

assumindo obrigacdes, precisariam garantir seus credores de que viria a adimplir com o que

pactuado.

Sem o capital social a empresa seria uma mascara de protecao ao patriménio do socio,
permitindo que esse cometesse fraudes no ambito do comércio e ndo fosse alcancado
pessoalmente para fins de responsabilidade. E ndo tendo a empresa ativo patrimonial,
redundaria em nada eventuais direitos de credores (clientes, fornecedores etc.).

E a conexdo que o capital social tem com a premissa da continuidade das atividades
empresariais é que, como apontado no excerto acima, para tornar efetivo o capital social
declarado tanto devem os sécios integralizarem o montante financeiro, quanto devem se abster
de transferir em beneficio proprio direitos retirados do ativo, de forma a fazer com que esse se
reduza de maneira a inobservar a quantia minima de ativos (capital social) declarada — em
consideracdo, ainda, as obrigacfes também existentes.

Exatamente para contornar esse problema € que, inicialmente, as sociedades eram
constituidas por prazo certo, harmonizando-se, entdo, com o que dito por Schoueri e Barboza
(2021), quanto a serem as apuracdes feitas apenas ao final do empreendimento.

Da pena de Pedreira (1979, pag. 286 e 287), vale citar:

Para evitar esse risco, a solugdo original foi criar sociedades por prazo certo,
em geral de 7 anos, e somente reconhecer a existéncia de lucro uma vez
ultimada sua liquidagdo, apds o pagamento de todos os credores. Os
resultados acumulados durante a vida da sociedade nédo se consideravam
definitivamente ganhos enquanto ndo terminasse sua liquidacéo, porque
podiam ser perdidos em operagdes subsequentes. (grifo e sublinha nossos)

O fato de as empresas terem, incialmente, prazo certo é devido, portanto, a necessidade
de garantir-se a higidez patrimonial da sociedade e, com isso, a prote¢cdo — e consequente
viabilizacdo, pela geracdo de confianga — aos credores. E tudo isso considerando, justamente,
gue no transcurso da vida da empresa, 0s ganhos eventualmente existentes poderiam ser
absorvidos por perdas posteriores. Permitir-se, entdo, retiradas aos socios teria o fatal efeito de

—ante a imprevisibilidade das perdas — reduzir o capital social investido.
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Pedreira (1979) sustenta, ainda, que fora a necessidade de angariar-se maior volume de
recursos financeiros para as empresas que motivou a oferta de lucros sem que fosse necessario
aguardar-se o fim do empreendimento. Lucros “durante a vida da sociedade,
independentemente de sua liquidacéo” (1979, pag. 287). Novamente o que dito por Schoueri e
Barboza (2021) se confirma e harmoniza com o que dito pelo supracitado doutrinador.

Para que se pudesse, pois, procedimentalizar a apuracdo de lucros durante da vida da
sociedade, cuidando para que nao fosse afetado o capital social, fora o balanco patrimonial
constituido como instrumento adequado (PEDREIRA, 1979).

Entende-se, portanto, qual o principal fim da criacdo do regramento legal concernente
as demonstracdes financeiras da sociedade, a saber, garantir a higidez patrimonial e impedir
elaboracdo de balanco que reconheca lucro em realidade inexistente, o que teria por inegavel
consequéncia a reducdo do capital social, com 0s prejuizos ja antes mencionados.

Quadra citar Bulhdes Pedreira, que esclarece o que supra dito (PEDREIRA, 1979, pag.
287):

A primeira e mais importante funcdo da disciplina legal das
demonstracgdes financeiras é evitar que os administradores e socios das
sociedades de responsabilidade limitada elaborem e aprovem balanco que
informe lucros gue ndo existem, ou ficticios, porgue a distribuicdo de
dividendos com base nesse balango importa, na realidade, devolucdo do
capital social, em fraude aos credores. Essa funcéo explica as normas da lei
gue proibem o reconhecimento de lucros ndo realizados e estabelecem
critérios de avaliagdo dos elementos ativos e passivos. Em todas essas normas
a lei adota, tradicionalmente, posicdo conservadora, ou prudente: os lucros
somente devem ser reconhecidos quando seguramente realizados e as
perdas devem desde logo ser reconhecidas, independentemente de
realizacdo. Essa orientacdo da lei justifica-se porque a subavalia¢do do lucro
apenas adia seu recebimento pelos sécios, enquanto que a superestimagéo de
lucros, ou distribuicdo de lucros ficticios, aumenta o risco dos credores de
perderem seu capital.

A técnica de elaboracdo de balanco foi originalmente desenvolvida
sequndo_o conceito _de liguidacdo ficticia, mas_esse pressuposto foi
modernamente substituido pelo da continuidade da empresa. A
experiéncia mostra que essa continuidade é a regra e a liquidacao é a excecao.
As pessoas juridicas em geral sdo constituidas por prazo indeterminado, e a
anualidade na apuracéo e distribuicdo do lucro passou a ser a regra no direito
societario. Salvo, portanto, nos casos em que a pessoa juridica se dissolve ou
provavelmente se dissolvera em futuro préximo, os principios e critérios
adotados na elaboragdo do balanco admitem a continuidade da atividade da
empresa e da sua capacidade de criar renda financeira. Essa continuidade é um
dos pressupostos basicos da contabilidade comercial e do regime legal do
balango. (grifo e sublinha nossos)

Das liches extrai-se a especial protecdo existente na disciplina legal relativa as

demonstracdes financeiras ao capital social da empresa, a fim de evitar sua diminuicdo, o que
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colocaria em risco os direitos dos credores. Em risco estaria a propria confiabilidade da
empresa.

Ainda quanto a técnica de elaboracao do balanco patrimonial, conveniente notar que sua
premissa original era ficticiamente considerar a liquidacdo da empresa no momento da
apuracéo, o que desconsiderava o potencial futuro e continuado da entidade em gerar lucros.
Ante a realidade de que os empreendimentos passaram a ser continuados indefinidamente no
tempo, houve um cadmbio dessa premissa de elaboracdo do balango, a fim de considerar-se a
continuidade da empresa.

Diante de tudo isso, aclara-se o sentido do principio da continuidade da empresa,
inclusive a orientar a legislacéo fiscal.

E que, pelo principio, tem-se a imposicdo de observar que as apuracdes periodicas,
sejam fiscais ou societarias, ndo podem descurar da realidade de que a empresa estd em
continuidade, sendo que a definitiva apuracdo da existéncia de lucro ou prejuizo néo é possivel
antes do encerramento da empresa.

Se assim o era considerado nas empresas que tinham prazo certo, nas quais, diante do
interesse dos acionistas, faziam-se antecipadamente apuracdes para identificar-se a existéncia
de lucros (todavia com a criacdo e observancia dos supracitados institutos, a saber, o capital
social e o balanco patrimonial), a fortiore ratione, na realidade hodierna, na qual as empresas
ndo tém prazo definido, sendo incerto o0 momento de sua exting&o.

Quanto ao indigitado principio, SCHOUERI e BARBOZA (2021, pag. 575) verberam:

E bem registrado pela literatura pétria que “uma definicio absoluta dos
resultados da renda ou do lucro somente é possivel ser efetivada no instante
do encerramento das atividades™ da pessoa juridica. Trata-se do “principio da
continuidade” da empresa, cuja operacdo continuada — e indefinida — no
tempo impde que o seu resultado, quer lucro ou prejuizo, apenas seja
levantado em definitivo no encerramento da atividade. Afinal, a continuidade
assume que a empresa “‘opera por prazo indeterminado € que continuard a
produzir riquezas indefinidamente”. Rigorosamente, s6 cabera falar em
lucro — ou prejuizo — no encerramento daquela atividade. (grifo e sublinha
Nossos)

A importancia desse principio para o Imposto de Renda das Pessoas Juridicas é
fundamental, pois caso se desconsidere que s6 cabe falar em renda ou prejuizo ao final do
empreendimento, concede-se ao entendimento de que as apuragbes periodicas s&@o
independentes, herméticas, incomunicaveis — consequentemente, afirmando-se a
desnecessidade da compensacéo interperiddica.

E & luz das consideracGes anteriores, € muito valido notar a génese das empresas e sua

natureza, que se constitui em afetar patriménio para uma dada empreitada, retirando a
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responsabilidade pessoal das operagdes, e garantindo sua viabilidade e confiabilidade através,
justamente, de especial protecéo ao patrimonio afetado (capital social).

O abrandamento da consideracao de lucros apenas ao final do empreendimento é feito
através do balanco patrimonial, que é regido por um conjunto de normas que visam, novamente,
garantir que s6 se facam distribui¢fes de lucros caso se observem, em cada periodo, que para
além dos ativos superarem os passivos, o fazem de modo a livrar o capital social. SO entéo
permite-se a distribuicédo de lucros.

E esse principio que impde a consideragio de que as empresas estdo em continuidade,
sujeitas a lucros e perdas que s6 se tornam definitivamente conhecidos em um momento final
da vida do empreendimento que a doutrina aponta como de necessaria observancia pela
legislacdo fiscal, em especial, pelo IRPJ.

TILBERY (1985, pag. 105 — 110), ao dissertar sobre o elemento tempo na incidéncia
do imposto sobre o lucro das empresas, reconhece a continuidade empresarial. Veja-se:

As atividades das empresas em situagdo normal sdo continuas.

Todavia, € necessario apurar periodicamente os resultados dos negécios,
realizados em ciclos ou incessantemente, por uma série de motivos, tais como
orientacdo dos administradores da empresa, dos investidores, das instituicdes
financeiras e do poder publico.

A técnica de dividir o fluxo continuo das operacbes em periodos é um
processo artificial, mas necessario para apuracéo dos resultados.

Como disse Nilton Latorraca, convencionou-se apurar o resultado ao fim de
determinados periodos. Esta divisdo em periodos podia ser considerada como
um procedimento arbitrario em face da continuidade das transaces.
Todavia, independentemente dos varios aspectos ja referidos, que
justificavam o levantamento peridédico dos resultados das empresas, a
necessidade do Estado de arrecadar continuamente recursos financeiros para
fazer face as despesas publicas exige a arrecadacao periddica e, portanto, a
apuracao periodica dos lucros das empresas.

[..]

Neste contexto sdo interessantes as recomendagdes de Lorenz Schmidlin,
principalmente quando hé tributacdo com base de um ano, ao invés de maior
naimero de anos.

O autor parte do principio de que os lucros das empresas em face da
continuidade das operacfes deveriam ser tributados na sua totalidade,
independentemente da divisdo artificial em periodos curtos. Portanto, a
continuidade real devia ser respeitada — além de pela compensacdo dos
prejuizos entre os periodos —, também abrandando os efeitos da periodicidade,
por admitir mais liberalmente a deducdo de prejuizos provaveis, de perdas
esperadas na venda de estoques etc. Consideramos estas sugestdes
economicamente procedentes, mas muito ambiciosas em face da posigéo
conhecida do fisco, que em qualquer pais se mostra contraria a dedutibilidade
de itens considerados reservas para contingéncias ou reservas ocultas. (grifo e
sublinha nossos)

Tem-se no excerto supra a confirmacgéo do que ja sustentado anteriormente, no sentido

de que as atividades da empresa séo continuas e que o 6timo da tributagéo da renda seria tributa-
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la em sua totalidade, ao fim, pois, do empreendimento. Acrescenta o citado autor que a diviséo
do “fluxo continuo das operagdes em periodos” é procedimento artificial, corte arbitrario,
justamente para atender aos fins arrecadatorios, agora ndo apenas dos acionistas, mas do Estado.

Tilbery (1985) deixa claro a compensacdo dos prejuizos fiscais entre os periodos se trata
de um instrumento necessario para fins de que seja efetivamente levada em consideracdo a
continuidade das atividades empresariais, e assinala, conhecedor que era de varios sistemas
tributarios do mundo, que a questéo relativa a possibilidade de compensacao interperiddica se
acentuou a partir do momento que a tributacdo da renda passou a ser feita considerando-se 0s
resultados de apenas um ano, dado que anteriormente varios paises praticavam a tributacéo da
renda através da apuracdo da base de calculo com a média dos resultados de trés anos.

Bastante curioso o citado fato de que a base de calculo anteriormente era praticada pela
média de trés anos, o que toca em dois dos assuntos abordados na presente dissertacéo, a saber,
a continuidade da empresa e o periodo de apuracao. Ora, um periodo maior de apuracdo da base
de célculo € um inegavel reconhecimento da continuidade das atividades empresariais, eis que
os resultados de um ano podem ser absorvidos pelo ano seguinte, e eventualmente recuperados
posteriormente.

Sobre isso, acrescentou (TILBERY, 1985, pag. 106):

Na realidade, o0 método da tributacdo da média dos trés anos anteriores
foi, no passado, utilizado em varios paises; entre outros, a Gra-Bretanha
aplicou este procedimento até 1926, quando, na tributagdo dos lucros
empresariais na cédula “D”, o legislador passou da média do Gltimo tri€nio
para a base do ano anterior. (grifo nosso)

As apuraces periddicas, portanto, tratam-se de uma necessidade do Estado e também
dos acionistas. Todavia, desconsiderar a artificialidade delas, e negar o reconhecimento da
realidade continua das operacfes empresariais, traz acerbos prejuizos para as empresas,
havendo variaces nos resultados entre os anos (TILBERY, 1985).

Alias, Henry Tilbery deixa claro que a compensagao de prejuizos fiscais € “importante,
quando o sitema de tributacdo trata o periodo-base como unidade estanque (self-contained
period)” (TILBERY, 1985, pag. 125).

DERZI, em nota de atualizacdo constante em BALEEIRO, igualmente reconhece a
continuidade empresarial e confirma, ainda, o que ja se disse anteriormente quanto ao tempo
no qual aguardava-se a conclusdo da empresa para apurar-se o proprio imposto de renda devido.
Veja-se (BALEEIRO, 2010, pég. 221):

Houve época em gue os resultados de uma atividade empresarial somente
eram apurados ao final de uma série de operacfes idénticas,
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necessariamente se aguardando o seu término. Tornando-se cada vez mais
intensas e complexas tais operacdes com o desenvolvimento do comércio, a
partir do século XVII, comegcam o0s usos a introduzir a periodizagao.

A doutrina entende de maneira universal, que o lucro ou prejuizo de uma
empresa somente pode ser rigorosamente apurado com o término de sua
existéncia. Sendo a continuidade da atividade, um principio comercial e
contébil basico, a periodizacdo € uma ficcdo, cujos efeitos devem ser
atenuados. Mas é inafastavel.

[...]

Enfim, a periodizagdo é um corte, feito no tempo, sobre os frutos da
atividade produtiva, em principio continua, corte que tem como efeito
imediato a delimitagdo temporal do pressuposto tributério, que se renova a
cada decurso de novo periodo.

[...]

Ja observamos haver unanimidade entre os doutrinadores no sentido de que a
renda da pessoa (especialmente empresarial) s6 é realmente apurada com o
término de sua atividade de exploragdo e que a periodizagdo é um artificio (ver
FREITAS PEREIRA. A periodizagdo do lucro tributavel... Op. cit.). (grifo e
sublinha nossos)

Note-se a confluéncia do entendimento doutrinario e a confirmacdo das citacdes
historicas. No trecho supracitado, fica aclarado, ainda, que considerar a continuidade das
atividades empresariais toca diretamente no aperfeicoamento da apuracdo dos lucros e
prejuizos, eis que, a rigor, so ao final do empreendimento € que poderiam ser definitivamente
conhecidos, como ja visto. A questdo, pois, atinge diretamente o conceito de renda, sobre o que
se falara adiante.

Quadra colher, novamente, licdes do jurista José Luiz Bulhdes de Pedreira, que se
manifesta especificamente a respeito da continuidade das empresas, e acrescenta, com seu
conhecimento juridico-contabil, o seguinte, ao tratar exatamente acerca do reconhecimento do
lucro (PEDREIRA, 1979, pég. 277):

Reconhecimento do lucro é o ato que reconhece sua existéncia mediante o
registro nas contas de resultado da escrituragdo. Reconhecer significa, nesta
expressao, constatar e admitir como certo.

A pessoa juridica €, em regra, constituida por prazo que abrange diversos
anos, ou é indeterminado, e exerce sem interrupcdo a atividade que
constitui seu objeto. Seu patriménio esta em continua mutacdo — é processo
que ocorre no tempo — e a renda que acresce ao patrimoénio é, normalmente,
um fluxo permanente (v. obs. 3 ao n° 132).

A lei comercial e a tributaria impdem a pessoa juridica o dever de apurar 0
lucro em periodos anuais (v. obs. 2 ao n® 111). A lei comercial 0 faz no
interesse dos acionistas, credores e investidores do mercado. A lei tributéria,
no interesse da arrecadacdo do imposto anual sobre o lucro das pessoas
juridicas.

Os periodos anuais de determinacgdo sao cortes arbitrarios no processo
continuo do patriménio da pessoa juridica, e a divisdo do fluxo de renda
entre esses periodos varia conforme o regime de escrituracdo adotado.
Denomina-se regime de escrituracdo o conjunto das normas que definem quais
as receitas, os rendimentos, 0s custos e as despesas que devem ser registrados
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nas contas de resultado de cada periodo de determinagdo. (grifamos e
sublinhamos)

Das citadas ligdes doutrinérias, extrai-se a importancia do principio da continuidade da
empresa, segundo o qual é devida a consideracdo, também para os fins tributarios, de que a
sociedade exerce atividades diferidas ao longo do tempo, e que ndo sdo encerradas em periodos
estanques.

A apuragdo periodica, inclusive, é procedimento artificial, criado exatamente para
atender aos fins arrecadatérios do Estado. Em realidade, inicialmente foram os interesses dos
acionistas e investidores que impuseram a apuracdo periodica de lucros, o que é hoje também
praticado para os citados fins fiscais.

Contudo, a periodicidade de apuracdo fere a realidade da continuidade empresarial, ao
reconhecer lucro sem considerar as flutuagdes comuns e naturais ao empreendimento ao longo
de sua natural continuidade.

Sendo a empresa uma atividade de risco e dependendo de patriménio especialmente
afetado para tanto, desconsiderar as perdas havidas ao longo dos anos seria voltar-se contra a
propria logica e razdo fundamental de existéncia das sociedades, radicadas que estdo na
importancia de preservacdo do capital social, como instrumento de preservacao da vida das
sociedades.

E por isso que as demonstracdes financeiras, em especial o balanco patrimonial, s&o
voltadas e instruidas por lei a sempre protegerem o capital, ndo reconhecendo lucro em
variacdes positivas até que — encontradas as contadas dos ativos e passivos — seja garantida a
existéncia do patrimdnio liquido minimo declarado. Ou seja: ndo ha lucro caso apenas se esteja
a recuperar parcela do capital eventualmente perdida durante as atividades empresariais.

A recomposicdo do capital social é de interesse da propria vida do mercado
empresarial®®, que dé lastro a fiddcia dos credores. A continuidade, que rege as demonstracoes
comerciais da empresa, atrai capital justamente por indicar a potencialidade de producéo de

lucro ao longo do tempo.

21 possivelmente por isso que José Luiz Bulhdes Pedreira diz que até mesmo sem invocar o principio da
continuidade, ja seria de se permitir a compensagao de prejuizos fiscais, por razoes de justica tributaria, eis que
reconhecer lucro em situacéo de recuperacdo patrimonial é contra a propria natureza e histérico de formacéo das
empresas (que vivem de um patrimdnio especialmente afetado para a atividade). Nas palavras do citado
doutrinador:

O direito a compensacdo do prejuizo de um exercicio com o lucro apurado em outro foi instituido pela Lei n°
154/47. [...] N&o é preciso invocar o principio da continuidade da empresa, em que se baseiam todos 0s
critérios contdbeis de apuracdo de lucro, para evidenciar a iniquidade de tal proposi¢cdo. (grifo nosso)
(PEDREIRA, 1979, pag. 853)
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E é exatamente essa consideracdo, fundada na continuidade empresarial — que impGe o
reconhecimento das variagdes positivas e negativas durante a vida do empreendimento, e néo
apenas durante um exercicio —, que devera orientar a legislacao fiscal, em especial o IRPJ e 0
especifico instituto da compensacao de prejuizos fiscais, instrumento necessario que € para o
fim de serem nivelados os resultados, conforme exposi¢do doutrinaria supra.

No que mais de perto toca os casos de encerramento das empresas, ao partir-se do
pressuposto de que a continuidade empresarial deve ser considerada para fins do IRPJ e da
compensacdo de prejuizos fiscais, 0 entendimento a respeito da natureza deste instituto
identificara sua indispensabilidade para fins de apuragdo da base de célculo do imposto.

Apenas por ai ja o fundamento maior da jurisprudéncia contréria aos interesses dos
contribuintes comeca a ruir, qual seja, o de que a compensacdo de prejuizos fiscais seria
beneficio fiscal e, ipsu facto, a norma legal haver-se-ia de interpretar literalmente.

Como j& visto nos votos favoraveis encontrados especialmente na jurisprudéncia
administrativa anteriormente exposta, a compensacdo de prejuizos fiscais abranda a rigidez
injusta da dita independéncia dos exercicios (periodos de apuracdo). E isso ndo por benesse,
mas por considerar exatamente a continuidade das atividades empresariais.

Ocorre que, novamente pelos interesses arrecadatorios, a compensacdo é hodiernamente
limitada quantitativamente na realidade brasileira, ndo retirando o direito, mas diferindo-o ao
longo dos anos. Para as empresas que permanecem em sua regular continuidade, os impactos
sdo menores. Apenas sentira o diferimento de um direito.

A realidade, todavia, é abissalmente diferente para as que encerram suas atividades, pois
essas estdo literalmente a serem tolhidas em seu direito de compensacdo de prejuizos, de modo
que a tributacdo passe a incidir ndo sobre a renda, mas sobre o patrimdnio, 0 que ainda sera
objeto de maiores consideracdes posteriormente.

Nas linhas seguintes enfocar-se-a o conceito de renda e as controveérsias que gravitam
em seu entorno, passando, antes disso, por consideragdes quanto ao grande obstaculo que foi
posto como Obice, inicialmente, a compensacdo de prejuizos fiscais, a saber, o principio da

independéncia dos exercicios.

3.2 DO PERIODO DE APURACAO E DO PRINCIPIO DA INDEPENDENCIA DOS
EXERCICIOS

Fora anteriormente visto que as empresas possuem vida continuada no tempo e que ha

opinido remansosa quanto a ser melhor aguardar-se o término do empreendimento para fins de
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aferir-se a existéncia ou ndo de lucratividade ou prejuizo. Todavia, ante aos interesses dos
sOcios e ao interesse da arrecadacdo — nessa fase moderna em que as organizagcdes empresariais
se tornaram complexas e com atividades diferidas por longos anos — séo instituidos mecanismos
para a atender aos citados interesses, em especial, o sistema de escrituragédo (balanco etc.) — que
se presta, justamente, aos fins societérios e fiscais (sem prejuizo de outros, como os fins
comerciais).

Autoridade no tema relativo a escrituragdes??, José Luiz Bulhdes Pedreira esclarece que
deve a escrituracdo abranger e compreender todas as mutagdes patrimoniais, a fim de que seja
possivel conhecer a posicao financeira do patriménio, o que € feito tomando-se como base um
periodo determinado. Nas palavras do citado autor (PEDREIRA, 1979, pégs. 242 - 245):

A escrituracdo da pessoa juridica deve compreender todas as mutagdes
patrimoniais. No caso de firma ou empresa individual, somente sdo
escrituradas as mutacOes do patrimonio especial do seu titular (v. obs. 4 ao n°
8).

O Cddigo Comercial regula nos seguintes termos a obrigacdo de registrar
todos os fatos da atividade do comerciante: “N¢ ‘Diario” é o comerciante
obrigado a langar todas as suas operagdes de comércio, letras e outros
quaisquer papéis de crédito que passar, aceitar, afiancar ou endossar, e em
geral tudo quanto receber e despender de sua ou alheia conta, seja por que
titulo for”.

[..]

Esse principio consta ainda dos seguintes dispositivos legais:

“A escrituragdo devera abranger todas as opera¢fes do contribuinte, bem
como os resultados apurados anualmente nas suas atividades no territorio
nacional” (Lei 2.354/54, art. 2°, RIR/75, art. 135, § 1°).

[...]

O objeto da escrituracéo é o patriménio da pessoa juridica, no seu conceito
financeiro.

O conceito juridico de patriménio é o de conjunto de direitos e obrigacGes
apreciaveis economicamente que se acham inter-relacionados em virtude de
preceito legal.

[...]

O contetdo do patrimdnio esta sujeito a continua mutacdo pela criagéo,
aquisicdo, modificacdo ou extin¢do dos direitos e obrigagdes da pessoa. Essas
mutacdes podem decorrer de atos do titular do patrimbnio ou de outros
pessoas, de fatos naturais ou de alteraces no direito objetivo. Além disso, o
valor em dinheiro dos elementos do ativo patrimonial e a quantidade de
dinheiro necesséria para solver as obrigacfes podem variar.

Devido a essas mutac6es, somente podemos conhecer a posicao financeira do
patrimoénio por referéncia a determinado momento, presente ou passado; e
esse conhecimento requer o inventério, a classificagdo e a avaliacdo dos
direitos e obrigacdes que compdem o patriménio (v. obs. 4 ao n° 174).

A escrituracdo consiste no registro de todas essas mutacdes, a medida que
ocorrem, de modo a manter inventario permanente dos elementos do
patrimoénio e do capital financeiro nele contido. Cada mutacdo registrada é
classificada segundo plano de contas preestabelecido e avaliada segundo

22 E considerado um dos pais da Lei das S.A., a Lei n. 6.404/76, norma seminal acerca das escrituragdes comerciais.
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critérios uniformes. Com base nas informagBes assim registradas sdo
elaboradas, periodicamente, as demonstracdes financeiras do patriménio.

O dever citado pelo doutrinador quanto & obrigagdo as pessoas juridicas a que
mantenham a escrituracdo que abranja a totalidade das operacdes e, ainda, em observancia as
leis comerciais e fiscais, remanesce expresso na legislacdo fiscal atual?®.

Ja se viu, no topico anterior, que a principal funcdo do regramento relativo as
escrituracGes da pessoa juridica é permitir que, durante sua vida continuada, sejam feitas
apuracOes periddicas sem que se prejudique o patriménio liquido declarado (capital social),
protegendo-se, assim, a razdo fundamental e que lastreia a propria existéncia da entidade (que
ndo vincula a pessoalidade patrimonial dos socios e investidores).

Também ja visto que o periodo de apuracdo que ganhou acolhida em diversos paises €
o periodo de 1 (um) ano, e que a periodicidade da apuracéo se trata de um corte arbitrario em
um empreendimento em continuidade, a fim de satisfazer interesses arrecadatorios, que séo, por
certo, legitimos e necessarios em um Estado Fiscal.

Vaélido lembrar que o Estado Fiscal (Steuerstaat) se funda, em termos arrecadatorios,
exatamente nos impostos. Todavia, ao lado do interesse fiscal estatal, os direitos fundamentais
ndo podem ser descurados (FUCK, 2017). E o tema presente toca em direitos fundamentais, a
exemplo do reconhecimento ou ndo de liberdade plena ao legislador nesta seara, sobre o que
ainda se falara.

De todo modo, quadra no presente topico por ao lume o periodo de apuracdo, do qual se
extraiu, no entendimento primeiramente esboc¢ado, o principio da independéncia dos exercicios,
segundo o qual o que apurado em um dado periodo escolhido pela lei ndo poderia se comunicar
com as apuracgdes de outros periodos.

Inicialmente, é importante dizer que, para se apurar a existéncia de renda, ndo pode ser
escolhido um periodo muito curto, eis que, caso assim o faca, fere-se a necessaria
personalizacdo do Imposto de Renda, e via de consequéncia a capacidade contributiva. 1sso em
razao de que um periodo curto se corre 0 risco de gravar-se rendas altas episddicas da mesma

maneira gque as rendas altas constantes (AMARO, 2006).

23 0 RIR/18 dispde da seguinte forma: Art. 265. A pessoa juridica sujeita a tributagdo com base no lucro real
deverd manter escrituracdo em observancia as leis comerciais e fiscais ( Decreto-Lei n°® 1.598, de 1977, art.
7° caput). § 1° A escrituragdo deverd abranger todas as operagdes do contribuinte, os resultados apurados em
suas atividades no territorio nacional, os lucros, os rendimentos e 0s ganhos de capital auferidos no exterior ( Lei
n®9.249, de 1995, art. 25).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1598.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1598.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9249.htm#art25
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9249.htm#art25
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E induvidoso que ha uma abissal diferenca, para fins da capacidade contributiva, entre
qguem aufira renda alta de modo consistente e reiterado, e aquele que aufira rendimentos
maodicos e apenas muito episodicamente alcance réditos elevados.

Tornou-se comum a muitos paises a adoc¢ao de um periodo de um ano, o que tem assento
em varias justificativas, a exemplo da propria natureza (com as quatro estagdes ocorrendo no
lapso de um ano), bem como da anualidade no orgamento publico, e igualmente no espaco
societario (com os interesses dos socios e investidores em distribuirem réditos anuais)
(AMARO, 2006).

H4, todavia, certas situacBes nas quais a adocdo de um periodo de um ano cria
vicissitudes, a exemplo das atividades rurais (que em muitos casos tém culturas perenes), bem
como as empresas, as quais, com sua vida continuada no tempo, estdo sujeitas a grandes
variacdes no fluxo de ingressos e despesas. Destaca-se, no caso das empresas, 0S exercicios
iniciais do empreendimento, nos quais é comum que a rentabilidade demore a chegar (AMARO,
2006).

Nesses anos iniciais, tomando-se o0 exemplo de grandes empresas e investimentos, é
inegavel que a vida da empresa sera sustentada pelo capital aportado, consumindo-o
inicialmente para, s depois de alguns exercicios, vir a produzir renda efetivamente.

Justamente por isso, como dito por Amaro (2006), é que ha mecanismos, em especial a
compensacdo de prejuizos fiscais, para que o Imposto de Renda ndo perca sua necessaria
caracteristica de ser um imposto pessoal, i. e., procure gravar a renda apenas quando
efetivamente existente para o contribuinte especifico.

DERZI, em nota de atualizacdo a BALEEIRO (2015, pag. 430), acrescenta:

O exercicio financeiro de cobranca é sempre anual porque assim esta dito na
Constituicdo, Secdo Il do Capitulo das Finangas Publicas, cujos artigos se
referem ao orcamento e ao exercicio financeiro anual. E, embora lei
complementar possa alterar o exercicio financeiro e sua vigéncia (8 9°, |, do
art. 165), ele terd sempre a duracao anual, por for¢ca do § 8° do mesmo art. 165.
Nada impede que o legislador complementar institua exercicio financeiro ndo
coincidente com o ano civil, embora essa coincidéncia seja tradicao entre nos,
mas ndo podera instituir exercicio financeiro que ndo tenha duracdo anual
(mensal ou trimestral). As normas do art. 150, 11, a e b, estéo integradas ao
restante da Constituicdo, especialmente pela secdo intitulada “Dos
Orcamentos”.

[...]

Uniformemente, nos paises de cultura ocidental, sem discrepancias, a
periodizacdo da renda é anual, permitindo-se, em certas atividades especiais
ou sazonais, rurais ou silvicolas, uma sobreposicdo do ano econémico sobre o
ano fiscal (Alemanha, Portugal) ou uma liberdade de escolha da pessoa
empresarial, que pode ficar a data do encerramento do balanco, desde que ndo
exceda a um ano (Franga, Reino Unido).

[.]
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No brasil, igualmente prevalece a periodizacdo anual, com ela convivendo
outras por opcdo do contribuinte, além das chamadas antecipacfes da
arrecadacdo. As antecipacdes do imposto ndo se confundem com os acertos
que se dardo uma vez encerrado o ano-base (o periodo), quando estard
consumado o fato gerador. (grifo e sublinha nossos)

Vale dizer, todavia, que na histéria do Imposto de Renda, a regra da periodizacéo anual
ja fora flexibilizada, tanto para periodos menores (mensal), quanto para maiores (como
acontecia na escolha do exercicio social). Inclusive, hodiernamente ha faculdade franqueada ao
contribuinte para a adoc¢do de periodo menor. Desbordando do enfoque da presente dissertacdo
maiores consideracGes especificas a esse respeito, remete-se o leitor a SCHOUERI e
BARBOSA (2021), que fez detalhado histdrico quanto a isso.

A grande questdo que mais de perto toca, todavia, a compensacao de prejuizos fiscais,
é que, a despeito de ja ser a periodizacdo voltada a atender interesses arrecadatérios, nas
primeiras décadas da instituicdo do Imposto de Renda, quando ainda inexistente previsdo legal
guanto a compensacdo de prejuizos fiscais, havia resisténcia a permissdo da deducdo
interperiodica, animada pelo chamado principio da independéncia dos exercicios. Sobre isso,
veja-se mencdo em SCHOUERI e BARBOSA (2021, pag. 604):

Comparada a periodicidade, a compensacao de prejuizo fiscal no IRPJ foi algo
tardia na lei patria. Nas primeiras décadas do tributo, a periodicidade do seu
recolhimento, embora ja editada na regra de anualidade, ainda se defrontava
com_certo “principio_da independéncia dos exercicios”, que animava
decisdes reiteradas do entdo Conselho de Contribuintes no sentido de que,
“dada a autonomia dos exercicios financeiros, o prejuizo de um ano néo
é dedutivel em ano outro posterior”. Aquele direito somente foi reconhecido
ao contribuinte com a Lei n. 154/1947, pela qual “o prejuizo verificado num
exercicio, pelas pessoas juridicas, poderad ser deduzido, para compensagado
total ou parcial, no caso da inexisténcia de fundos de reserva ou lucros
suspensos dos lucros reais apurados dentro dos trés exercicios subsequentes”,
mesmo que, “decorridos os trés exercicios, ndo sera permitida a dedug@o, nos
seguintes, do prejuizo porventura ndo compensado” (art. 10). (grifo nosso)

Como se vé da citacdo supra, logo quando criado o Imposto de Renda, era justamente
a rigidez do principio da independéncia dos exercicios que se constituia obstaculo ao
reconhecimento do direito a compensacao dos prejuizos fiscais.

Ou seja, pelo citado principio, os resultados apurados em um ano nao se comunicavam
com os apurados em anos anteriores ou seguintes. A apuracdo periodica desconsiderava,
portanto, a continuidade da vida da empresa e, com isso, a possibilidade de absorcdo de
eventuais ganhos por perdas posteriores e, ainda, a recuperacdo de patrimonio perdido

anteriormente por ganhos ulteriores.
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Todavia, ainda antes da inovagdo pela Lei 154/47 quanto & compensacao de prejuizos
fiscais, ja vozes doutrindrias registraram o desconforto e injustica que sentiam ante a falta do
citado mecanismo.

Tem-se, por exemplo, as autorizadas palavras de Tualio Ascarelli, Rubens Gomes de
Sousa e Jodo Batista P. de Almeida Filho, que se posicionaram pela recomendacgéo da permissédo
de compensacdo de prejuizos fiscais interperiddicos. Veja-se (ASCARELLI, SOUSA e
ALMEIDA FILHO, 1944, pag. 111 - 119):

A primeira caracteristica da tributacdo da renda das pessoas juridicas e firmas
assimiladas, € que, quanto a elas, por oposicdo a tributacdo das pessoas fisicas,
0 imposto é lancado com base nos resultados acusados por um balanco.
Disso decorre, antes de mais nada, que se encaram em seu conjunto todos 0s
rendimentos e todas as despesas, sem discriminar quanto a origem de cada
rendimento e quanto a atribui¢do de cada despeza.

[...]

Por outro lado, a tributacdo com base nos resultados decorrentes de balanco
recorre-se a uma estimacdo em dinheiro do ativo e passivo da firma ou
sociedade, sendo, por conseguinte, lucro liquido o que, no fim do exercicio,
exceder da importancia do patriménio liquido no inicio dele, depois de
deduzidas as despesas e as perdas do mesmo exercicio; inversamente, prejuizo
sera 0 que faltar para completar aquela importancia, nas mesmas
circunstancias figuradas.

[.]

E essencial ao conceito de balang¢o a sua vinculagdo a um periodo de
tempo determinado — ou, mais exatamente segundo a nossa lei, a um
periodo de doze meses consecutivos, periodo esse que constitue, para efeitos
fiscais, o exercicio financeiro da firma ou sociedade.

[...]

No sistema da lei brasileira, cada exercicio é considerado isoladamente:
por isso, 0s prejuizos de um exercicio ndo podem ser deduzidos dos lucros
de exercicios sequintes.

Na_opinido_de muitos_economistas, este conceito é criticavel, sob o
fundamento de que, em ultima analise, s6 se pode apurar o lucro ou
prejuizo de uma firma ou sociedade por_ocasido de sua liguidacao.
Embora a adogao integral deste ponto de vista (a rigor, entretanto exato) seja
em principio contréario aos interesses fiscais, todavia a compensacdo dos
prejuizos de um exercicio com os lucros de outro, desde que limitada no
tempo e circunscrita aos prejuizos que afetem o capital e as reservas, ndo
é inconciliavel com o interesse fiscal, e foi com efeito recomendada pelo
Comité Financeiro da Liga das Nacoes. (grifo e sublinha nossos)

As licBes sdo valiosissimas, e datadas de periodo no qual sequer ainda existia a previsao
legal quanto a compensacao de prejuizos fiscais. Vale notar, como expresso esta nas palavras
supra, a indicagdo de que a lei brasileira — no sistema inicialmente criado — amparava-se na
consideracdo isolada dos exercicios e, ipso facto, inexistia a previsdo de compensagdo de

prejuizos interperiodicos.
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Em nota de rodapé, ASCARELLI, SOUSA e ALMEIDA FILHO sinalizaram que a
Argentina, naquela época, havia acabado de alterar seu sistema fiscal, a fim de permitir a
deducédo interperiddica dos prejuizos. Nas palavras dos citados autores, veja-se (1944, pag.
119):

(61) Também a este respeito ressalta a diferenca entre balanco comercial e
balanco fiscal, a que ja nos referimos na nota 55, supra. Com efeito, € principio
de direito comercial (em oposi¢do ao principio de direito fiscal apontado no
texto), ndo poderem ser distribuidos como dividendos ou lucros de um
determinado exercicio, enquanto ndo tenham sido cobertos as perdas de
capital dos exercicios anteriores. Em direito fiscal QUARTA, “Commento”
cit., 11, 134, pronuncia-se no sentido da lei brasileira da independéncia dos
exercicios; contrariamente, a nova lei argentina de 31 de dezembro de 1943
alterou o sistema naquele pais, para o efeito de permitir expressamente a
compensacdo de prejuizos com lucros, até um limite de quatro exercicios.

E vélido notar, contudo, como ja inclusive dito prefacialmente, que os mencionados
autores também fizeram referéncia ao que dito por TITO REZENDE, quanto as benesses de
entdo da lei relativa ao Imposto de Renda que ‘compensariam’ a falta do instituto da
compensacao de prejuizos fiscais. Relembra-se, aqui, que ao ser permitido legalmente em 1947
a compensacdo interperiodica, estava a lei a aumentar sobremaneira o énus fiscal. Acabava,
pois, aquela benesse da lei brasileira em relacdo as estrangeiras, e inseria-se a compensacdo
interperiddica, agora como instrumento inarredavel a fim de se mitigar as vicissitudes da rigidez
do citado principio da independéncia dos exercicios.

Também pela pena de Marcello Ulysses Rodrigues vé-se manifestacdo contraria ao
principio da independéncia dos exercicios, confirmando que esse era o Obice colocado a
compensacdao dos prejuizos fiscais. Seu comentario é também anterior a previsdo legal
autorizativa constante da Lei n. 154/47. Veja-se, nas palavras de RODRIGUES (1945, pag. 54
- 132):

Nem as chamadas “dedugdes extra-balangos” nem os prejuizos verificados em
exercicios anteriores sdo dedutiveis dos balancos.

Alias, ndo se permitir a deducdo dos prejuizos anteriores, € uma das
flagrantes injusticas consagradas em nossa lei e nela conservada sob 0
pretexto da autonomia dos exercicios financeiros. Nos nossos comentarios
ao art. 37 trataremos desse assunto mais pormenorizadamente.

[...]

84 — Como as pessoas juridicas sao tributadas de acordo com os lucros reais
verificados anualmente, segundo o seu balango e demonstracdo de lucros e
perdas, é natural que a lei defina aquilo que, para o efeito de tributacdo, ela
considera lucro real, isto €, a parcela sujeita ao imposto proporcional.

Esta defini¢do contida na nossa lei é por demais rigorosa e pouco preciza, pois
ndo da ao contribuinte os elementos necessarios para conhecimento exato de
seus direitos e deveres perante o fisco, quando da apuracao de seus lucros para
efeito de tributacéo.
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O seu rigor vai a ponto de ndo mencionar expressamente a dedugéo dos
prejuizos tidos pelas firmas, que desfalcaram, em anos anteriores, 0
préprio capital. [...] por outro lado, é indiscutivel, em teoria do imposto, a
necessidade de se permitir sejam abatidos do lucro os prejuizos do ano ou anos
anteriores, pois ndo se pode falar em lucros enquanto o proprio capital ndo
esta plenamente restabelecido.
Nossa lei, apesar dos clamores dos contribuintes na comisséo
elaboradora, ndo atendeu a essas justas criticas.
Embora, como é sabido, o conceito de renda para efeito de imposicéo, ndo se
ajuste ao conceito econdémico de renda, porque as necessidades de evitar
evasdo e complicacfes administrativas levaram os legisladores a criagdo do
conceito fiscal de renda, ndo é de se chegar aos extremos adotados pela nossa
lei, 0 que redundou em aumento das inevitaveis injusticas de que estdo sempre
pejadas as leis reguladoras de impostos. E de se lamentar que fizéssemos duas
grandes reformas da lei do imposto de renda, sem corrigir esses grandes
defeitos, quando o proprio poder executivo argentino prop6s modificar
sua lei para atender a um desses justos reclamos, como veremos:
“b) El outro problema consiste en la prohibicién contenida en la ley vigente
de compensar los quebrantos experimentados en um afio con los beneficios
obtenidos em dos inmediatos siguientes. Las rentas rurales especialmente,
base de nustra economia, estan sujetas a las mas diversas contingencias,
resultando asi las mas furtemente perjudiciadas por la falta de
compensacion entre balances de distintos afios. No se puede llevar a la
pratica um aumento de gravamen si éste no se aplica a la renta realmente
neta, vale decir, al remanente que queda después de cobrir los quebrantos
de ejercicios passados y este propdsito ha sido expressamente contemplado
em el proyecto.
La sancion que se solicita es entonces el produto de um detenido estudio,
después de consultar la opiniéns de los nicleos méas representativos del
pais y de haber recogido la experiéncia de los nueve afios de aplicacion del
actual sistema y de aprovechar la ensenanza de la legislacion estranjera”
(“Proyectos da Ley de Impuesto a las Ganancias Excesivas y Nueva Ley
de Umpuesto a los Réditos”, paginas 22 e 23, 1941, Buenos Aires).
[...]
Devemos assinalar que é caracteristico quase singular da nossa lei, o fato
de ndo permitir a deducdo de guantias necessarias a recomposicdo do
capital... Todas as leis de imposto de renda dos grandes paises civilizados
atendem a essa circunstancia, sob o fundamento de justica em néo se
tributar as parcelas necessarias a integralizagdo do patrimonio da fonte
produtora, considerando-se mais, que ndo é possivel se falar em renda,
quando o préprio capital foi desfalcado e ainda ndo esta recomposto. (grifo e
sublinha nossos)

Nota-se a denuncia feita pelo doutrinador ao que considerava “uma das flagrantes
injusticas” da lei do Imposto de Renda, reclamando que a lei brasileira permitisse a
compensacao interperiodica para o fim de permitir que o capital fosse recomposto, sem o que
ndo haveria falar-se em lucros.

E, ainda, muito interessante notar que, ja naquela época, havia clamores de contribuintes

pela permissdo do citado instituto, todavia ainda desatendidos. Também chama a atencéo o fato
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de que a mudanca na lei argentina fora bastante representativa para a doutrina nacional da
época.

Resta claro, portanto, em palavras de doutrinas anteriores a prépria inauguracdo da
previsdo legal de compensacdo de prejuizos fiscais, que ja havia clamor pelo instituto, e que
injusticas ja eram sentidas ao seguir-se a rigidez do principio da independéncia dos exercicios,
vendo-se, desde entéo, ferido o conceito de renda.

Em 1947, todavia, a Lei 154 introduziu o multicitado instituto, abrandando, assim, a
rigidez citada.

Gilberto de Ulhoa Canto, jurista reconhecido por sua participagdo no processo de
elaboracéo do CTN, também manifestou discordancia em relagéo ao principio da independéncia
dos exercicios, agora deixando claro que a permissao legal advinda com a Lei 154/47 tratava-
se, justamente, de suavizacao daquela rigidez (CANTO, 1975, pag. 201 - 204):

Durante muito tempo se cingiu a legislacdo brasileira ao rigido conceito de
gue os resultados das empresas, no que tange ao imposto sobre a renda,
deveriam ser tidos como incomunicaveis de ano para ano; em outras palavras,
entendeu-se, com base em texto legais vigentes, que os réditos de cada ano
financeiro de uma pessoa juridica deveriam ser fiscalmente tratados de modo
compartimentado, sem que os efeitos dos apurados em cada periodo pudessem
projetar-se sobre os subsequentes ou antecedentes. A tal teor, a jurisprudéncia
se foi reiterando de modo tranquilo, através de longo periodo.
Foi o art. 10 da Lei n. 154, de 25.11.1947, que abriu a primeira brecha
relevante no hermetismo do principio da independéncia de exercicios, ao
dispor:
L] . |
E curioso notar que os autores, tanto nacionais como estrangeiros,
encaram com reservas a rigidez do principio da autonomia dos exercicios
fiscais, no que tange aos seus reflexos sobre a apuracdo periddica de
resultados das empresas. EYMA CARNEIRO observa:
“Cabe-nos ainda acentuar que essa independéncia dos exercicios na
contabilidade ndo pode ser levada de forma rigorosa, por isto que as
influéncias externas valorizadoras e desvalorizadoras do patriménio ndo
comunicando de uns a outros exercicios problemas que se interpenetram,
donde a afirmativa oportuna de FOURASTIE de que hd uma hérédité
comptable nos diversos balancos, que ndo pode ser menosprezada.
“Na verdade, porém, 0 exercicio constitui uma ficcdo contabil e juridica,
pois a empresa tem uma continuidade de vida que ndo pode ser
cindida, originando até essa coisa esdruxula que é o levantamento de
um balango estatico (de exercicio), numa empresa em movimento. Dai
haver uma transposicdo de uns exercicios para outros, por meio dos
respectivos balancos, de verdadeiras situacdes pendentes, mesmo de
carater reditual, pois ndo é possivel encontrar um momento em que 0
balango possa ser levantado sempre em igualdade de condi¢Bes, ndo
obstante a prudéncia de o administrador dever sempre escolher os periodos
de mais calma nos negdcios, as épocas de menor atividade da empresa,
evitando que o balanco seja levantado nos periodos de safra. Dessa forma
0_principio_da_independéncia dos exercicios € meramente utdpico,
tedrico, imaginégio, pois 0 que na realidade existe € uma verdadeira
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solidariedade entre os diversos exercicios, impossivel de ser cortada e
eliminada, bastando imaginar, como o assinala E. DELAVELLE em seu
Le Bilan au Point de Vue Comptable et Juiridique, que h& despesas
realizadas num exercicio que vdo beneficiar a outros, assim como receitas
que sdo diferidas e que somente por um artificio de contabilidade podem
ser transportadas para 0 exercicio seguinte, além do que,
fundamentalmente, os proprios valores de um balango de exercicio se
transmitem ao exercicio seguinte em condi¢Ges que no mesmo serdo as
vezes muito diferentes, quer do ponto positivo como as vezes do negativo”.

Da exposicao supra, colhe-se que a rigidez do principio da independéncia dos exercicios
obstaculizou, nas primeiras décadas do Imposto de Renda no Brasil, quando inexistente lei
autorizativa, a compensacao de prejuizos fiscais. Antes mesmo de vir a Lei 154/47, ja a doutrina
se manifestava pela necessidade de abrandamento do citado principio, ante as injusticas que
causava.

Também a atual doutrina se contraria a consideragdo hermética dos exercicios,
posicionando-se expressamente pela necessidade da compensacdo de prejuizos fiscais, sem 0
que entende ferido conceito de renda e a capacidade contributiva, ante a inafastavel necessidade
de manutencdo da fonte produtora. Tais pontos serdo, portanto, objeto das seguintes
consideracoes.

3.3 DA COMPENSACAO DOS PREJUIZOS FISCAIS ANTE AO CONCEITO DE RENDA

Saber o conceito de renda (ou mesmo se hd um) € de relevancia fundamental para a
identidade do Imposto de Renda e a correta consideracao e fei¢do de cada um de seus elementos.
Sem dudvida alguma, também a compensacao de prejuizo fiscal depende do entendimento que
se tenha a respeito do conceito de renda, em especial da liberdade do legislador ordinario na
espécie.

Alcides Jorge Costa, em sintese objetiva e clara, disserta a respeito das principais teorias
e controvérsias no que relativo ao conceito de renda tributavel (COSTA, 1994).

Citando Walter Ryser, Costa (1994) esclarece que o conceito de renda pode ser
assimilado sob a 6tica da producéo, da distribuigdo/reparticdo ou do consumo/emprego.

Sob a 6tica da producgdo, notadamente oriunda do contexto e economia agricolas, a renda
é 0 que produzido por uma fonte natural ou artificial, explorada pelo emprego do esforco e
capacidade humanos, donde se extrai o aforisma de que a renda € o “fruto periddico de uma
fonte permanente” (COSTA, 1994, pag. 20).

Esclarece, todavia, que logo fora percebido que nem tudo o que é produzido pode se

dizer ser renda, em razdo de que do que produzido devem ser retiradas, por exemplo, “as
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sementes para o plantio seguinte, os fundos para fertilizantes”, em caso de um aluguel de um
imdvel, do que pago deve-se apartar parte do valor para fins de “conservacao do imdvel e para
pagamento dos tributos sobre ele incidentes” (COSTA, 1994, pag. 20).

Extrai-se, pois, que do produto, faz-se necessaria a distingdo do que seja capital e do que
seja renda (COSTA, 1994), caso contrario, a fonte — em especial as artificiais — por certo deixa
de ser permanente, ante a inexisténcia de recurso para sua manutencao.

No caso das pessoas juridicas, os conceitos e noclGes de custos, amortizacoes,
depreciacOes dos bens, provisdes para obrigacfes ou perdas etc., sdo, em grande medida,
oriundos dessa concepcao de renda sob a 6tica da producdo, justamente ante a necessidade de
distinguir-se o lucro do capital, a fim de sua conservagdo (COSTA, 1994).

A seu turno, sob a ética da distribuicdo, Costa (1994) esclarece que “a renda constitui
0 produto da atividade da empresa distribuido aos diversos agentes da producéo” (pag. 21). E
quanto a concepcdo de renda sob a ética do consumo — encontrando defensores como Stuart
Mill e Luigi Einaudi (CANTO, 1994) —, apenas seria considerada renda aquilo que efetivamente
consumido pelo sujeito, ligando-se a essa concepg¢do o entendimento que defende que aquilo
que poupado ndo se constitui renda.

O doutrinador esclarece, todavia, que a teoria predominante é a que se orienta pela 6tica
da producdo, da qual sdo extraidas as teorias da ‘fonte’ e do ‘acréscimo patrimonial’. Nas
palavras do citado autor (COSTA, 1994, pag. 21):

O ponto de vista mais importante é o da producéo e é a ele que podem
ligar-se as teorias chamadas da “fonte”, que, “grosso modo”, entendem
como renda apenas o produto periédico de uma fonte permanente.
Defenderam-na Schmoller, Hermann e Strutz na Alemanha, Allix na Franca,
Papi na Italia e Plehn nos Estados Unidos.

A teoria da fonte opde-se a do acréscimo patrimonial perfilhada por Georg
von Schanz, Pistorius, Moll e Neumark na Alemanha, Haig e Simons nos
Estados Unidos e Gobbi na Itadlia. Como esclarece Henry Laufenburger,
segundo Pistorius e Moll, constitui renda, para todos os individuos e para as
sociedades, o acréscimo dos ativos num determinado periodo e renda
tributavel o crescimento liquido do patrimdnio calculado deduzindo-se do
valor bruto as perdas de capital, os gastos gerais e de manutencéo, 0s
juros e, em certos casos, as obrigagdes passivas.

Estas em linhas gerais, sdo as correntes doutrinarias sobre o conceito de renda.
Naturalmente ha, em cada autor, matizes que o diferenciam dos demais
pertencentes & mesma corrente mas o que foi dito acima revela a esséncia de
cada uma das tendéncias doutrinarias. (grifos e sublinhas nossos)

Sumariadas pelo doutrinador estdo, acima, as teorias da renda como fonte e como
acréscimo patrimonial, sendo que ambas se ligam ao ponto de vista da producéo e nelas ha a

preocupacdo de destacar-se a renda/crescimento liquido.
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A teoria do acréscimo patrimonial fora sustentada primeiramente por Schanz, no final
do século X1X, tornando-se conhecida como vermogenstheori. De outra banda, opuseram Cohn
e Neumann a teoria do acréscimo patrimonial a quellentheorie, ou teoria da fonte (CANTO,
1994).

A principal diferenga entre a teoria da fonte e a do acréscimo patrimonial é que, naquela,
para se dizer que um dado ativo se constitui renda é necessario que tenha advindo de uma fonte
permanente/estavel. No acréscimo patrimonial ndo é assim, admitindo-se que mesmo aqueles
ganhos oriundos de fontes ocasionais, a exemplo de prémios de loteria, se caracterizam como
renda, justamente pelo acréscimo produzido ao patriménio.

Quanto as pessoas juridicas, o critério para aferir-se o acréscimo patrimonial®* e, assim,
apurar-se a renda, ¢ a “comparacao dos balangos de abertura e encerramento de determinado
periodo” (pag. 397), ou seja, a “comparacgdo do patrimonio na abertura e no encerramento do
balanco” (pag. 397), sendo que o saldo positivo constituir-se-4 lucro (DERZI, em notas de
atualizagdo a BALEEIRO, 2015).

Ao verberar que entre as pessoas juridicas e as fisicas ha diferenca de critérios, Mizabel
Derzi faz citacdo de Klaus Tipke quanto a justificativa de diferenciacdo, a qual vale citar, eis
que ha informacdes que se alinham com o que ja visto anteriormente. Em notas de atualizagéo
a Baleeiro (2015, pag. 398) diz a citada autora:

Explica K. TIPKE (Steurrecht. Ein sytematicher Grundriss. 9. Koln, 1983,
p. 213) que o dualismo tem longa tradigdo, pois, ainda no século XIX, a lei
cedeu as exigéncias dos empresarios do comercio e da industria, que insistiram
em identificar o lucro com o resultado da contabilidade comercial. A
diferenca de tratamento legal, dispensado a pessoa fisica e a juridica,
ainda hoje, esta assentada nos seguintes argumentos:

(@) Dorisco do empreendimento, sendo a atividade empresarial muito mais
sensivel as oscilagcdes da economia;

(b) Da_necessidade de afetacdo de um patrimbnio as atividades
empresariais.

Portanto, esse patrimonio, destinado a atividade produtiva, capaz de gerar
renda, é cercado de cuidado especial. E renda apenas o que dele deriva, 0
que dele se cria ou se acresce. Para a pessoa juridica empresarial, o resultado
negativo, ou prejuizo, é perda de capital proprio, perda decorrente de trocas

24 Mizabel Derzi acrescenta: Como lembra MUSGRAVE (“In Defense of na Income Concept”, In Tax Law, Ed.
P. White. Darthmouth. Pub. Livr. England, 1995, vol. 1, p. 47), a tese foi primeiramente defendida por GEORGE
SHWANZ, desde 1896 (“Der Einkommensbrgriff” unddie Einkonmmensteuergesetz”, 13, Finaz Archiv I),
introduzida na discuss@o americana da “Lei do Imposto de Renda Federal” por HAIG em 1921, e sistematicamente
desenvolvida por HENRY SIMONS (Personal Income Taxation, 1938, e Federal Tax Reform de 1950). Essa
concepcdo, adotada também em parte pelo Codigo Tributario Nacional, é criticada por alguns porque ela pode
levar ao equivoco de supor que qualquer acréscimo de valor — advindo de doagédo ou heranca, por exemplo, que é
simples capital transferido, e subtraido ao campo de competéncia federal — configure renda. (Cf. ALIOMAR
BALEEIRO, Direito Tributario Brasileiro, cit., 10. ed., Rio de Janeiro, Ed. Forense, p. 183. Também BULHOES
PEDREIRA, Imposto de Renda, cit., Rio de Janeiro, Ed. Justea, 1971, p. 2-10). (DERZI, em nota de atualizacdo a
BALEEIRO, 2015, pag. 397)
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externas que sdo fluxos financeiros, que saem do patriménio da sociedade em
valor superior aos dos que entram. Contudo, além disso, 0 prejuizo pode
decorrer da perda de valor dos bens do patriménio, causada pela ocorréncia
dos riscos a que estdo sujeitos, independentemente da saida de fluxo
financeiro. (Ver BULHOES PEDREIRA, Financas e Demonstragdes
Financeiras da Companhia, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1989, p. 454.) Ou
seja, ainda que o fluxo de receita e despesa, relativo a atividade comercial e
produtiva da empresa, se mantenha no mesmo nivel, o prejuizo pode advir da
perda de bem do ativo por agdo da natureza, baixa por ter se tornado inservivel,
ou venda abaixo do preco de custo. Enfim, o patrimbnio da pessoa
empresarial, afetado as suas atividades, esté sujeito a outros riscos, que podem
desgasta-lo, reduzir-lhe a utilidade econémica, ou torna-lo obsoleto. Esses
decréscimos de valor que possa ser reposto, recomposto e mantido o
patrimonio empresarial, do qual depende a sobrevivéncia do
empreendimento econdmico. (grifo e sublinha nossos)

De grande valor observar as ligdes supra apontadas. Destaca-se, aqui, a consideracao de
Tipke que explica a razéo pela qual ha tratamento diferente entre a tributacéo da renda da pessoa
fisica e a da pessoa juridica, esta ultima feita de acordo com a identificacdo do lucro com o
resultado da contabilidade comercial, em razdo de que o (i) risco do empreendimento é mais
acentuado as pessoas juridicas, e nelas ha (ii) necessidade de afetacdo de um patriménio as
atividades empresariais, dependendo dele (patriménio) a sobrevivéncia do empreendimento
econdmico.

Tais consideracdes se alinham exatamente ao que visto anteriormente, pelas valiosas
licdes de Pedreira (1979), ao se verificar que a empresa € constituida exatamente por um
patrimonio afetado (capital social) para desempenho de suas atividades. E esse patrimonio
demanda, justamente, a especial protecdo, ja largamente praticada na lei comercial e societéria,
tendo como fim a prote¢do dos credores e, com isso, a viabilizacdo da propria vida da sociedade
empresarial.

Disso se extrai que, assim como o corpo é, ao homem, a expressdo de sua existéncia, o
patrimdnio o é a pessoa juridica. A pessoa fisica, em regra, ndo depende de seu patrimdnio para
gerar renda. Gera a partir do emprego de seu esforco pessoal. Como pessoa juridica ndo tem
corpo fisico, é seu patrimoénio (investido nos mais diversos equipamentos, insumos, estoques,
méo de obra etc.) a fonte da qual possivel é produzir a renda.

Assim como o minimo existencial da pessoa fisica visa lhe garantir a sobrevivéncia do
corpo (sem prejuizo da dignidade etc.), para a pessoa juridica a preocupacdo sera com o seu
capital, do qual vem a existéncia, com o qual cresce, e pelo qual sobrevive. Manter, pois, 0
capital a pessoa juridica € como manter o corpo a pessoa fisica.

Na&o se descura do fato de que o capital se une ao trabalho, nem mesmo do fato de que

ha pessoas juridicas que se constituem apenas do trabalho (sociedades profissionais). Mas isso
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ndo desnatura a constatacdo quanto as sociedades comerciais e a imprescindibilidade do
patrimonio para sua existéncia, ou melhor, ser a afetagéo do patrimonio a expressao no mundo
fisico de sua existéncia.

De todo modo, volvendo-se a conceituacdo da renda, quadra dizer que a teoria do
acréscimo patrimonial fora adotada, em parte, pelo Cédigo Tributario Nacional (BALEEIRO,
2015). Nas empresas, como visto, a afericdo é feita considerando-se os resultados da
contabilidade mercantil, fazendo-se o encontro dos balancos realizados no inicio do periodo
(anual) e em seu término, sendo que o saldo constituir-se-a renda ou prejuizo.

Induvidosamente, ha nesse intervalo uma miriade de controvérsias quanto ao que se
poderd incluir, deixar de incluir, em que percentual etc., nas contas de resultado do balango
patrimonial.

Quadrando-se no que mais de perto interessa, ha uma grande dicotomia entre 0s
estudiosos no sentido de saber se ha um conceito de renda previsto na Constitui¢do e qual €, ou
se, nao havendo, tem o legislador ordinario liberdade para conceituar renda ao seu talante.

Advogando pela inexisténcia de um conceito de lucro filiado a uma ou outra teoria, mas
buscando a legislacdo pragmatismo, e via de consequéncia entendendo haver ampla liberdade
do legislador ordinario, unem-se Gilberto de Ulhda Canto e Rubens Gomes de Sousa. Nas
palavras de CANTO (1994, pag. 33), em trecho da obra no qual anteriormente havia feito
referéncia ao entendimento também de Rubens Gomes de Sousa, tem-se 0 seguinte:

12. A legislacdo brasileira do imposto sobre a renda e proventos de
qualguer natureza mostra, através dos tempos, uma tendéncia no sentido
de ndo vincular _a incidéncia do tributo a conceituaces ou teorias
econdmicas. Mesmo antes da reforma tributaria de 1965/1966, quando ainda
ndo prevalecia uma preocupacéo de racionalidade na formulag&o de conceitos
legais em matéria tributaria, nem a ideia de fixagao de conceitos fundamentais
em lei complementar, j& haviam sido adotados conceitos legais delineando
0 tributo de modo pragmatico, sem vinculacdes necessarias com nocoes
de renda, ganho, rendimento ou lucro porventura consagradas noutros
departamentos do direito positivo ou pela economia. (grifo e sublinha
N0ss0s)

Claramente, portanto, o citado autor e Rubens Gomes de Sousa entendiam por conferir
maior liberdade do legislador ordinério para, sem vincular-se a uma ou outra teoria, delinear o
tributo de modo pragmatico.

As opinides contam, todavia, com oposicoes.

Hugo de Brito Machado posiciona-se pela supremacia constitucional em matéria de
Imposto de Renda, entendendo haver um conceito de renda extraido diretamente da Carta

Politica e ser fundamental a sua observancia.
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Identificando o Imposto de Renda como “um dos mais importantes tributos do mundo
capitalista de nossos dias” (pag. 41), Machado (1994) aponta a importancia de se extrair
significado do termo renda. Aponta, ainda, o carater fundamental da hermenéutica para o
Direito, e isso em todos os tempos. Reconhece que o termo renda se torna de dificil
interpretacéo, especialmente diante da dificuldade da doutrina em chegar a um consenso quanto
ao seu significado.

Posto que dificil, Machado (1994) afirma a necessidade de extrair-se significado do
citado termo através de sua interpretacdo, pois até mesmo as normas meramente programaticas
devem ter reconhecida sua validade para fins hermenéuticos.

O fato de uma norma ser genérica, plurissignificativa, ou mesmo programética jamais
pode levar a sua desconsideracdo no processo interpretativo. Pelo contrario, as normas
constitucionais, os valores expressos da Carta Politica, devem guiar o intérprete em seu oficio
(MACHADO, 1994).

Posiciona-se, portanto, pela supremacia constitucional, identificando nela verdadeira
garantia contra os arbitrios do Estado. Nas palavras de Machado (1994, pag. 41 — 44):

A supremacia constitucional é a Unica garantia que o Direito pode
oferecer contra o arbitrio do Estado, especialmente quando este se
expressa através de lei. Com inteira propriedade assevera o Ministro CELSO
DE MELLO, do Supremo Tribunal Federal:
“O poder absoluto exercido pelo Estado, sem quaisquer restri¢cdes e
controles, inviabiliza, numa comunidade estatal concreta, a pratica efetiva
das liberdades e o exercicio dos direitos e garantias individuais ou
coletivos. E preciso respeitar, de modo incondicional, os parAmetros de
atuacdo delineados no texto constitucional. Uma Constituicdo escrita ndo
configura mera peca juridica, nem é simples estrutura de normatividade e
nem pode caracterizar um irrelevante acidente histérico na vida dos Povos
e das Nagdes. Todos os atos estatais que repugnem a Constitui¢do expdem-
se a censura juridica — dos Tribunais, especialmente — porque sao irritos,
nulos e desvestidos de qualquer validade. — A constituicdo ndo pode
submeter-se a vontade dos poderes constituidos e nem ao império dos fatos
e das circunstancias., a supremacia de que ela se reveste — enquanto for
respeitada — constitui a garantia mais efetiva de que os direitos e as
liberdades ndo serdo jamais ofendidos. Ao Supremo Tribunal Federal
incumbe a tarefa, magna e eminente, de velar por que essa realidade nao
seja desfigurada.”
[..]
Atento, pois, @ supremacia constitucional, temos entendido que o
legislador ordinario ndo é inteiramente livre para formular o conceito
tributdrio de renda, nem pode livremente determinar quais 0s elementos
materiais devem ser considerados, ou desconsiderados, na determinacdo
da base de calculo do imposto sobre a renda. (grifo e sublinha nossos)

Veja-se, portanto, que, com amparo no entendimento de que o texto constitucional é

supremo e dele conteudo deve ser efetivamente extraido, posiciona-se claramente contra o
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reconhecimento de ampla liberdade ao legislador ordinario para fins de conceituar renda e
conformar a base de célculo e elementos do Imposto de Renda.

E é muito importante considerar o status de garantia/protecdo que o citado doutrinador
confere ao verberar em defesa da supremacia da Constituicdo. Na espécie, a garantia é voltada,
justamente, a conter arbitrios do legislador infraconstitucional.

Ao pronunciar-se quanto ao conceito de renda, referencia resumo feito por Fonrouge e
Navarrine quanto aos trés grupos principais, quais sejam, as “(a) teorias da fonte e da renda-
produto; (b) teoria do incremento patrimonial e da renda-ingresso, e finalmente, (c) a teoria
do conceito legalista de renda.” (MACHADO, 1994, pag. 45).

Quanto a teoria do conceito legalista, esclarece (MACHADO, 1994, pags. 46):

O notavel mestre RUBENS GOMES DE SOUSA ¢é citado
frequentemente, no Brasil e no estrangeiro, como um dos expoentes da
doutrina que atribui ao legislador inteira liberdade para definir o
significado da palavra renda.

Essa doutrina, produzida em momento de rara infelicidade pelo mestre e
pioneiro dos estudos do Direito Tributario no Brasil, tem exercido influéncia
no Judiciario, como se pode ver do decisério do egrégio TRIBUNAL
FEDERAL DE RECURSQOS, proferido na MAS n. 114.287-RJ, da qual foi
relator o eminente Ministro ILMAR GALVAO.

A nosso ver o conceito juridico tributario de renda realmente ha de ser buscado
no Direito Positivo. Ndo se pode, todavia, admitir que o legislador
ordinario desfrute de inteira liberdade para considerar renda tudo
guanto pretenda tratar como tal para fins tributarios.

Nitida a critica ao conceito legalista, fundada, como ja se disse, na visao que o citado
autor tem a respeito da necessaria supremacia do texto Constitucional.

Alias, Machado (1994) vé no sistema de reparticdo de competéncias tributarias ja em si
uma limitagdo ao legislador, eis que a Constituicdo condicionou a instituicdo de tributos, a
potestade tributaria, a situacdes e critérios distintos, de modo ja a limitar o legislador, o qual é
também intérprete das normas constitucionais e a elas se sujeita, tendo liberdade apenas relativa
para conceituar o que venha a ser renda.

A constricdo ao legislador seria a limita-lo a escolha entre os existentes conceitos,
elaborados por economistas e financistas, sem descurar, claro, de concessdo a eventuais
consideracdes pragmaéticas. O arbitrio, i. e., a escolha a seu talante, ndo teria, todavia, lugar
(MACHADO, 1994).

Também o fato de ter o Cddigo Tributario Nacional aderido a teoria do acréscimo
patrimonial para conceituar renda (incisos | e Il do art. 43 do CTN) tem-se limitacdo ao
legislador ordinario, que ndo podera impor 6nus fiscal desviando-se do que efetivamente se
constitua acréscimo (MACHADO, 1994).
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A grande questéo, todavia, seria conceituar o que viria a ser acréscimo patrimonial e se,
para tanto, teria ou ndo o legislador liberdade para conceituagdo. Todavia, Machado responde
negativamente, também pelas razdes supra apontadas, acrescentando, ainda, 0 seguinte
(MACHADO, 1994, pags. 46 e 47):

Resta saber, agora, 0 que é um acréscimo patrimonial, e mais uma vez
pode ser colocada a questdo de saber se o legislador ordinario pode definir
livremente o que como tal se deva entender. A solucdo, aqui, ha de ser
também negativa, pelas mesmas raz6es. Se o legislador ordinario tivesse total
liberdade para definir os conceitos utilizados pelo legislador complementar
desapareceria, para efeitos praticos, a distin¢do entre lei complementar e lei
ordinaria, distincdo relevante em nosso sistema juridico, e que mais relevante
sera, certamente, com o advento da Constituicdo Federal ora em elaboracéo.
N&o se diga, a pretexto de justificar a ampla liberdade do legislador ordinario
na defini¢do do significado da expressdo acréscimo patrimonial, que se trata
de expressdo de sentido vago, ou ambiguo. Pode-se dizer realmente que tal
expressdo € vaga, ou que € ambigua. “Afirmar que as palavras e expressoes
juridicas sdo, em regra, ambiguas e imprecisas ndo quer dizer, porém, que nao
tenham elas significado determinavel.” Por isto mesmo, a afirmacdo da
vaguidade, ou ambiguidade, de uma palavra, ou expressdo, utilizada em uma
norma juridica, ndo se presta como fundamento para justificar a inteira
liberdade de seu intérprete, ou aplicador.

[..]

Seguindo-se esse raciocinio, tem-se que alguns fatos podem ser sequramente
incluidos no conceito de acréscimo patrimonial. Outros fatos, dele podem ser
sequramente excluidos. A liberdade do legislador ordinario fica, entdo,
restrita aqueles fatos cuja incluséo, ou excluséo, seja duvidosa, e deva ser,
por isto mesmo, objeto de uma deciséo politica.

E admissivel, outrossim, a liberdade do legislador para estabelecer
normas requladoras da determinacdo do montante da renda, tendentes a
gvitar praticas fraudulentas. Ndo pode ele, porém, a esse pretexto, criar
ficches legais absolutas. Nem pode, de qualquer outro modo, reqular de tal
forma a determinacdo da base de calculo do imposto, que este termine por ser
devido sem gue tenha ocorrido o fato renda, vale dizer, acréscimo patrimonial.
Em conclusdo, podemos afirmar que, no sistema juridico brasileiro, (a) a
expressdo renda e proventos de qualquer natureza s6 abrange os fatos que
possam ser considerados como acréscimo patrimonial; e (b) o legislador
ordinario ndo pode definir como acréscimo patrimonial aquilo que
evidentemente ndo o seja, na linguagem comum, e finalmente, (c) cabe ao
Poder Judicidrio, e em dltima instdncia ao  SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, dizer o que se ha de entender como acréscimo patrimonial,
declarando a inconstitucionalidade do dispositivo de lei que estabelecer
conceito diverso. (grifo e sublinha nossos)

Veja-se, pois, que o doutrinador defende a limitacdo do legislador, segundo as zonas de
certeza/incerteza na materia. Naquilo que é consenso ser incluido no conceito de acréscimo
patrimonial, ou mesmo naquilo que se consente deva excluir, ndo tera o legislador margem de

liberdade para dizer ndo ser aquilo que é, e ser o que néo é.
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As situacBes nas quais haja davida, legitima a decisdo politica, no que terd maior
liberdade o legislador. Em consideracdo ao pragmatismo e interesses arrecadatorios, o
doutrinador se posiciona por conferir maior liberdade ao legislador, com vistas em evitar a
fraude. Todavia, nem mesmo em tais casos estaria liberado o legislador para criar, por exemplo,
ficcbes absolutas.

Tais consideragdes interessam ao presente tema, em especial pelo fato de que a
compensacao de prejuizos fiscais sofre, hodiernamente, limitagdo quantitativa, exatamente em
razao de interesses arrecadatdrios. Outrossim, também em alguns casos, como o das empresas
sucessoras (na fusdo, cisdo ou incorporacao), ha limitacdo visando coibir fraudes.

A luz das ligdes colhidas da citada doutrina, seriam essas situacdes ressalvadas e
justificadas, inserindo-se dentro da liberdade do legislador.

Volvendo-se ao que supracitado da pena de Hugo de Brito Machado, conclui o
doutrinador dizendo que a questdo (relativa ao conceito acréscimo patrimonial), sendo de jaez
constitucional, ha de ser resolvida pelo Supremo Tribunal Federal.

De todo modo, ndo esta livre o legislador, conforme as licdes supra, para a escolha e
conformacao do que venha a ser acréscimo patrimonial.

Também reconhecendo a limitacdo as op¢des do legislador ordinario, ante a
enumeracéo taxativa das competéncias constitucionais, FUCK (2014, n.p) acrescenta:

Com efeito, a enumeracao taxativa das competéncias tributarias significa, por

6bvio, limitar as opcGes do legislador ordinario, tanto para rejeitar a tributacdo

das hipdteses ndo previstas constitucionalmente guanto para excluir de outros

entes as hipdteses efetivamente previstas.

[...]

Na realidade, a CF/88 predetermina o conteido material e define as

hipdteses de incidéncia, estabelecendo cada espécie tributaria e limitando

tanto formalmente quanto materialmente os tributos que podem ser

instituidos. Ou como bem pontuou o célebre voto do Min. Luiz Gallotti, no

RE 71.758/GB, Rel. Min. Thompson Flores, Penlo, j. 14-6-1972, in verbis:

O SENHOR MINISTRO LUIZ GALLOTTI:
Sr. Presidente, é certo que podemos interpretar a lei, de modo a arredar a
inconstitucionalidade. Mas, interpretar interpretando e, ndo, mudando-lhe
0 texto, e, menos ainda, criando um imposto novo, que a lei ndo criou.
Como sustentei muitas vezes, ainda no Rio, se a lei pudesse chamar de
compra o que nao é compra, de importacdo o que ndo é importacdo, de
exportacdo o que ndo é exportacdo, de renda o que ndo é renda, ruiria
todo o sistema tributario inscrito na Constituicéo.

Dessa forma, podem ser destacadas como caracteristicas da competéncia

tributéria: tendéncia a exclusividade; indelegabilidade; incaducabilidade;

irrenunciabilidade; rigidez e exaustitidade.

[...]

Nesse contexto, a competéncia tributéria, entendida como possibilidade de

legislar para criar ou regular tributos (cf. supra, item 1.2.1.1), revela-se ndo

somente uma prerrogativa das pessoas politicas, mas também uma verdadeira
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garantia dos contribuintes, uma vez que estes ndo podem ser sujeitos de
imposicdes tributarias fora das previsdes expressas constitucionalmente.
(grifo e sublinha nossos)

Importante notar o valor dado a prépria regra-matriz de competéncia tributaria, a
configurar-se, ao lado de uma potestade legislativa, uma verdadeira garantia dos contribuintes,
que ndo podem ser sujeitos de imposi¢cdes tributdrias fora das previsdes expressas
constitucionalmente.

Harmoniza-se, pois, com a visdo de MACHADO (1994), a impor a Suprema Corte a
interpretacdo e definicdo, em dltima instdncia, do conteGdo material dos verbetes
constitucionais.

Visto anteriormente que o acréscimo patrimonial é verificado através da periodizacao
da atividade continua da pessoa juridica, tratando-se de um corte arbitrario em atividade
continua, bem ainda que a grande questdo que historicamente fora aposta como obstaculo para
a compensacao interperiddica dos prejuizos fiscais diz respeito ao principio da independéncia
dos exercicios, que desconsidera — para fins de mensuracdo do acréscimo — 0s exercicios
anteriores, i. e., a continuidade da empresa, € importante deixar claro que a independéncia dos
exercicios esta intimamente ligada exatamente ao que pode se considerar como acréscimo
patrimonial, se a medida levara em conta ou ndo a totalidade do resultado dos anos de vida da
empresa, sua continuidade, seu dinamismao.

A questdo toca, pois, no intimo do conceito de renda, a fim de saber se ha ou ndo — e
quais critérios orientardo a conclusdo — acréscimo ao patriménio.

ANDRADE (1996, pags. 25) advoga favoravelmente a consideracdo do dinamismo da
atividade empresarial e da necessidade de consideracdo da totalidade do patriménio para que
se diga haver acréscimo ou ndo. Veja-se:

A nocdo de acréscimo patrimonial esta amparada pela ideia de agregado
econdmico positivo obtido por um determinado patrimdnio — conjunto de
direitos e obrigacGes de uma pessoa — resultante da comparacdo deste
patrimo6nio em, no minimo, dois momentos distintos. Contudo, ndo é qualquer
resultado positivo que constitui acréscimo patrimonial. Este somente se
configura quando ha efetivamente incremento positivo, isto é, deve-se
considerar o patriménio na sua totalidade, sob pena de uma percepcédo
parcial da realidade que pode levar a uma inteligéncia distorcida do conceito
de acréscimo patrimonial. Para tanto, é necessaria i) a eleicdo dos momentos
em que se vai operar a comparacao patrimonial e ii) a consideracédo do
patriménio em seu dinamismo e na sua totalidade. (grifo e sublinha nossos)

DACIO ROLIM (1995), analisando as correntes doutrinarias quanto ao conceito de

renda, conclui também que a corrente do acréscimo patrimonial é a mais adequada a realidade
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constitucional brasileira, e chega a dizer que a corrente legalista ou fiscalista — que atribui ao
legislador ampla potestade — j& teria sido superada.

Prossegue Déacio Rolim (1995) dizendo que, seja na teoria da fonte, ou mesmo na do
acréscimo patrimonial, a distin¢do entre capital e renda é presente. Amparando-se em citacao a
Edgard Allix e Marcel Lecercle, o doutrinador deixa claro que a distin¢do entre renda e capital
ndo pode ser relegada a teoria subjetiva da renda. Assim, ndo é dado & vontade humana, nem a
lei, chamar de renda o que é capital, de capital o que € renda.

Décio Rolim (1995) cita, ainda, Charles Ambroise Colin, que diz que o capital é o
conjunto de bens possuidos pelo homem, através do qual pode ser obtida “uma constante de
bens necessarios para seu consumo” (do homem) (pag. 88), e que deve ser conservado a fim
de que possa se renovar e manter. A renda, por sua vez, seriam os produtos advindos do capital,
0s quais podem ser dele destacados sem reduzir-lhe.

Exemplifica dizendo que o trabalho humano (o potencial para produzir, pensar etc.)
seria o capital e o resultado do emprego de suas forcas fisicas/psiquicas (salario) seria a renda,
resultado, alias, que se constituiria renda apenas na parte que possivel de ser poupada ou
consumida sem prejuizo ao seu capital (seu corpo fisico, saide mental, energia e forca).

J& na teoria do acréscimo patrimonial, a distingdo entre renda e capital estaria no fato de
que ndo se pode considerar acréscimo, ou seja, riqueza nova, a mera recuperacao de capital
perdido anteriormente (DACIO ROLIM, 1995) — com 0 que se nota aproximagao e necessaria
observancia da realidade da continuidade da vida da empresa.

Tanto na teoria da fonte, quanto na do acréscimo patrimonial, haveria a distin¢éo entre
renda e capital, e ndo seria dado ao legislador alterar arbitrariamente tal realidade. Nas palavras
do citado doutrinador (1995, pag. 88):

Portanto, na teoria da fonte-produto hd necessidade de recomposicdo do
patrimonio como fonte periddica da renda e de eventuais reconstrucdes
do capital, uma vez que se aceita que a fonte produtiva é durdvel e sofre
desqgastes.

O mesmo ocorre com a teoria do acréscimo patrimonial, uma vez gue ndo
ha acréscimo por rigueza nova, guando se trata so de recuperacao de uma
perda sofrida ou de um dano ocorrido. Gianninni, por exemplo, considera
que os juros de mora tém natureza de renda, pois correspondem aos frutos do
capital indevidamente retido pelo devedor, ndo os juros compensatérios, que
servem ou concorrem apenas para reintegrar uma diminuicdo patrimonial. Do
mesmo modo ndo é gravavel pelo imposto de renda o valor que compensa o
dano emergente pelo ndo cumprimento de uma obrigacdo, mas o0 é no que
tange a compensacdo do lucro cessante. Se para esta corrente o0 ganho de
capital é gravdvel pelo imposto de renda, toda perda de capital deve ser
deduzida de forma que o acréscimo colhido pelo imposto seja 0 mais real
possivel. Neste sentido é que a legislacdo brasileira reconhece a deducao das
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perdas, com algumas raras excec¢des questionaveis, para as pessoas juridicas
gue detém necessariamente um patriménio afetado a uma atividade.

[...]

Apesar da clara distincéo entre capital e renda em ambas teorias (do acréscimo
patrimonial e da fonte-produto), a legislacéo de alguns paises nao a reconhce
com precisdo conceitual, pela falta de um imposto especifico sobre o
patrimonio em paralelo a um imposto sobre a renda e em funcéo dos interesses
arrecadatérios do fisco, como bem ressalta Horacio Belsunce. (sublinhamos)

A mesma conclusdo concernente a necessidade de que o acréscimo patrimonial no
fique ensimesmado em um exercicio, irredutivel a consideracao dos prejuizos havidos, chega
AVILA (2011, pag. 43), com abordagem muito interessante, pela otica das despesas. Veja-se:

O conceito de renda como acrescimo ou ganho patrimonial pressupde, como
antes afirmado, a tributacdo do resultado liquido disponivel, assim entendido
aquilo que permanece com o contribuinte depois de deduzidas as despesas
necessarias para obter os rendimentos e para proteger e manter sua fonte
produtora.

Isso significa que o conceito de renda (e de lucro) esta vinculado ao
conceito de despesa. Despesa e lucro mantém, pois, uma relacdo de
causalidade: o lucro que se ganha depois é resultado do que se investe antes.
Se é verdade que ha uma vinculacdo necessaria entre despesas e lucros,
também é correto que ha uma ligagdo essencial entre despesas e prejuizos. Os
prejuizos sdo resultados que surge quando as despesas superam as receitas.
Dai se poder afirmar, com Eckhoff, que “custos operacionais e despesas
profissionais ndo sdo assim ‘prejuizos’, mas eles sdo a matéria de onde os
prejuizos surgem”.

Desse modo, pode-se afirmar que os prejuizos nada mais sdo que despesas e
custos anteriores que ndo produziram — ou nao produziram ainda — resultados
positivos. O fundamental é que ndo se pode, como adverte 0 mesmo autor,
“ver o lucro isoladamente de prejuizos anteriores”.

Pois bem, se renda é acréscimo patrimonial e acréscimo patrimonial é
resultado liquido disponivel que pressupfe a deducdo de despesas
necessarias a manutencao e a protecdo da fonte produtora, ndo se pode
apartar o conceito de renda dos conceitos de despesa e de custo. No entanto,
se a despesa e 0s custos sdo a matéria formadora de eventual prejuizo, também
ndo se pode separar o conceito de renda do conceito de prejuizo. A renda
futura — isto € decisivo — € resultado de prejuizos anteriores. Ha, portanto, um
elo (indissociavel) entre prejuizos anteriores e lucros posteriores. Em outras
palavras: é inadmissivel examinar a renda e o lucro sem analisar as despesas
e os custos formadores dos prejuizos que os geraram.

Por isso a constatacdo de que o conceito de renda é dindmico quando
comparado ao conceito de patriménio, que é estatico. H4 muito, Popitz
sintetizou o problema: “A diferenca decisiva reside no elemento temporal
presente em ambos 0s conceitos: o patriménio designa a existéncia de bens
em um momento pontual, e a renda trata da entrada e eliminagdo de bens
durante um periodo (ano); 14, estado; aqui, movimento”. (grifo nosso)

Como visto, o doutrinador também aponta que, mesmo sob a Otica do acréscimo
patrimonial, ha a necessidade de preocupar-se com a manutencdo da fonte produtora da renda,

configurando-se como acréscimo apenas o resultado liquido disponivel.
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E acrescenta, com grande brilhantismo e acerto, que o conceito de renda/lucro estaria
ligado por uma relacdo de causa e efeito ao conceito de despesas/custos e, assim havendo,
sobressai-se nitida a afirmagdo de que os prejuizos sdo “despesas e custos anteriores que nao
produziram — ou ndo produziram ainda — os resultados positivos”.

SCHOUERI e BARBOSA (2021, pag. 606) confirmam que ha clareza na literatura
quanto ao entendimento de que a compensagdo de prejuizos fiscais interperiodicos seria
imposicdo advinda do proprio conceito de renda dado pela doutrina dominante,
independentemente da teoria adotada (fonte ou acréscimo patrimonial).

Aliés, pela 6tica de acréscimo patrimonial, sustentam que a ndo consideragdo do saldo
existente ao final do exercicio anterior (Se positivo ou negativo), tem por consequéncia a
afericdo de “acréscimo” sem tomar-se como referéncia “o valor do patriménio no inicio do
periodo de apuracdo” (pag. 606).

Com razdo, eis que advogar pela existéncia de efetivo acréscimo patrimonial apenas
tomando como base o valor nominal do patriménio ja reduzido no inicio do periodo, e
considerar, assim, a variacdo positiva como acréscimo a esse patrimoénio, € ignorar cegamente
a reducao/prejuizo havida pelo patriménio no fim do periodo anterior (inicio do atual periodo).
E justamente filiar-se ao principio da independéncia dos exercicios, ancorado em concepgao
subjetivista e fiscalista do conceito de renda.

A solucdo — suavizacdo — para o0 problema €, justamente, a consideracdo da
indispensabilidade da compensacédo interperiddica, nivelando os resultados entre os anos de
vida continua (SCHOUERI e BARBOZA, 2021).

Também em MACHADO SEGUNDO e RAMOS MACHADO se encontra (2003, pags.
194 — 195):

E para saber o conceito constitucional de renda, importa levar em
consideracdo ndo apenas a nogdo que se tem do termo renda a partir de outras
areas do conhecimento (Ciéncias Contabeis, Economia, etc.), mas
especialmente a no¢do que se tem a partir de outros termos utilizados pela
Constituicdo para designar outras realidades signo-presuntivas de capacidade
contributiva e assim atribuir outras competéncias tributarias. 1sso porque o
significado da expressdo “renda” ndo pode coincidir com o significado desses
outros termos.

Diante disso, conclui-se logo que o conceito de renda ndo pode ser
materialmente igual ao conceito de receita, como por vezes pretende fazer
entender a Unido Federal, pois a Constituicdo utilizou renda e receita para
atribuir duas competéncias tributarias distintas. E a distin¢do que se percebe
entre esses dois conceitos é que para se chegar a realidade “renda”
consideram-se ganhos e perdas, enquanto que para se chegar a realidade
“receita” consideram-se apenas os ganhos. Deste confronto entre o conceito
desses dois termos utilizados pela Constituicdo é inegavel que é inerente ao
conceito de renda a consideracgdo de perdas/prejuizos. (grifo nosso)
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MATTOS (1998) também deixa claro seu posicionamento quanto ao conceito de renda,
aclarando, alids, tratar-se o lucro uma espécie daquele conceito, significando aumento
patrimonial, o qual deve considerar a compensacao de prejuizos acumulados. Confirmando seu
posicionamento, também cita a opinido de Antdnio Roberto Sampaio Doria, para quem a efetiva
existéncia de acréscimo ao patriménio impde — como alids chega a ser 6bvio — a deducéo e
prejuizos havidos a esse patrimoénio. Ndo sendo assim, o patriménio tende inegavelmente a
diminuicdo, pois se aceita que ele tenha crescido (e por isso se tributa o que se chama de
“renda”) em situacdo na qual ainda estd nitidamente diminuido e em decréscimo em
comparagao ao que era.

E é por isso que o citado autor, ainda referenciando Ddria, lembra do conceito de renda
do préprio Rubens Gomes de Sousa, para quem essa seria 0 acréscimo patrimonial passivel de
ser consumido sem a diminuicdo ou desaparecimento do patrimoénio.

Da exposicdo supra, resta claro que a doutrina entende integrar o conceito de renda a
consideracdo interperiddica dos prejuizos fiscais, desqualificando, assim, a corrente fiscalista,
que insiste em dizer haver liberdade plena ao legislador para conceituar a renda, e que repisa
vetusto e j& hd muito combatido principio da independéncia dos exercicios.

Comi isso, a identificacdo da natureza juridica da compensacao de prejuizos fiscais como
beneficio fiscal resta de todo afastada pela segura maioria doutrinaria do pais, eis que se
posiciona no sentido de que, seja qual for a teoria adotada (da fonte ou acréscimo patrimonial),
ndo considerar as reducgdes anteriores do patriménio e dizer haver acréscimo em situacdo de
mera recuperacao do capital é violar o conceito de renda. E o instrumento habil a evitar isso é
a compensacdo de prejuizos fiscais.

Confirmando que a doutrina é praticamente unanime quanto ao ponto, DACIO ROLIM
(1995, pag. 14) acrescenta:

A doutrina é praticamente unanime no sentido de que a natureza do
prejuizo é de perda patrimonial e tanto para efeito societario quanto
fiscal deve ser sempre compensado com resultados positivos seguintes
indefinidamente. A compensacéo de prejuizo fiscal ndo é um favor fiscal,
mas sim uma exigéncia natural para a apuracdo do efetivo acréscimo
patrimonial tributavel.

Sobre a natureza juridica do prejuizo, Bulhdes Pedreira parece entender ser
injustificAvel qualquer restricdo & sua compensagdo com lucro futuro, sob
pena de se violar o principio da isonomia e ocorrer tributacdo iniqua sobre
lucro. (grifo nosso)

E digno de nota que Rubens Gomes de Sousa, deixou escrito que sinaliza no sentido de

entender que, muito embora posicione-se favoravelmente ao conceito de renda advindo da lei,
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a consideracdo do lucro em cada exercicio, ou seja, a independéncia dos exercicios, haveria de

ser entendida como tao somente a fixacéo de critério temporal de apuracdo, admitindo-se que,

considerando a continuidade das empresas, a rigor se poderia dizer que em definitivo so se pode

apurar lucro ou prejuizo por ocasido da liquidacdo. Veja-se, nas palavras de SOUSA (1950,

pags. 181 e 182):

11. O fato gerador do imp0sto sobre a renda das pessoas juridicas ndo difere
fundamentalmente do fato gerador do mesmo imposto quanto as pessoas
fisicas. A circunstancia de que, nas pessoas juridicas, o lucro decorre do
balango ndo altera a situagdo. Em trabalho anterior dissemos: “Deve-se
considerar como lucro de cada exercicio o realizado no préprio exercicio, quer
decorra da alienagdo ou locag&o de bens, ou prestacéo de servicos, que decorra
de nova avaliacdo licita dos mesmos bens. O mesmo critério temporal aplica-
se as despesas”.

E bem de ver, entretanto, que o critério temporal referido no trecho
citado, subordinando o lucro tributavel ao exercicio, refere-se aos
momentos ulteriores da declarac@o e do lancamento. A delimitacdo do
lucro por exercicio corresponde, com efeito, tdo somente a uma fixacéo
de critério _temporal de apuracdo, ou seja, de exteriorizacdo e
aperfeicoamento da_obrigacdo tributdria, mesmo porque, dada a
natureza particular das pessoas juridicas, a rigor se poderia dizer que em
definitivo sé se pode apurar lucro ou prejuizo por ocasido da liguidacéo.
(grifo e sublinha nossos)

Alids, em parecer, o citado doutrinador esclarece que o préprio CTN, ao referir-se a

disponibilidade (art. 43), significa justamente riqueza nova que vem aumentar o patrimonio que

a produziu e que pode ser consumida ou reinvestida sem o reduzir. Veja-se (SOUSA, 1975,

pag. 66 - 70):

13. Recordo que “renda” é o conceito genérico que engloba todas as figuras
especificas de “rendimentos”, entendidos como espécies ou tipos de ganhos
tributados, entre eles o “lucro”. Este ultimo termo, ndo correspondente a uma
figura doutrinaria determinada, é geralmente empregado para significar o
ganho realizado pelas pessoas juridicas: esse emprego ndo é constante nem
exclusivo, mas, para clareza, sera adotado neste parecer com o sentido de
ganho societario.

14. Nos estudos tedricos no item 12, sustentei a conclusao de que “renda” (na
acepgdo fiscal do termo) é a soma algébrica de todos os rendimentos
tributaveis e de todas as despesas dedutiveis, respectivamente realizados e
incorridas no espaco de tempo fixado pela lei para sua apuracdo periédica (o
“ano-base”). Em outras palavras, “renda” ¢, para efeitos fiscais, o acréscimo
patrimonial liquido verificado entre duas datas predeterminadas. Nesta tltima
frase, a palavra chave é “acréscimo”: com efeito, a caracteristica fundamental
da renda (termo genérico que, como vimos, inclui a espécie “lucro”) é a de
configurar uma aquisicdo de riqueza nova que vem aumentar o
patriménio que a produziu e que pode ser consumida ou reinvestida sem
o reduzir.

[..]

17. Depois de um interregno de 10 anos, 0 novo governo instituido em 1964
logo preocupou-se de reavivar os trabalhos do Codigo, desta vez precedidos
por uma reforma de base do sistema tributério e para isso designou outra
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comissdo, da qual também fui Relator e que projetou a Emenda n. 18 de
1.12.1965 a Constituicdo de 1946 e em seguida a Lei n. 5.172 de 25.10.1966,
denominada Cédigo Tributario Nacional (CTN) pelo art. 7° do Ato
Complementar n. 36 de 14.3.1967. No Relatério de seus trabalhos, essa
comissdo voltou a acentuar, como elemento essencial a conceituacdo fiscal de
renda, o fato de se tratar de um ganho representativo de um acréscimo
patrimonial, ainda que ndo necessariamente peridédico, mas desde que
destacavel do capital produtor sem reducdo ou consumo deste (Reforma
Tributéria Nacional, Publicagdo n. 17 da Fundagdo Getulio Vargas, Rio 1966,
pp. 44-45 e 92.

18. Coerente com esse ponto de vista, a Comissdo manteve a definigdo
constitucional do imposto como sendo “sobre a renda e proventos de qualquer
natureza”, ja tradicional em nosso direito [...]. por outro lado, sempre dentro
da mesma linha de pensamento, no CTN deu maior énfase ao fatos
“disponibilidade” da renda, dispondo:

[..]

19. Embora ndo tenham sido publicados os trabalhos da comiss@o no tocante
ao CTN (o relatério citado no item 17 refere-se apenas a Emenda n. 18 de
1965, posso, como relator que fui da comissao, dar testemunho de que o art.
43 acima transcrito inspirou-se nos meus trabalhos citados no item 12, no
sentido de que o elemento definidor da renda é a sua disponibilidade pelo
respectivo titular. Partindo dessa premissa, a comissdo de 1964, sem por isso
divergir da de 1954, considerou dispensavel a mencdo expressa de tratar-se de
“riqueza nova”. Com efeito, entendendo-se por “disponibilidade” da renda
a sua capacidade de ser consumida sem reducdo do capital produtor, 0
requisito de tratar-se de riqueza nova estd implicito nesse conceito, pois,
a ndo ser assim, o consumo ndo seria de “renda” mas de uma parcela do
préprio capital. (grifo e sublinha nossos)

Em parecer datado de 1971, o citado mestre, escrevendo especificamente sobre
compensacdo de prejuizos fiscais, nada diz quanto a tratar-se de beneficio fiscal. Pelo
contrario, é expresso em dizer o seguinte (SOUSA, 1976, pag. 114):

[...] Esta medida pode ser enquadrada na sistematica corretiva das
distorcoes econdmicas provocadas pela rigidez do principio dito “da
independéncia dos exercicios”, adotado pela jurisprudéncia administrativa
com base no art. 43 do D. Lei 5844/43 (RIR, art. 242. Este entendimento é
apoiado pela legislacdo comparada dos paises que adotam idéntico principio.
[...] Diz o comentario “padrao” da lei norte-americana”: “O_principio da
compensacdo dos prejuizos € um reconhecimento das inadequacfes que
podem resultar da aplicacdo rigida de um método anual de contabilidade
fiscal. Ele ndo elimina totalmente os desequilibrios da tributacdo de
contribuintes cujos lucros sejam essencialmente flutuantes; mas permite,
dentro de certos limites, equilibrar os periodos negativos com 0s positivos™
(RABKIN & JOHNSON: Federal Income, Gift and Estate Taxation, § 4.09,
vol. 1 p. 459; folhas soltas, ed. 1971). (grifo e sublinha nossos)

Enfraquece-se, pois, a afirmacdo de que a compensacao de prejuizos fiscais tratar-se-ia
de beneficio fiscal, e de que ao legislador seria dada ampla liberdade, inclusive para considerar

0s exercicios absolutamente independentes.
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Quadra, ainda, ao que supra exposto, acrescentar licdo de Anténio Roberto Sampaio
Doria quanto ao conceito de lucro, apontando para limitagdo ao legislador ordinario, fazendo
interpretacdo ao art. 110 do CTN, do qual extrai que o conceito de lucro ha de ser buscado no
direito privado, na legislacdo societaria. Veja-se (DORIA, 1990, pag. 89):

9. Diz o art. 110 do CTN: “A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o
contetdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado,
utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas
ConstituicGes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos
Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias”.

Ora, qual o ramo do Direito Privado que define o alcance do conceito de lucro?
Particularmente, o Direito Comercial e, dentro dele, a legislacdo societéria. J&
era da tradicdo legislativa anterior sobre as sociedades por acGes (Dec.-lei
2.627, de 26.7.40, art. 136, II, “a”) que o primeiro item a abater da receita das
empresas, para lhes determinar o lucro, era o “saldo devedor do exercicio
anterior”, ou seja, os prejuizos passados.

A atual lei societéria, Lei 6.404, de 15.12.76) dispGe similarmente, embora de
modo mais explicito e incisivo, em seu art. 189:

[...]

10. Em consequéncia, se no ambito do Direito Privado, que o define, o lucro
é o resultado do exercicio menos 0s prejuizos acumulados, ndo pode o
legislador ordinario, ao criar uma incidéncia tributaria (contribuicdo social)
alterar aquela definicéo e alcance, sob pena de infringir o citado art. 110 do
CTN, lei de hierarquia superior.

O lucro sobre que possa incidir, pois, a contribuicdo em apreco, € o ganho
societario deduzido de prejuizo anterior. Exegese contraria equivaleria a ler,
na Constituigdo, a expresséo lucro como capital, na forma apontada nos itens
precedentes. (grifamos)

Ja fora anteriormente visto com a clareza solar especialmente da pena de Bulhdes
Pedreira que a legislacdo societaria tem especial protecdo ao capital social, apenas considerando
lucro quando a variagdo positiva efetivamente possa ser destacada do patriménio liquido sem
prejuizo ao capital declarado.

A colacdo de amplo posicionamento doutrinario da conta, portanto, de que, realmente,
ha quase unanimidade de entendimento — com a ressalva daquelas que posicionam-se pelo
conceito legalista/fiscalista — no sentido de que h4, sim, um conceito de renda e, mais que isso,
seja qual for a teoria adotada (se a da fonte, ou a do acréscimo patrimonial), ha necessaria
distingéo entre capital e renda, exigindo-se que o reconhecimento de renda/lucro apenas seja
feito quando possivel de destacar-se do patriménio sem prejuizo ao capital.

Concorde esta a doutrina também quanto a necessidade de reconhecer a supremacia
constitucional e, nisso, a garantia que tém os contribuintes quanto aos arbitrios do Estado-
Legislador, de modo que sua atividade legiferante ndo goza de liberdade absoluta, mas é

limitada pelo texto Constitucional e a conjugacao de seus principios.
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E exatamente por isso, a questdo haveria de ser resolvida, em Ultima analise, pelo
Supremo Tribunal Federal, a fim de definir os limites semanticos da Lei Maior, evitando-se,
assim, a confusdo das competéncias tdo detalhadamente postas na Carta Politica.

De toda forma, ndo se vé como a compensacdo de prejuizos fiscais poderia ser
considerada favor fiscal, beneficio ao contribuinte, eis que, seja qual for a teoria adotada,
exsurge clara a necessidade de proteger-se e ndo tributar o capital chamando-lhe de renda.

Exatamente por isso é que, nos especificos casos de encerramento das empresas, a
leitura feita as limitacOes legais quantitativas busca aferir-lhes o espirito e finalidade, qual seja,
a garantia de um imposto minimo (finalidade arrecadatéria), mas ndo se estaria a tolher o direito
dos contribuintes, justamente por ser parte essencial (a compensacdo de prejuizos fiscais) ao
conceito de renda. As limitacGes teriam como inegavel pressuposto, portanto, as empresas em
regular funcionamento, em plena continuidade.

Sé assim o direito ndo lhes estaria sendo retirado, ante a possibilidade, em que pese
diferida no tempo, de deducdo integral dos prejuizos. Diversamente, reconhecer a
aplicabilidade de tais limitacdes aos casos de encerramento das atividades seria permitir-se o
cerceamento de um direito indispensavel a correta afericdo da renda.

Pronunciando-se pela inaplicabilidade da limitagdo quantitativa ao caso de extingédo da
empresa incorporada, o jurista lves Gandra da Silva Martins acrescenta (MARTINS, 2011, pag.
550 a 554):

A disposicéo, que corresponde a Lei 9.065 de 1995, art. 15 e paragrafo unico
cuida, pois, com absoluta nitidez de empresas em funcionamento, vez que
fala em “periodos anteriores”, o que pressopfe uma continuidade de
operagdo e uma participagdo temporal no aproveitamento de prejuizos
pretéritos.

E chega-se ao ponto fulcral da disposicdo. Antes de 1995, o aproveitamento
de prejuizo ndo tinha restricdo percentual. O dispositivo criou uma restricao
de aproveitamento percentual para as empresas em funcionamento,
permitindo, todavia, o aproveitamento total dos prejuizos distribuidos em
periodos posteriores.

Os que defendem tese contréaria ndo perceberam, entretanto, que a trava de
30% era exclusivamente para as empresas em funcionamento, algo claramente
detectado pelo Superior Tribunal de Justica e perfeitamente definido pelo
autor da lei, ou seja, o de que o PREJUIZO SEMPRE PODERA SER
APROVEITADO COMO ELEMENTO REDUTOR DO LUCRO.

E, repito, que a proibicio de aproveitamento dos prejuizos, nas
incorporadoras, fortalece tal entendimento, visto que a incorporadora absorve
uma empresa extinta e o que é extinto ndo pode gerar direito de
aproveitamento em outra empresa, nada obstante os reflexos patrimoniais.
[...]

Em nenhum momento, todavia, a lei fiscal (art. 250, § 3° do RIR) proibe —
para as empresas em extingdo — o aproveitamento integral do prejuizo de 30%
até porque se o fizesse estaria maculando os artigos 43 e 44 do CTN,
tornando um “nfo acréscimo patrimonial” (a parcela de lucro néo
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compensavel do prejuizo existente) tributado pelo imposto de renda, em
montante, portanto, ndo real.

[...]

O principio da tipicidade fechada, da estrita legalidade e da reserva absoluta
de lei formal ndo permitiria que se fulminasse o direito absoluto de
aproveitamento integral de prejuizos, em havendo lucros das empresas em
extin¢do, pois ndo pode haver incidéncia do imposto sobre a renda sobre
uma néo renda. (grifo nosso)

Também Oliveira (2014) defende a inaplicabilidade da limitacdo quantitativa aos casos
de extingdo (por encerramento da liquidacéo, fusdo, cisdo ou incorporacdo). Chega a concluséo,
todavia, por abordagem ligeiramente distinta.

Para o citado autor, ainda que a compensacao de prejuizos fiscais fosse entendida como
beneficio fiscal (0 que ele considera ndo ser), entende que ndo estaria a norma limitadora (trava
dos 30%) sujeita as restricdes interpretativas constantes do art. 111 do CTN, as quais, como
visto na exposic¢do da jurisprudéncia sobre o tema, sdo levantadas para o fim de impor a
aplicacdo literal da citada restri¢do até mesmo aos casos de encerramento das empresas.

Aliés, esclarece Oliveira (2014) que o art. 111 do CTN veda a interpretacdo extensiva,
ndo impondo, todavia, a literal, que é de insuficiéncia para os fins hermenéuticos. A imposicao
da citada norma seria de interpretacdo restritiva, a qual “consiste em nao estender uma norma
a hipdteses ndo contempladas no seu antecedente” (pag. 8). Todavia, a verifica¢do de qual seja
o0 contetdo da norma, sem amplié-lo, ndo encontraria ébice pelo citado dispositivo.

Para tal fim, ndo haveria qualquer vedacdo pelo art. 111 do CTN em buscar-se
compreender quais 0s objetivos da norma interpretada, sem amplia-los, conduto.

E tomando o art. 15 da Lei 9065/95, sustenta que a sindicancia de seu contetdo passa
por verificar que se assenta a norma sobre a premissa da continuidade das empresas, néo se
tratando de norma exceptiva, mas, sim, da regra geral relativa ao tema (compensacao de
prejuizos fiscais).

Prossegue, entdo, sustentando que ao analisar-se o art. 15 da citada lei, extrai-se que o
legislador ndo desejou retirar e/ou impedir a compensacéo de prejuizos fiscais, todavia, ao
legislar, fora lacunoso e insuficiente na redacdo do texto, ndo prevendo os casos de
encerramento das atividades da empresa. Inclui-los, todavia, contraria o espirito e finalidade da
norma.

Assim, seria caso de tratar desigualmente o que é desigual, integrando a norma atraves
de interpretacdo, que ndo é extensiva, mas, sim, de reducdo teleologica, para o fim de

reconhecer que 0s casos de encerramento da empresa sdo contrarios a finalidade da norma
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limitadora, que t&o somente buscou diferir no tempo o direito, sem reduzi-lo ou extingui-lo,
pautando-se pela premissa da continuidade empresarial (OLIVEIRA, 2014).

A concluséo do citado autor € bastante percuciente e, muito embora ndo enfrente o tema
especificamente sob a dtica do conceito de renda, reconhece que o art. 15 da Lei 9065/95 se
assenta na premissa da continuidade das empresas e, partindo disso, vé necessidade de
integracdo da norma, por reducdo teleoldgica, para os casos de extingdo, a fim de ndo tratar o
desigual como igual.

Em sentido semelhante quanto & necessaria isonomia AVILA (2011) vé violacdo a
capacidade contributiva e a igualdade, nos casos em que haja limitacdo definitiva a
compensacao de prejuizos fiscais, 0 que ocorre, havendo limitagdo percentual, nas situagdes de
reestruturacdo societaria, onde a empresa extinta ndo pode transferir a sucessora 0s prejuizos
acumulados, e ja ndo tem mais condi¢BGes de 0s compensar, justamente por que, nos demais
casos (de continuidade da empresa), ha permissdo para compensacdo integral, sem reducao
alguma do direito, mas tdo somente diferimento.

As linhas seguintes cuidardo de dar maior enfoque ao presente tema sob a Otica do
principio da capacidade contributiva, seja por ser o Imposto de Renda tributo que mais se alinha
ao citado principio, bem ainda por exercer influéncia na verificacdo da possibilidade de
compensacdo de prejuizos e a (in)aplicabilidade da limitacdo quantitativa aos casos de

encerramento das empresas, como inclusive ja supra visto.

3.4 A COMPENSACAO DOS PREJUIZOS FISCAIS E CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O principio da capacidade contributiva ja hd muito tempo tem lugar no pensamento dos
estudiosos do Direito Tributario. Mesmo em situagcfes de siléncio normativo — a exemplo da
experiéncia no periodo constitucional brasileiro compreendido entre 1965 e 1988, quando
silenciou-se a Carta Politica a respeito do principio citado — jamais a capacidade contributiva
perdeu espaco em obras doutrinarias, que sustentavam seu carater implicito ao Sistema
Tributério (COSTA, 2003, p. 11).

Sabe-se que o Direito Tributario apenas ganhou status cientifico e estudo metodoldgico
e autdbnomo no ultimo século (séc. XX). Todavia, bem antes de o Direito Tributario ser
compreendido como ciéncia, a no¢do de capacidade contributiva ja se encontrava lancada,

umbilicalmente ligada a ideia de justica fiscal.
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Costa (2003, p. 15) assinala que “registra-se que ja no antigo Egito se concebia que os
tributos deveriam guardar, de alguma forma, relagcdo com a riqueza daqueles que os deveriam
pagar”.

Os relatos acerca da tributagdo no antigo Egito estdo, deveras, entre 0s mais antigos
registros da matéria fiscal. Colhe-se do Texto Sagrado, por exemplo, a histéria de José (Y osef),
quem tornou-se governador do Egito e instituiu um sistema fiscal para garantir a subsisténcia
desse pais nos prenunciados anos de fome, o0 que se tornou posteriormente lei no Egito.

No Texto Sagrado esta assim registrado:

Entdo Yosef disse a todo o povo: “a partir de hoje, eu os comprei, vocés e suas
terras, para o farad. Eis sementes para vocés semearem a terra. Quando o
tempo da colheita chegar, vocés deverdo dar 20% dela ao farad; 80% sera de
vocés, para a manutencdo de sementes nos campos, bem como para a sua
alimentacdo, de suas casas e de seus filhos pequenos”. [...] Yosef transformou
isso em lei na terra do Egito, valida até o dia de hoje: o farad deve receber
20%. Apenas as propriedades pertencentes aos sacerdotes ndo se tornaram do
farad. (Gn. 47, 23, 24 e 26)

O relato sagrado é deveras rico, revelando ser a tributacdo instituida no antigo Egito
radicada na capacidade contributiva. Veja-se que o percentual estabelecido a titulo de tributo
fora de 20% (vinte por cento) sobre a colheita. Note-se que ndo se tratou de um numero
aleatorio. Sua escolha fora orientada pelo percentual restante que se deixaria nas méaos do
trabalhador, o qual deveria ser suficiente para a manutencao de sementes nos campos, para sua
alimentacdo, de suas casas e de seus filhos pequenos.

Apenas desse relato ja é possivel extrairem-se nocdes afetas ao principio da capacidade
contributiva que se consolidaram e sdo discutidas até hoje, a exemplo da necessidade de que o
tributo observe a manutencdo da fonte produtora da renda, bem como da tributacdo que nédo
alcance o minimo existencial.

Ainda pode-se extrair do relato supracitado que até mesmo consideracdes quanto ao
momento da exigéncia foram feitas, o que ficou expresso nos dizeres de Yosef (José) que o
tributo so seria devido “quando o tempo da colheita chegar”.

A despeito de parecer ébvio e impossivel que de outra forma seja — eis que ndo haviam
condicBGes materiais para tributar-se o fruto da colheita antes de realizada a propria colheita —,
nota-se que hodiernamente ha ndo poucas discussdes quanto ao momento permitido para a
exigéncia de diversos tributos.

COSTA (2003, p. 15) observa que a nogdo do principio da capacidade contributiva
encontrava-se também inserto na Magna Carta de 1215, através da previsdo de que “as

2999

prestagoes coercitivas devem ser “moderadamente fixadas
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Com o passar do tempo a nogdo e importancia da capacidade contributiva para a
tributacdo foram recrudescendo, passando a ser objeto caracteristico do estudo da matéria que
se tornaria o Direito Tributario enquanto ciéncia.

No periodo da Economia Politica, que tem em Adam Smith pioneirismo, ja se pode
encontrar consideragfes expressas a respeito da capacidade contributiva, com texto que,
inclusive, é parcialmente repetido em Constituicbes modernas.

O economista escocés do século XVII1 é um autor classico, influenciador de geracdes e
de importancia impar para o desenvolvimento e afirmacéo da Ciéncia Econdmica, da Ciéncia
das Finangas e do Direito Tributéario.

Ao tempo de sua vida, os estudos econdmicos ainda estavam sendo organizados
epistemologicamente, em fase embrionaria do seu estabelecimento enquanto ciéncia. Atribui-
se a Smith o feito de ter elaborado obra seminal em profundeza e organizacdo de temas
econdmicos.

Didaticamente, pois, situa-se Adam Smith no periodo conhecido como Economia
Politica, a saber, o periodo no qual concentraram-se esforcos no estudo das formas de producao,
distribuicdo e consumo das riquezas, buscando-se identificar as melhores praticas e maneiras.

E justamente da Economia Politica que exsurge a posterior Ciéncia das Financas. Essa,
de modo especifico e recortado metodologicamente, estuda as financas publicas, 0s ingressos
estatais, a gestdo dos recursos e medidas micro e macroecondmicas.

Quadra dizer, nesse recorte historico da evolucao cientifica, que o Direito Tributario
fora anteriormente um ramo da Ciéncia das Financas, ganhando autonomia ja em periodo bem
posterior e relativamente recente.

De toda sorte, convém situar Adam Smith nessa fase ainda embrionéria e seminal dos
estudos tributarios, a época dele feitos de modo conjunto com a economia lato senso. Isso s6
demonstra qudo rica € a contribuicdo de Smith, eis que, mesmo ha séculos antes da fase na qual
o Direito Tributario ganhou autonomia cientifica, fora capaz de langar bases conceituais e de
ideias que se afirmam e se sustentam ainda hoje.

Um grande exemplo disso é, justamente, o tema da capacidade contributiva, que em
Smith tem algumas fei¢des muito interessantes.

Pde-se, portanto, em analise a famigerada obra A riqueza das nagdes. Nela Adam Smith
lancou as maximas relacionadas aos tributos em geral, que se traduzem em verdadeiros
principios. Sdo elas: a equidade, a certeza, a conveniéncia e a eficiéncia.

E possivel enxergar-se os contornos da capacidade contributiva em trés dessas méaximas,

a saber, a equidade, a conveniéncia e a eficiéncia.
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Em relacdo a equidade disse Smith (1776, p. 824, apud CAMPOS, 2018, p. 77):

Os sujeitos de todo estado devem contribuir ao custeio do governo, tanto quanto
possivel, na proporcdo de suas respectivas capacidades; ou seja, em proporgao aos
rendimentos que respectivamente usufruam sob a protecdo do estado. [...] Na
observancia ou negligéncia desta méxima consiste 0 que é chamado igualdade ou
desigualdade da tributacdo. [...]

Como se salta aos olhos, Smith langa a esséncia do principio da capacidade contributiva,
por ele chamada de maxima da equidade. O que fora por ele chamado de equidade é, justamente,
0 que hoje se entende por capacidade contributiva.

Do trecho supracitado, desde a primeira leitura, observa-se que Smith inclusive assinala
a consequéncia da observancia ou inobservancia da citada maxima como sendo o que se entende
por igualdade ou desigualdade. Certamente, pois, extrai-se de Adam Smith que a capacidade
contributiva esté intimamente relacionada a igualdade.

Interessante que o citado autor diz que os sujeitos devem contribuir, e ndo alguns
sujeitos, ou mesmo qualquer outro termo que pudesse limitar o alcance desse dever. Ha,
portanto, uma vinculacdo a generalidade do dever de contribuicdo. O critério de discriminacéao
entre uns e outros € a capacidade que cada um possui para contribuir, com proporcional respeito
aos seus rendimentos.

Quanto ao dever de contribuicdo na proporcdo da capacidade de cada um, o autor
explica: ou seja, em proporc¢ao aos rendimentos que respectivamente usufruam sob a protecéo
do estado. A proporcionalidade é aferida, pois, diante dos rendimentos usufruidos.

A construcdo, portanto, da ideia da capacidade contributiva, maxima da equidade em
Smith, esta fundada no entorno dos rendimentos usufruidos

A locucdo, sob a protecéo do estado, gera algumas ddvidas quanto a ter adotado a teoria
do beneficio ou ndo, cuja esséncia € dizer que o individuo sé pode contribuir em situacdo na
qual tenha algum beneficio gerado pelo Estado.

Abstraindo-se do ponto duvidoso, tem-se por incontroverso que a proporcdo da
capacidade dos sujeitos em Smith é aferida diante da riqueza/rendimentos dos sujeitos.

A segunda méxima de Smith que se relaciona com o principio da capacidade
contributiva é a conveniéncia. Sobre ela diz Smith (1776, p. 825, apud CAMPQS, 2018, p. 84):

Todo tributo deve ser arrecadado no momento ou do modo que seja mais conveniente
para o contribuinte poder pagar. Um imposto sobre a renda da terra ou das casas,
cujo pagamento deva ocorrer a mesma época em que tais rendas sdo normalmente
auferidas, € um tributo arrecadado em momento provavelmente mais conveniente ao
contribuinte; quando é mais provavel que ele tenha os recursos necessarios para o
pagamento. Impostos sobre bens de consumo, como os artigos de luxo, sao afinal
pagos pelo consumidor, e geralmente de modo mais conveniente a ele. Ele os paga
pouco a pouco, por ocasido do consumo desses bens. Como ele € livre para consumir
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ou ndo esses bens como queira, serd sua exclusiva culpa se vier a sofrer alguma
consideravel inconveniéncia em razdo desses impostos.

Em relagdo & maxima da conveniéncia claramente Smith se refere & conveniéncia do
contribuinte, e ndo a do Estado. A conveniéncia deve ser quanto a0 momento ou quanto ao
modo de pagamento do tributo. Pelo excerto, alias, ndo se nota uma exclusdo de um em
detrimento do outro.

O que se extrai de correlacdo entre a maxima da conveniéncia e a maxima da equidade
(capacidade contributiva) é que caso um tributo seja exigido, por exemplo, em momento
anterior ou muito posterior ao ganho de uma dada renda estar-se-a inegavelmente diante de uma
grande inconveniéncia, a qual, por outro viés, pode ser vista como a auséncia de capacidade
contributiva contemporanea ao momento da exigéncia.

Mais que isso, pelo critério da conveniéncia, um tributo deve ser, portanto, pensado para
gue no momento de sua incidéncia o contribuinte possua condi¢fes de pagamento, ou seja,
tenha havido a geragéo de uma riqueza/utilidade, o que, via de consequéncia, se relaciona com
a capacidade contributiva de Smith, que elege a riqueza como critério de afericdo de
possibilidades de pagamento do tributo e proporcionalidade da exigéncia.

Por derradeiro, quanto a terceira maxima, a saber, a eficiéncia, Adam Smith disse (1776,
p. 825-826, apud CAMPOS, 2018, p. 86):

Todo tributo deve ser planejado de forma que as pessoas paguem ou recolham o
minimo possivel além e acima do que entra nos cofres publicos do estado. Um tributo
pode resultar em pagamento pelos contribuintes de quantia muito maior do que
efetivamente entra nos cofres publicos nos quatro seguintes casos. [...] Segundo, o
tributo pode obstruir as atividades das pessoas, e desencoraja-las a exercer certos
ramos de negocios que poderiam oferecer sustento e emprego a muitas pessoas. [...]
Terceiro, 0 confisco e as multas podem frequentemente arruina-los e, assim, impedir
o0 beneficio que a comunidade poderia receber do emprego de seu capital. [...]

Com a maxima da eficiéncia, pois, orienta-se o Estado a observar e sopesar a
consequéncia do tributo sobre o contribuinte para que, aferindo-se se a tributacdo ndo causara
uma perda maior que o ganho, entdo imponha a exacao.

Em um primeiro olhar, pelo fato de o critério da equidade (capacidade contributiva) em
Smith estar centrado na consideracdo da igualdade/desigualdade, poder-se-ia dizer que a
méaxima da eficiéncia ndo se relaciona diretamente com a capacidade contributiva.

Ocorre que, modernamente, o que Smith separou e deu nomes distintos estdo reunidos
sob 0 mesmo pélio do principio da capacidade contributiva. Dessa forma, sendo as maximas de
Smith aplicaveis a tributacdo de modo ndo excludente uma das outras, i. e., toda a tributacéo

deveria observa-las, ndo ha prejuizo algum em apontar a correlagéo entre as citadas maximas.
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A maxima da eficiéncia torna incontroverso aquilo que ja no antigo Egito havia se
estabelecido: a tributagdo deve ser fixada de modo a observar, et alia, a manutencéo da fonte
produtora de riqueza, ou seja, o tributo ndo pode obstruir a atividade das pessoas, nem mesmo
arruina-las.

Inequivoca, portanto, a importancia e presenca do principio da capacidade contributiva
em Adam Smith, quem deu relevantissimo contributo para o Direito Tributario e, em especial,
para o principio em questao.

O principio da capacidade contributiva fora, também, inserto na Declaracao dos Direitos
do Homem e do Cidaddo (1789), através da previsdo de seu art. 132° no sentido de que a
contribui¢cdo comum deveria ser dividida entre os cidaddos de acordo com suas possibilidades.

No Brasil, na Constituicdo do Império (1824) ja havia previsdo expressa a respeito do
principio da capacidade contributiva, constante do art. 179, XV com a seguinte redacéo:
“ninguem sera exempto de contribuir pera as despezas do Estado em proporcdo de seus
haveres”.

Na Constituicao de 1946 o principio fora encartado no art. 202 com a seguinte redacgéo:
“os tributos terdo carater pessoal, sempre que isso for possivel, e serdo graduados conforme a
capacidade econémica do contribuinte”.

Apobs 0 ja citado siléncio inaugurado em 1965, o texto constitucional volta a conter
previsao a respeito do indigitado principio com a Carta Politica de 1988, precisamente em seu
art. 145, § 1° com a seguinte redagdo: “sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal
e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte [...]".

Esse, pois, um breve retrospecto a respeito da origem da nocdo do principio da
capacidade contributiva, hoje consagrado no texto constitucional.

E, importante, ainda, para os fins ora colimados, conhecer a respeito do conceito
doutrinario quanto ao citado principio.

Os conceitos em Direito sdo tema sempre tormentosos, eis que dividem opinides e
concepgoes jus filosoficas. Nao é diferente quanto ao conceito do que venha a ser a capacidade
contributiva. Tanto o é que ha quem negue a juridicidade do conceito, a exemplo de Alfredo
Augusto Becker, para quem:

Dizer que as despesas publicas devem ser partilhadas entre os contribuintes
conforme as respectivas possibilidades de suportar o peso do tributo € incorrer
numa tautologia: as palavras ‘capacidade contributiva’, sem alguma outra
especificacdo, ndo constituem um conceito cientifico. Elas nem oferecem um
pardmetro para determinar a prestacdo do contribuinte e para adequa-la as

25 Disponivel em: https://www.conseil-constitutionnel.fr/node/3850/pdf;
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prestacfes dos demais; nem dizem se existe e qual seja o limite dos tributos.
Esta expressao, por si mesma, € recipiente vazio que pode ser preenchido pelos
mais diversos conteudos; trata-se de locu¢do ambigua que se presta as mais
variadas interpretaces. (BECKER, 1972, p. 439 apud COSTA, 2003, p. 23).

Para os que negam a juridicidade do conceito, a capacidade contributiva seria conceito
abstrato e inviavel de ser sindicado judicialmente, de modo que sua observancia ficaria a cargo
do legislador, sem que, todavia, houvessem critérios bem delineados a respeito dos comandos
extraidos do principio indigitado. Em tal cenario, induvidosamente o principio perde forca e
aplicabilidade pratica.

Em que pesem as abalizadas licdes do jurista supracitado, tem-se que ao operador do
direito ndo é dado furtar-se do esforco de densificacdo dos principios insertos na Carta da
Republica, em especial do indigitado principio, o qual, nas palavras da Lei Maior, deve ser
observado sempre que possivel, i. e., por regra. Uma vez positivada a norma, especialmente em
nivel constitucional, a interpretacdo e extracdo de contetdo é medida que se impde, até mesmo
em respeito ao cariz democrético da positivacdo. Ademais, o principio da capacidade
contributiva é historicamente objeto de considera¢cdes no espaco fiscal, sendo campo ja
explorado e com muita producdo e, inclusive, experiéncia a respeito.

Em defesa do enfrentamento do principio da capacidade contributiva pelo jurista, Costa
(2003, p. 24) pontua:

Temos para nds ndo possa o cientista do Direito esquivar-se de enfrentar
problema que lhe é posto a apreciacdo com a escusa de que determinados
termos sdo carentes de significacdo. A Ciéncia Juridica tem por tarefa
“explicitar o sistema légico-normativo insito no conjunto da legislacéo,
convertendo assim esse conjunto de leis num todo unitario e inteligivel”’; ndo
pode, pois, furtar-se a examinar certas questdes, sob pena de comprometer sua
prépria condicdo de Ciéncia.

De fato, é essa visdo que aqui se encarta, concordando-se com a conclusao da citada
autora no sentido de que o ndo enfrentamento da questdo pode comprometer a prépria
autonomia e condi¢do do Direito Tributario enquanto ciéncia, em razdo de uma clara perda de
espaco de critérios juridicos no campo juridico, para dar lugar a considera¢es econdémicas que
ndo se apoiam sobre 0s mesmos pressupostos que a ciéncia juridica, 0 que termina por gerar e
agravar a confusdo e unidade do sistema juridico.

Tal concepcdo e de fundamental importancia ao se analisar, por exemplo, a
periodicidade do IRPJ e o proprio instituto em si da compensacao dos prejuizos fiscais, eis que
a limitacdo a ambos (o corte arbitrério na continuidade das empresas e a limitacdo quantitativa
a compensacéo dos prejuizos fiscais) estdo amplamente fundados em razGes econdmicas e de

contingéncias financeiras, as quais, todavia, ainda que permitam temperos na aplicacdo do
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principio da capacidade contributiva, ndo podem dar lugar ao alijamento da observancia do
principio, sob pena de criarem-se situacdes de flagrantes injusticas.

Também defendendo o carater juridico do principio em questdo, TIPKE (2002, p. 31-
32) assinala que:

N&o é correta a afirmacéo dos criticos do principio da capacidade contributiva
de que este principio é tdo indeterminado que dele ndo se pode extrair
conteudo algum. Uma maior ou menor indeterminacéo reside na natureza de
todo principio geral. O conteudo do principio da capacidade contributiva é
indeterminado, mas ndo indeterminavel. Sob certas circunstancias o
pluralismo democratico ndo deixa espaco para varias concepc@es defensaveis.

TIPKE acrescenta um dado relevantissimo: uma maior ou menor indeterminacao reside
na natureza de todo principio geral. Logo, tal justificativa ndo é apta a obstaculizar a analise
juridica do principio da capacidade contributiva, eis que, se o Direito se furtar de preencher de
sentido os principios gerais, a Carta Politica seria uma norma desprovida de sentido, eis que
eminentemente principioldgica.

Ainda quadra citar BUJANDA (2015, p. 92) que perfilha em semelhante sentido:

Sentadas estas ideas, se ve claro que a lo mas que podria llegarse com
referencia a ciertos ordenamentos tributarios —me refiero a aquellos en los que
los textos positivos no recogen explicitamente ningun critério de justicia
impositiva— seria a decir que el concepto de capacidade contributiva es um
concepto paralegal; la que em ningln caso podria afirmarse con fundamento,
es gque es um concepto parajuridico, ya que, incluso em los antedichos
ordenamentos, el reparto tributario sélo podra reputarse legitimo si se inspira
em uma idea de justicia, aunque ésta haya de buscarse fuera de la letra de los
textos positivos.

Induvidosa, portanto, a juridicidade do principio da capacidade contributiva e a
consequente necessidade de dele se extrairem limites minimos e maximos, bem como balizas e
orientacbes ao Sistema Tributario, eis que, como dito por Bujanda, a legitimidade da
distribuicdo tributéria so é alcangada caso inspirada em uma ideia de justica, fazendo com que,
ainda que o principio da capacidade contributiva ndo esteja positivado, sua juridicidade seja
extraida de modo implicito.

E certo que, analisando profundamente o principio em questdo, poder-se-4 chegar a
alguns campos de grande indeterminacdo, nos quais o aspecto politico das escolhas do
legislador, ou mesmo o sopesar entre outros principios concorrentemente aplicaveis, podem
acabar por revelar espacos de baixa juridicidade e tentar a aplicagdo orientada meramente por

critérios econdmicos.
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Todavia, exsurge a necessidade de densificar, tanto quanto possivel, e assim tornar
objetiva e previsivel a aplicacdo do principio da capacidade contributiva. O esfor¢o, portanto,
é para a densificacdo de seu contetdo.

Identificada a juridicidade do principio citado, faz-se necessario conceitua-lo, o que, de
pronto, deve ser feito com o esclarecimento e diviséo da capacidade contributiva entre suas
facetas absoluta ou objetiva e relativa ou subjetiva.

Do ponto de vista objetivo/absoluto, o principio da capacidade contributiva se projeta
para o0 ambito normativo/legislativo, espaco no qual as hipoteses sdo previstas objetivamente e
em abstrato. A andlise e eficacia do principio, portanto, segundo sua faceta objetiva, serdo feitas
do ponto de vista normativo, a fim de guiar a escolha do legislador quanto aos fatos imponiveis.

Trata-se de orientacdo e verdadeira restricdo a atividade legislativa, a fim de que a
escolha dos fatos imponiveis seja feita sobre uma manifestacao de riqueza, i. e., um signo que
denote capacidade contributiva.

Seria mesmo il6gico cogitar-se em aferir a capacidade contributiva individual se, ja na
hipdtese de incidéncia, o signo escolhido para sobre ele fazer incidir o 6nus fiscal fosse
claramente revelador de uma despesa ou mesmo auséncia de riqueza.

Caso o tributo seja imposto em situacdo na qual nenhuma riqueza tenha sido gerada,
tem-se uma violagdo ao principio da capacidade contributiva em sua faceta objetiva, a qual
tolera tdo somente fatos manifestadores de capacidade contributiva.

E possivel extrair-se esta ideia até mesmo dos vetustos relatos do antigo Egito, donde
se V€ que a base imponivel eleita fora o produto da colheita, revelando, portanto, pressuposto
necessario a existéncia de uma situacdo denotativa de riqueza, a saber, a colheita do fruto da
terra.

E por isso que situacdes que eventualmente representam n&o outra coisa sendo somente
uma despesa, ou ainda que ndao manifestem qualquer geracao de riqueza, podem situar-se fora
do palio do indigitado principio, analise que deve ser feita em conformidade com a natureza da
exacao (fiscal ou extrafiscal) e eventuais outras excecoes.

Pela acepcdo objetiva, portanto, ndo podera ser eleita, por exemplo, a base de célculo
de uma dada exac¢ao de modo que nela se incluam signos que ndo sejam presuntivos de riqueza.
Como seré tratado adiante, o principio da renda liquida no IRPJ, segundo o qual o imposto s6
sera devido caso exista lucro, apds pagas as despesas para sua geracdo e de modo que nédo
invada o capital do contribuinte, possui estreita relagdo com a capacidade contributiva objetiva,
de modo a vedar que na lei seja incluida situacdo que vede a deducdo de despesa necessaria

para a manutencédo da fonte produtora da renda.
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Urge também analisar o aspecto subjetivo do principio da capacidade contributiva, no
qual tem-se aplicacdo projetada de modo a considerar o individuo, seja em sua condi¢do para
contribuir sem que seja privado de sua subsisténcia e de sua familia (minimo vital), seja na
graduacdo do onus fiscal lhe imposto, em consideracdo ainda ao que imposto a outros
individuos, buscando a igualdade na tributacéo.

Dessa forma, ndo bastard a norma fiscal que eleja situagdes denotativas da geragéo e
existéncia de riqueza, mas que ndo discrimine, sem razdes justificaveis, contribuintes em
posicBes iguais. No mesmo sentido, aos desiguais 0 aspecto subjetivo da capacidade
contributiva comandard que sejam tratados de forma compativel e equanime com a sua
desigualdade, o que se revelard fundamental quando se analisar os casos de encerramento das
atividades empresariais de contribuintes e a atual impossibilidade de compensacéo integral dos
prejuizos fiscais. Tal cenario, como se demonstrara, levara ao questionamento quanto a justica
de permitir que a coletividade se beneficie (com a receita tributaria) de situacdo prejudicial a
um individuo (o encerramento da empresa, muitas vezes por situagdo econdmica debilitada).

Sintetizando as facetas do principio da capacidade contributiva, Tipke (2002, p. 31)
lanca o seguinte conceito:

Deste modo, o principio da capacidade contributiva significa: todos devem
pagar impostos segundo o montante da renda disponivel para o pagamento
de impostos. Quanto mais alta a renda disponivel, tanto mais alto deve ser o
imposto. Para contribuintes com rendas disponiveis igualmente altas o
imposto deve ser igualmente alto. Para contribuintes com rendas disponiveis
desigualmente altas o imposto deve ser desigualmente alto.

Veja-se que no conceito supra mencionado o autor condensa a faceta objetiva, ao fazer
referéncia a renda disponivel para o pagamento de impostos, e a faceta subjetiva, ao conceituar
o0 principio de modo a exigir tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais.

Quadra desde ja citar que TIPKE (2002) considera que a Unica fonte de impostos é a
renda (auferida ou acumulada), discussdo que é afeta a eleicdo dos indices de capacidade
econémica. Urge citar opinido de RIBEIRO (2010, p. 8-9) que perfilha o entendimento de
Tipke. Veja-se:

Deste modo, o principio da Capacidade Contributiva em seu aspecto objetivo
determina que os fatos geradores de cada imposto tenham origem nas duas
espécies de riqueza existentes: a renda (dimensao pessoal) e o patrimonio
(dimensao real). Os demais fatos geradores previstos no sistema tributario sao
constituidos como desdobramentos desses dois fenémenos econdmicos;
constituem eles técnicas diferentes para se atingir o mesmo resultado.
Obviamente quando se reduzem os signos de manifestacao de riqueza a renda
e ao patrimonio, estas expressoes sao utilizadas em sentido bem mais amplo
do que lhes sdo dados pela legislagao que define os impostos diretamente
incidentes sobre patrimonio e renda. Retrata bem essa visao a idéia de Pérez
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de Ayala. Segundo o Conde de Cedillo, a riqueza ¢ manifestada por meio de
uma visao fotografica, e, portanto estatica, pelo patrimoénio. No entanto, a
rigueza também pode ser visualizada por uma visdo cinematografica,
dinamica, a exigir uma delimitagio temporal a determinado periodo. E o que
ocorre com a renda. Assim, o sistema tributario prevé a tributacao da renda
bruta (receita bruta, prestacao de servigos), da renda liquida (lucro), da renda
aplicada a determinada finalidade (folha de salarios). Tributa a alienagdo de
patrimonio (circulagao de bens, transmissao de bens) e a sua manutengao
(propriedade, grandes fortunas).

Percebe-se, portanto, uma aproximacdo dos entendimentos, diferenciando-se apenas
quanto ao patriménio, que TIPKE (2002) chamara de renda acumulada.

Essa visdo de que tudo o que se tributa, em realidade, trata-se de renda — gerada ou
acumulada — por 6bvio acompanhando também a ressalva de RIBEIRO (2010) vista acima, no
sentido de que quando se faz referéncia a renda ndo se esta utilizando o conceito em seu sentido
restrito, mas, sim, no sentido amplo, é uma visdo que torna muito clara a necessidade de
observar-se 0 aspecto objetivo do principio da capacidade contributiva. O préprio signo renda
é em si de uma natureza harmdnica com a capacidade contributiva.

Ainda quanto ao conceito de capacidade contributiva, COSTA (2003, p. 107) também
conclui em semelhante sentido em relagéo aos autores supracitados, conceituando a capacidade
contributiva sem descurar de seu duplo aspecto. Nas palavras da citada autora:

O conceito de capacidade contributiva, ainda que o termo que o expressa
padeca de ambiguidade e da imprecisdo caracteristicas da linguagem do
direito positivo, pode ser singelamente definido como a aptiddo da pessoa
colocada na posicdo de destinatario legal tributario para suportar a carga
tributaria, numa obrigagdo cujo objeto € o pagamento de imposto, sem o
perecimento da riqueza lastreadora da tributacéo.

Com acerto a citada doutrinadora condensa as diferentes facetas do aludido principio.
Perceba-se que, ao dizer quanto a aptiddo da pessoa colocada como destinatario legal ha uma
expressa relacdo com o aspecto subjetivo e/ou relativo do principio, pois as consideracdes e
investigacOes serdo feitas diante da afericdo da aptiddo do sujeito em suportar a carga
tributaria.

De outra banda, o aspecto objetivo salta aos olhos quando a deixa-se claro no conceito
0s termos riqueza lastreadora da tributacédo. Sem riqueza que dé lastro ao tributo, impossivel
fazer incidir 6nus fiscal. N&o se pode retirar algo de onde nao tem. Caso o faca, inegavelmente
a tributacdo podera revelar efeito confiscatorio e inseguranca ao contribuinte, o que sera
devidamente abordado em momento oportuno.

Como visto anteriormente, o principio da capacidade contributiva ndo se projeta apenas

no sentido subjetivo/relativo, o qual, se levado ao maximo, de fato inviabiliza o sistema. Se
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projeta, também, no sentido objetivo/absoluto, campo no qual a observancia do principio néo
esbarra nas mesmas dificuldades da analise subjetiva, eis que o olhar sera direcionado a hipétese
de incidéncia e seus elementos, prescindindo, portanto, de uma analise individualizada.

E, pois, diante de tais consideracdes que sera adiante exposta a doutrina concernente ao
Imposto de Renda da Pessoa Juridica — IRPJ e sua correlagdo com o citado principio no que
mais de perto ora interessa (compensacdo de prejuizo fiscal), de modo a demonstrar que a
capacidade contributiva ostenta carater fundamental e inafastavel na delineacdo da base de
calculo do IRPJ, igualmente de seu fato gerador.

J& fora objeto de exposicdo anterior a controvérsia existente quanto a liberdade do
legislador para definicdo do conceito de renda. Parcela minoritaria da doutrina entende pela
teoria fiscalista/legalista para a conceituacéo.

De outra banda, h4 maioria doutrinaria gue se posiciona pela necessidade de extracdo

constitucional de balizas para fins de conceituacdo do que venha a ser renda e suas espécies

(lucro).

Hamilton Dias de Souza produziu obra justamente buscando delimitar o citado conceito,
trazendo exemplos de jurisprudéncia comparada (italiana) que, para o fazer, ampara-se no
principio da capacidade contributiva, razdo pela qual quadra, aqui, a citacdo. Nas palavras de
DIAS DE SOUSA (1996, pags. 216 — 220):

A ideia fundamental, objeto deste trabalho, é verificar qual o nexo de
pertinéncia _Idgica que devera existir _entre o fato econdmico
genericamente considerado, que é o pressuposto do tributo, e 0s
respectivos fatos de exteriorizacdo referidos na lei tributaria, além disso,
procurarei igualmente identificar a relacdo entre o pressuposto do tributo e as
varias circunstancias previstas na legislacdo que interferem com a apuracéo
de determinado fato e de onde se extraira a base para a efetiva cobranga do
imposto.

Realmente, indmeros problemas concretos aparecem relacionados com 0s
métodos utilizados para a apuragdo da base de calculo de um tributo ou ligados
a identificacdo de sujeita passivo ou, ainda, a utilizacdo de critérios
aparentemente impertinentes para o estabelecimento de determinado fato
gerador. Exemplificativamente, poder-se-4 indicar questGes relativas a
deducgdes no sistema de imposto de renda, indices inadequados de correcado
monetaria das demonstracGes financeiras, captacdo de fatos diversos dos que
exteriorizam renda por assemelhacéo, inclusdo de circunstancias alheias ao
conceito de renda na formacéo da base de célculo, imposi¢do que incide sobre
0 produto (real) em fungdo de circunstancias a ele alheias (pessoais ou
regionais), atribuicdo do 6nus do tributo a pessoa diversa daquela que seria
seu normal destinatario, base de célculo de tributos indiretos fixada por
presuncédo absoluta e estabelecimento de aliquotas de imposto sobre a renda
em funcdo de critério que ndo leva em conta apenas o lucro do contribuinte,
mas outras circunstancias nao reveladoras de capacidade contributiva.

[.]
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Questdes similares tém sido analisadas com profundidade pela doutrina
italiana, bem como pela Corte Constitucional daguele pais, no sentido de
gue ndo pode o tributo atingir concretamente manifestacdo de rigueza
gue ndo seja compativel com a que foi escolhida pela lei como
exteriorizacdo de capacidade contributiva. Com efeito, com base neste
principio a jurisprudéncia italiana tem extraido critérios idéneos para
investigar os limites da discricionariedade do legislador, no que respeita
aos fatos geradores do imposto ou aos critérios de determinagdo da base de
calculo ou as regras aplicaveis.

Assim, se se trata de imposto sobre 0 consumo, s6 este podera ser onerado; se
de renda, ndo se permite que 0 processo de sua apuracdo conduza a valor
diverso do que seja efetiva renda e assim por diante. Naquele pais, o principio
da capacidade contributiva, inscrito no art. 53 da Constituicdo, constitui uma
das mais importantes limitacfes ao poder de tributar. Destarte, se a lei escolhe
certa manifestacdo de riqueza como indice de capacidade contributiva,
ndo pode ela captar outra exteriorizacdo desta, sob pena de
inconstitucionalidade.

[...]

No que respeita a limitagdes quanto a escolha da base de calculo, a Corte
Constitucional italiana tem acentuado que se determinado fato ndo é
racionalmente ligado ao pressuposto do tributo e a sua expressdo
dimensivel, ha inconstitucionalidade. Realmente, pode a Corte reconhecer
se é racional ou ndo assumir certo fato ou certa situagdo como pressuposto de
fato de um tributo e, ainda, se é racional ligar aquele fato a dada base
imponivel. Por exemplo: estabelecer que quem possui uma TV paga um
imposto sobre a renda com uma aliquota maior do que aqueles que ndo o tem.
De um lado, néo se pode alterar o quantum do tributo por circunstancias
ndo decorrentes diretamente de seu pressuposto, como as ligadas ao
quomodo da imposic¢do. Nessa linha de raciocinio, a comodidade do Fisco ndo
pode levar a um pagamento de tributo em dimensdo maior daquela que seria
apurada a partir de seu fato gerador. E claro que pode o legislador, dentre
varias opgoes, escolher uma ou algumas em razdo de sua conveniéncia
arrecadatoria. N&o pode, entretanto, por tal pretexto e por sua
comodidade, criar sistemas em gque a renda seja meramente presumida,
em que situacOes diferentes sejam tratadas identicamente, em gue uns
tenham vantagens decorrentes do sistema e outros desvantagens. Em
outras palavras, a simplicidade na formulacéo legislativa ndo pode levar a
distor¢bes como as referidas.

A par das limitagdes apontadas, importa salientar que n&o se pode introduzir,
para efeito de calculo e apuracéo do tributo, regras que nada tém a ver
com seu pressuposto. Isto ocorre quando, por exemplo, 0 montante do
imposto é aumentado pelo fato de o contribuinte ter adotado conduta ndo
desejada pelo Fisco (sangBes improprias). Na verdade, acentua-se que “o
principio da capacidade contributiva é violado quando a lei tributéaria altera a
estrutura do imposto criando aquilo que se pode chamar san¢des improprias.
Existem, em direito tributario, sangdes de natureza penal e administrativa
pelas violagOes das obrigacBes previstas em lei, ora, ndo é raro encontrar na
lei tributaria italiana a previsdo. Além das san¢des verdadeiras e proprias, de
situacOes e desvantagens para o contribuinte que haja violado determinadas
obrigagoes (...).”

Parece l6gico que assim seja. Os fatos individuais que devem ser considerados
tém de estar logicamente vinculados ao atingimento do objeto revelador do
pressuposto, pois s6 podem ser tidos como hipoteses de incidéncia a medida
que sejam fatos signos presuntivos do objeto considerado, isto é, a medida que
de seu conjunto possa ser descoberto o referido objeto. Determinado fato, que
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ndo se vocacione a ser elemento revelador do pressuposto, ainda que
reprovavel, ndo pode influir em sua determinacéo, sob pena de ilogicidade.
Com efeito, se tal fosse possivel, poder-se-ia ter um pressuposto aumentado
por terem sido adotados referenciais estranhos a ele. E o caso das chamadas
“sangdes improprias”, em que, ao invés de se atrelar a um comportamento
juridico uma san¢do, aumenta-se o tributo. Todavia, diversos sdo 0s regimes
e 0s pressupostos de uma e de outro, ndo podendo haver confusdo ou mistura,
sob pena de desvirtuamento do proprio tributo.

Além dos pontos referidos, outros tém sido assinalados pela doutrina e pela
jurisprudéncia italianas, como, por exemplo, a boa-fé da administracdo, como
um suposto para que se atinja a exigéncia de racionalidade de sua acdo;
limitagbes as presungdes absolutas que podem deturpar a apuracdo do
pressuposto do tributo; impedimento de se criarem assimilagfes que firam a
I6gica interna do imposto; adocéo de sistemas gue importem em atingir
capacidade econdmica diversa da daquele que é destinatario do tributo;
ou ainda tratar diversamente empresas pela forma juridica por elas adotada ou
outras circunstancias ndo relacionadas ao pressuposto considerado.

Em resumo do que foi dito, exige-se na Italia que haja racionalidade na
determinacdo do pressuposto do tributo, no sentido de que a exigéncia
concreta que se faca alcance apenas a capacidade econémica tida pela lei como
causa da imposicdo. (grifo e sublinha nossos)

Note-se que o autor aponta parametros que a jurisprudéncia italiana esta a utilizar
para fins de sindicar um dado tributo e seu regramento diante do principio da capacidade
contributiva, destacando-se a exigéncia de racionalidade nos critérios e regras relativas a
exacao.

Destacam-se do excerto acima:

A exigéncia de nexo e pertinéncia logica entre o fato econdmico genericamente
considerado e os fatos de exteriorizacdo referidos na legislacao tributaria.

A impossibilidade de que o tributo atinja manifestacdo de riqueza que ndo seja
compativel com a que foi escolhida pela lei como exteriorizacéo de capacidade contributiva.

Tais constatacbes acabam por premir a Corte Constitucional a posicionar-se quanto ao
que seja renda, i. e., é exigéncia do principio da capacidade contributiva que 0s signos previstos
constitucionalmente sejam conceituados, eis que somente assim haverd possibilidade de
sindicar-se existir violacdo a capacidade contributiva ou néo.

Prosseguindo, ainda se extrai o seguinte:

A exigéncia de analise quanto a ligacéo racional entre um fato e o pressuposto do tributo
e a sua expressao dimensivel.

N&o se pode alterar o quantum do tributo por circunstancias ndo decorrentes
diretamente de seu pressuposto. [...] Nao pode, entretanto, por tal pretexto e por sua

comodidade, criar sistemas em que a renda seja meramente presumida, em que situacoes
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diferentes sejam tratadas identicamente, em que uns tenham vantagens decorrentes do sistema
e outros desvantagens.

A vedacdo da “adocdo de sistemas que importem em atingir capacidade econémica
diversa da daquele que é destinatario do tributo”.

Tais critérios, constantes da obra supra referenciada, amoldam-se perfeitamente com o
tema ora em exame, em especial pela exigéncia de que os sistemas adotados tenham por
obrigacdo atingir capacidade econémica do destinatario do tributo.

Ora, no caso das empresas, que possuem vida continua no tempo, afigura-se cristalino
que a racionalidade exigivel a luz da capacidade contributiva impde que os exercicios nao
sejam independentes, a fim de que, assim, a pessoalidade do destinatario do tributo seja levada
em consideracao.

Geraldo Ataliba e Cléber Giardino, em parecer exarado ainda sob a égide da
Constituicdo anterior, quando se extraia o principio da capacidade contributiva de maneira
apenas implicita do texto constitucional, esbocaram licbes que séo de elevadissimo valor e
calham perfeitamente com o objeto ora estudado.

No parecer, sustentavam a intributabilidade de correcbes monetarias. Mas as raz0es e
fundamentacbes nele constantes sdo valiosissimas para a analise também do objeto ora
dissertado.

Vénias para colacionar-se, entdo, longo trecho da obra, mas que tem a riqueza de
amalgamar diversas citacdes e referéncias doutrindrias, aclarando o tema. Veja-se, portanto,
nas palavras de ATALIBA e GIARDINO (1986, pags. 143 — 149):

O principio da capacidade contributiva é consagrado pelo direito brasileiro.
Esta contido “nas dobras do principio da isonomia” (Paulo Barros Carvalho).
E a aplicagéo, no setor da tributago, da igualdade de tratamento que o Estado
deve aos cidadaos (Roque A. Carraza).

Esta implicito o principio nos §8§ 1° e 36 do art. 153 do Texto Constitucional,
como demonstra Baleeiro, no seu classico Limitagdes constitucionais ao poder
de tributar (542 ed., p. 307 e ss.).

Traduz-se na exigéncia de que a tributacédo seja modulada, de modo a
adaptar-se a riqueza dos contribuintes. Implica que cada lei tributéria
tenha por efeito atingir manifestacfes, ou aspectos dessa rigueza, sem
destruir sua base criadora. O sistema tributario (entendido como “conjunto
de impostos”, na perspectiva pré-juridica) e cada imposto ha de adequar-se a
“capacidade economica” dos contribuintes. Corresponde, nos planos ético e
socioldgico, ao pragmatico dito popular francés, divulgados pelo genial
Gaston Jéze: “plumer la poule san la faire crier”.

Capacidade econdmica hé de entender-se como real possibilidade de diminuir-
se patrimonialmente, sem_destruir-se e sem perder a possibilidade de
diminuir-se patrimonialmente de persistir gerando a rigueza de lastro a
tributacdo. A violagdo dessa — pelos excessos tributarios — configura
confisco, constitucionalmente vedado, além de suprema irracionalidade.
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[...]

Parece oportuno passar 0s olhos pela doutrina internacional, elaborada com o
propésito de desvendar o conteido desse principio de consagracdo universal.
Ferreiro Lapatza — estudando a capacidade contributiva e aplicando-se a
teoria das hipéteses de incidéncia — diz com muita propriedade que é preciso
distinguir claramente entre “pressuposto de fato” ou, mais precisamente, seu
aspecto objetivo, e “objeto” do tributo. Objeto do tributo é o suporte material
da imposicdo, a matéria imponivel ou riqueza gravada (Curso de Derecho
Financiero Espafol, 72 ed., Madrid, 1971).

[...]

Subsequentemente, diz: “O fato imponivel hd de revelar geralmente certa
capacidade econOmica” insistindo em que ¢ tal procedimento técnico-
legislativo que realiza o principio da capacidade contributiva.

[...]

Alberto Xavier, em 1964, ao publicar, em Lisboa, o seu Manual de Direito
Fiscal, ja assinalava:

“Nem todas as situagdes da vida abstratamente susceptiveis de desencadear
efeitos tributdveis podem, pois, ser designadas pelo legislador como fatos
tributveis. Este encontra-se limitado na sua faculdade de selecdo, pela
exigéncia de que a situacdo da vida a integrar na previsdo da norma, seja
reveladora de capacidade contributiva, isto €, de capacidade econémica, de
rigueza cuja expressao, sob qualquer forma, se pretenda submeter a tributo”
(p. 108).

Ja deixava claro aquilo que € da esséncia do principio constitucional que aqui
nos preocupa.

No seu magnifico livro Ordenamiento Tributario Espafiol (1977, 3% ed.), o
professor Mathias Cortez Domingues assevera - ao expor a teoria da hipotese
de incidéncia (p. 273 e ss.) — que o “fundamento do fato imponivel é a
capacidade econdmica”, no que secunda licdes magistrais de Sainz de
Bujanda.

E esclarece que, para chegar a este ponto, a doutrina universal do direito
tributdrio teve que superar diversos preconceitos, 0 primeiro dos quais
era o da onipoténcia do legislador (muito disseminado entre superficiais
“tributaristas”, que timbram em ignorar a supereficacia da Constituigdo).
Escreve esse notavel professor da Universidade Autdbnoma de Salamanca:
“Em primeiro lugar, todas as teorias que sustentavam, de uma maneira ou de
outra, gue o legislador era onipotente, na elei¢do dos fatos imponiveis tiveram
que ser superadas (este pensamento foi um dos obstaculos mais graves para o
desenvolvimento da tese sustentada pelo professor Sainz de Bujanda, que
aceitamos). Efetivamente, a total e absoluta discricionariedade do legislador,
para converter em fato imponivel qualquer fato ou situacdo que estime
oportuno — sem subordinac¢éo a nenhum principio material, que limitasse sua
capacidade tipificadora — constituiu obstaculo para o avan¢o da doutrina até
tempo muito recente....

“Em segundo lugar, foi necessario renunciar a tese afirmativa de que o
principio da capacidade contributiva ou da capacidade econdmica eram
principios meta-juridicos e, portanto, estranhos ao direito” (pp. 273 e
274).

Nessa linha de preocupacdo insere-se a proposta de Franco Gaffuri, que
sugere a introducao do conceito de “aptiddo para contribuir” (attitudine ala
contribuzione), ja liberto de conotagdes econdmicas.

Referindo a capacidade contributiva pressuposta em cada lei tributaria,
escreve Emilio Giardina:

“Para que se possa dizer que uma determinada lei viola o principio da
capacidade contributiva, é necessario prescindir da nocdo de aptidao fiscal,
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gue a capacidade exprime, e fazer referéncia ao conceito que se dessume de
um sistema de valores estranho ao tributo considerado, o qual da relevo a
potencialidade econdmica” (Le basi teorchi del principio dela capacita
contributiva, Mildo =, 1961, p. 398).

Demonstra, com isso, o significado transcendental dos valores abrigados pelo
Texto Constitucional, dos quais se sobressai a igualdade gue — em matéria
de impostos — somente pode ser idoneamente respeitada, mediante a
invocac¢io da nocio de “potencialidade econémica’.

Assinalando que a maioria da doutrina e a predominante jurisprudéncia,
administrativa e judicial, convergem para determinado conceito, assinala
Giardina:

“Sobretudo na acepg¢do usual e na tradicdo doutrinaria, capacidade
contributiva significa possibilidade econdmica de pagar o tributo, ou seja, a
posse de uma riqueza, em medida suficiente a fazer frente a exigéncia fiscal”
(p. 435).

E depois sublinha que, mesmo 0s autores que menoscabam o extraordinario
valor e alcance desse principio, ndo deixam de sublinhar a absoluta
necessidade da presenca do elemento fundamental, que é a riqueza (p. 435).
Ora, que riqueza ha na simples variacdo nominal de um crédito ou bem, que
persiste tendo 0 mesmo valor substancial, embora graficamente representado
por nuimeros mais altos? Dai a relevancia das licbes do conceituado
doutrinador italiano — advertindo contra a confusdo entre capacidade juridica,
para ser sujeito passivo e aptiddo econdmica, para responder por um tributo —
ao, subsequentemente, sublinhar:

“Na sua acepg¢do usual, a capacidade contributiva designa a idoneidade a
concorrer aos encargos publicos e ndo ja a mera aptiddo (que é de todos,
mesmo de quem ndo tenha recursos financeiros) a ser sujeito passivo de um
tributo” (p. 435).

Isso ja havia sido assinalado por Pietro Virga, no seu classico Diritto
Constitucionale (Palermo, 1969, p. 618). Deveras, ndo é simplesmente porque
alguém formalmente pode ser sujeito passivo de tributo, que, ipso facto, por
ele devera responder. A lei ndo pode sobrepor-se & Constituicdo. Embora
possa ser, em tese, constitucional, uma lei, sua aplicacdo a certos casos
concretos exige substancial adequacdo as exigéncias maiores gque se
contém na Lei Méaxima. Essa é a licdo da melhor doutrina.

Expondo o direito sui¢co, E. Blumenstein _mostra gque a isonomia —
constitucionalmente erigida — deve levar a uma absoluta igualdade diante
da tributacdo (sistema di diritto dele imposte, trad. De Francesco Forte,
Mildo, 1954). E, desdobrando seu raciocinio, afirma que “a
proporcionalidade é a manifestacdo estrutural da igualdade juridica” (p.
230). E que “a igualdade diante dos impostos requer uma graduagdo de seu
quantum, segundo a capacidade econdmica do sujeito”.

E sublinha que — nos casos de imposto sobre patriménio e renda — a
importancia tributada ou o “objeto possuido fornecem um ponto de apoio para
um juizo da capacidade econdmica” (p. 231).

[..]

Victor Uckmar faz sintético, mas abrangente apanhado, em livro (cuja
traducdo foi por nos patrocinada) que é um classico da literatura internacional
sobre a matéria (principios Comuns de Direito Constitucional Tributério, S&o
Paulo, 1976, Ed. RT). Examina quase todas as Constituicdes dos paises
ocidentais e mostra que a isonomia tem acolhida universal (pp. 53 a 64), sendo
igualmente entendido, universalmente, como hospedando a capacidade
contributiva, nas suas aplicacfes ao setor da tributacéo.

Dai a exclusédo de todo arbitrio do legislador, que ndo pode — sob pena de
violar _a Constituicdo — proceder a uma igualacdo formal ou a
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desigualacdes sem critério. Impostos aleatoriamente estabelecidos
infringem a isonomia e, pois, contravem a Constituicdo.

[..]

Voltando as magistrais ligdes de E. Giardina, salientemos que, no plano da
legislacdo as exigéncias capitais do principio traduzem-se na necessidade
juridica de que o aspecto material da hip6tese de incidéncia do imposto
seja um fato de real conteddo econébmico. Escreve esse autor:
“Definitivamente, o principio constitucional — segundo o qual a forca
econbmica deve constituir o conteddo fundamental da capacidade contributiva
— implica que s6 aqueles fatos da vida social que sejam indicios de capacidade
econdmica, possam ser assumidos pelas leis tributarias singulares como
pressupostos do nascimento de obrigacdes tributarias” (p. 439).

Essa assercdo tem o abono do conceito undnime da doutrina universal,
precisamente pela generalizacdo do postulado de igualdade, como
demonstrado por Victor Uckmar.

Outro doutrinador italiano que tratou monograficamente do assunto, com
maestria, Franco Gaffuri — considerando o regime constitucional de protecdo
a propriedade privada e até estimulo ao seu desenvolvimento — afirma de
modo bastante expressivo: “No gue concerne aos limites que o legislador —
em virtude do principio da capacidade contributiva — encontra na escolha
das bases imponiveis, dir-se-a que a garantia insita na Constituicdo, aqui
ilustrada, produz a impossibilidade de se adotar como pressuposto dos
tributos, rigueza cuja gravacdo ou oneracdo seria sequramente
prejudicial @ manutencdo da economia privada” (L’attitudine ala
contribuzione, Mildo, 1969, p. 151).

Num contexto veemente — em que se empenha em discernir o teor econdmico
da “capacidade contributiva” do conceito puramente juridico, que propde, de
aptiddo a contribui¢do” — deixa claro que a tributacéo néo se pode traduzir
em confisco, nem deixar o contribuinte com condicdes reduzidas para
prossequir contribuindo. Mais importante é a observacdo, no Brasil, cujo
Texto Constitucional garante a liberdade de iniciativa (art. 160, 1), condiciona
e restringe a intervencdo do estado no dominio econdmico (art. 163), da
preferéncia a empresa privada, na exploracdo da atividade econdmica (art.
170), prometendo “apoio e estimulo” do estado, que s6 suplementarmente
desenvolvera tais atividades (art. 170, § 1°).

Esta opinido — longe de ser isolada — tem o conforto do apoio dos autores mais
prestigiosos da Alemanha, como é o caso de Buhler e Strickrobt (Steuerrecht,
livro I, p. 205), que afirmam que o principio da leistungsfahigkeit significa
a tutela da fonte produtiva, da qual deriva o rendimento. “Esta tutela
consiste também na salvaguarda da capacidade produtiva de cada pessoa, no
proprio interesse da coletividade”.

Essa aguda observagdo mostra que o respeito a capacidade contributiva, além
de sua dimensdo econdmica e juridica (constitucionalmente amparadas) tem
cunho de nitido interesse publico. (grifo e sublinha nossos)

Sdo elevadas as preocupaces da doutrina quanto a necessidade de extragdo de contetido
juridico do principio da capacidade contributiva, como pode se ver anteriormente.

Muito interessante é extrair do excerto acima que a doutrina universal do direito
tributario — a fim de enxergar ser a capacidade contributiva fundamento do fato imponivel —
teve que superar diversos preconceitos, o primeiro dos quais era o da onipoténcia do

legislador.
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Note-se, portanto, como s&o pertinentes e atualissimas as licbes supra expostas, eis que,
no que mais de perto toca ao conceito de renda, a jurisprudéncia ainda cambia de um lado para
outro, como ja pode se ver em linhas anteriores.

Ainda relevante destacar o reconhecimento de que, mesmo as leis que sejam entendidas
como constitucionais, pelo postulado da isonomia, que tem intima relacdo com a capacidade de
pagar, sua aplicacdo a certos casos concretos exige substancial adequacdo as exigéncias
maiores que se contém na Lei Maxima.

Ora, é justamente o que pode se dizer dos casos de encerramento das empresas. Ainda
que se tenha por constitucional a limitagdo as empresas em continuidade de operagdes, nao se
pode permitir que a igualdade (em relagdo as empresas extintas) seja apenas uma igualagéo
formal.

Por derradeiro, afigura-se sobremodo importante a constatacdo de que se extrai do
principio da capacidade contributiva a impossibilidade de se adotar como pressuposto dos
tributos, riqueza cuja gravacdo ou oneracdo seria seguramente prejudicial @ manutencéo da
economia privada.

Visto anteriormente que as empresas, em suas operacfes continuas ao longo do tempo,
podem vir a acumular prejuizos e a recuperagdo do patriménio ndo se constitui acréscimo, mas,
sim, mera recuperacdo, gravar com imposto de renda tais casos € nitidamente prejudicial a
manutencdo da economia privada. A trava imposta pela lei, deve ser dito, ndo exclui o direito
das empresas em regular funcionamento.

O mesmo, todavia, ja& ndo pode ser dito quanto as empresas que sdo extintas (pelo
encerramento da liquidacédo, fusdo, incorporacdo ou cisdo), as quais, na sistematica hodierna,
estdo a pagar imposto sobre recuperacao do patrimdnio como se renda fosse, com o que se tem
nitida a violacdo também da capacidade contributiva.

A fim de compreender o tema com uma visao ainda mais ampla, é importante buscar na
experiéncia estrangeira se ha a existéncia ou ndo do instituto da compensacdo de prejuizos

fiscais, para o0 que se reserva o topico seguinte.

3.5 COMPENSACAO DOS PREJUIZOS FISCAIS — UM INSTITUTO COMPARTILHADO
POR DIVERSOS PAISES

E pedagdgico observar que a previsdo legislativa quanto & compensagao de prejuizos
fiscais ndo é — nem ao longe — exclusividade brasileira. Sdo diversos 0s paises que possuem em

suas legislacGes do Imposto de Renda a previsdo deste importante mecanismo. Alias, ndo s
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em relacdo as pessoas juridicas, como também em relacdo as proprias pessoas fisicas. Nao s6 a
compensacao por transporte para frente, isto é, para exercicios seguintes (carry forward of
losses, Verlustvortrag), ou por transporte “para tras”, ou seja, para exercicios anteriores
(carry back of losses, Verlustruecktrag) (TILBERY, 1985, pag. 126).

A pretensdo do presente topico ndo passa, todavia, por analisar profundamente os
diferentes sistemas e legislagdes estrangeiros, eis que, induvidosamente, tal tema seria
suficiente para ser objeto sozinho de uma dissertacéo.

Busca-se, aqui, tdo somente dar noticia da existéncia do instituto da compensacédo de
prejuizos fiscais em legislagbes de outros paises, inclusive lancando mdo de excertos
doutrinarios que referenciam outros sistemas.

Cré-se ser, como ja dito, pedagdgico para fins de analisar 0 tema ora proposto,
especialmente para desconstruir a visdo de que a compensacdo de prejuizos fiscais seria
beneficio fiscal, um favor concedido pelo fisco.

Valendo-se das licbes de TILBERY, sdo véarios os paises nos quais ha previsao da
deducdo interperiddica de prejuizos. Veja-se (TILBERY, 1985, pag. 126 e 127):

Nos Estados Unidos da América do Norte o transporte de prejuizos para
exercicios anteriores tem uma tradicdo antiga, isto é, desde 1918, quando foi
introduzido junto com o transporte para exercicios seguintes. O tratamento
dos prejuizos naquele pais foi objeto de muitas pesquisas tedricas e empiricas
com consequentes alteragdes, ficando, desde 1958, o carry forwward sujeito
ao limite dos cinco anos seguintes e o carry back ao limite dos trés anos
anteriores.

Na Gra-Bretanha, a compensacéo de prejuizos com resultados de exercicios
posteriores sem qualquer limite de tempo é uma tradicdo antiga. Este sistema
foi completado em 1954 pela dedutibilidade de prejuizos verificados na
extingdo do negoécio (terminal losses) sujeita ao limite de trés anos
anteriores; esse tratamento prevalece também na Irlanda. Além disso, desde
1965 foi admitido o carry back no direito tributario britdnico de um modo
geral, isto é, independentemente da descontinuagéo do neg6cio, com limite de
um ano.

No Canad4, os prejuizos podem ser transportados um ano para tras e cinco
anos para frente.

No Japao, o sistema de compensacéo de prejuizos e os limites de tempo séo
0s mesmos que os do Canada.

Também na Holanda, ha possibilidade de transporte de prejuizos para tras
com limite de um ano, além de possibilidade de transporte para compensacao
Nos seis anos seguintes.

Na Alemanha, a possibilidade de deduzir prejuizos dos resultados de anos
anteriores (Verlustruecktrag) foi introduzida em 1976, além do transporte para
0S cinco exercicios seguintes.

Na maioria dos outros paises, € admitida a compensacdo de prejuizos com 0s
resultados dos exercicios seguintes, mas ndo com exercicios anteriores,
verificando-se uma preferéncia pelo limite aos cinco anos seguintes (por
exemplo, Franca, Italia, Bélgica, Austria), mas aparecendo também prazos
maiores, como, por exemplo, na Suécia (seis anos), ou Noruega (dez anos),
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ou mais curtos como em Luxemburgo (trés anos) e na Dinamarca (dois
anos).

[...]

Como dissemos, existe possibilidade de compensacdo de preju’[izos com
resultados de exercicios anteriores nos Estaduso Unidos da América do Norte,
na Gra-Bretanha, no Canada, Na Holanda e na Alemanha.

A introducgdo do Verlustruecktrag na Alemanha foi acompanhade de uma série
de estudos desta matéria, que examinaram em profundidade esta técnica. A
inovacéo s eaplicou ao imposto de renda das pessoas fisicas e também ao
imposto de renda das sociedades de capital (Koerpewschafttsuer). (grifo
N0sso)

Também DERZI, em nota de atualizacdo a BALEEIRO (2015, pag. 436), acrescenta:

[...] Na Comunidade Europeia, o legislador vem autorizando, em geral, o
transporte do prejuizo concernente a um exercicio para outros, quer
retroativamente, quer para a frente.

Alguns paises como a Alemanha, a Holanda, a Irlanda etc., seguindo a
orientagdo da Proposicéo de Diretiva para a Comunidade (1984), obrigam o
contribuinte a uma deducdo das perdas para tras, até os dois ou trés Gltimos
exercicios, seguida de compensacdes para frente, em exercicios subsequentes,
de forma ilimitada no tempo e sem qualquer teto quantitativo (Alemanha,
Bélgica, Irlanda, Luxemburgo e Reino Unido). Outros, como a Espanha,
Franca, Italia, somente autorizam a deducdo dos prejuizos apurados em
determinado periodo, para a frente, em montante ilimitado, mas de forma
limitada no tempo (em geral, cinco anos). Os Paises Baixos, sem qualquer
limitacdo temporal, concretizam a solidariedade perene entre periodos
distintos. (Ver JEAN-MARC TIRARD, La Fiscalité des Sociétés dans la
CEE, e. ed., Paris, Ed. La Villeguerin, 1993-1994, p. 28). Inaceitavel,
portanto, a legislacdo ordindria brasileira, que vem fixando tetos e
percentuais restritivos do direito & compensacdo dos prejuizos
acumulados. Com isso, transforma-se o imposto sobre a renda em imposto
sobre patrimonio, pois se tributa o prejuizo (indedutivel) ou o lucro ficticio.
(grifo e sublinha nossos)

Tais constatacGes supra ja sdo suficientes para dizer-se, parafraseando a supracitada
doutrinadora: inaceitavel que a jurisprudéncia brasileira vem entendendo como beneficio fiscal
o direito a compensacao dos prejuizos fiscais.

E importante a anélise da conjuntura mundial, pois, em uma economia globalizada,
praticar entendimento que chega a verberar poder o legislador retirar por completo o direito a
compensacdo de prejuizos fiscais — e com isso incentivar renitentes e capciosas manobras
interpretativas que minam o direito citado — pode ter sérias consequéncias do ponto de vista de
competitividade nacional, atracdo de capital e formacdo de renda.

E justamente nesse sentido é que se tem de fazer a concessao — rememorando, aqui, 0
dizer quanto ao voto do Min. Luiz Fux ser profético — para notar-se que, muito embora trate-se

de direito reconhecido e praticado pela segura maioria das maiores economias do mundo,
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parece ndo encontrar 0 mesmo carater remansoso quanto a tratar-se de um direito absoluto,
impossivel de ser limitado.

Assim é que a maior economia do mundo, recentemente, limitou o direito a
compensacao dos prejuizos fiscais, dentro de um pacote de reformas fiscais: o Tax Cuts and
Jobs Act - TCJA (2017).

Consta do site da ‘Receita Federal’ americana, o Internal Revenue Service — IRS, o
resumo das mudangas que mais de perto aqui interessam. Veja-se (UNITED STATES, 2021):

Most taxpayers no longer have the option to carryback a net operating
loss (NOL). For most taxpayers, NOLSs arising in tax years ending after 2017
can only be carried forward. The 2-year carryback rule in effect before 2018,
generally, does not apply to NOLs arising in tax years ending after December
31, 2017. Exceptions apply to certain farming losses and NOLs of insurance
companies other than a life insurance company. For losses arising in taxable
years beginning after Dec. 31, 2017, the new law limits the net operating
loss deduction to 80% of taxable income (determined without regard to
the deduction). (grifo e sublinha nossos)

O carry back, portanto, ja ndo € mais, por regra, praticado nos Estados Unidos (exce¢oes
aplicaveis). E ha, também, agora limitacéo quantitativa de 80% do rendimento tributavel (Lucro
Real) para fins de compensar os prejuizos havidos.

Confirmando o sobredito, valida a colacdo do United States Code (Title 26 — Internal
Revenue Code, Subtitle A — Income Taxes, Chapter 1 — Normal Taxes and Surtaxes, Subchapter
B — Computation of Taxable Income, Part VI — Itemized Deductions for Individuals and
Corporations, Section 172. Net operating loss deduction). Veja-se:

8172. Net operating loss deduction

(a) Deduction allowed

There shall be allowed as a deduction for the taxable year an amount equal to-
(1) in the case of a taxable year beginning before January 1, 2021, the
aggregate of the net operating loss carryovers to such year, plus the net
operating loss carrybacks to such year, and

(2) in the case of a taxable year beginning after December 31, 2020, the sum
of-

(A) the aggregate amount of net operating losses arising in taxable years
beginning before January 1, 2018, carried to such taxable year, plus

(B) the lesser of-

(i) the aggregate amount of net operating losses arising in taxable years
beginning after December 31, 2017, carried to such taxable year, or

(ii) 80 percent of the excess (if any) of-

(I) taxable income computed without regard to the deductions under this
section and sections 199A and 250, over

(11) the amount determined under subparagraph (A).

(b) Net operating loss carrybacks and carryovers
(1) Years to which loss may be carried
(A) General rule

A net operating loss for any taxable year-
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(i) shall be a net operating loss carryback to the extent provided in
subparagraphs (B), (C)(i), and (D), and

(ii) except as provided in subparagraph (C)(ii), shall be a net operating loss
carryover-

(1) in the case of a net operating loss arising in a taxable year beginning before
January 1, 2018, to each of the 20 taxable years following the taxable year of
the loss, and

(1) in the case of a net operating loss arising in a taxable year beginning after
December 31, 2017, to each taxable year following the taxable year of the
loss.

Retornando-se ao que outrora dito, € de se observar que as limitacGes e maleabilidade
das regras, permitindo ao governo maior ajustabilidade das politicas fiscais — sem retirar o
direito — parece, de fato, ser um caminho que se confirmara.

Ainda demonstrando que a compensacdo de prejuizos fiscais é direito praticado
largamente pela segura maioria das maiores na¢es do mundo e que, entre eles, ha variagdes
das regras, vale mencionar recente paper desenvolvido pelo OECD Centre For Tax Policy and
Administration que avaliou a compensagdo de prejuizos fiscais na legislacéo de 34 paises, entre
membros e ndo membros da OCDE, e fez varias conclusGes quanto a importantes questdes
econémicas. Vale citar (HANAPPI, 2018, pag. 26):

Allowing firms to carry tax losses forward and offset them against future
income is the most important policy tool to achieve this result. Ideally, infinite
carrybacks and carryforwards should be provided and tax losses should be
indexed to inflation to maintain their real value over time. In this case
corporate taxation would be symmetric, removing tax-induced
distortions towards less risky projects and increasing (potential)
stabilisation effects. On aggregate, such a policy therefore supports an
efficient allocation of investment funds and increases the resilience of the
economy during protracted downturns. However, given that infinite loss
carrybacks might be problematic with respect to fraud this result needs to be
evaluated carefully.

Confirmando, todavia, ndo se tratar de beneficio fiscal sequer em outros paises, tem-se
DACIO ROLIM (1995, pags. 22 e 24):

Fazendo-se, por outro lado, uma andlise do direito comparado, a
compensacao de prejuizos fiscais ndo é um beneficio fiscal, sendo uma
decorréncia natural do conceito de renda (“income”, “capital gain”, etc.)
mesmo naqueles paises onde ndo ha uma Constituicdo rigida, com a expressa
discriminacdo de competéncia tributéria, diferenciando os conceitos de renda
e de capital ou patriménio, tal como ocorre com a Constituicdo Brasileira.
Inglaterra, Alemanha, Chile, Australia, Suécia sdo apenas alguns paises onde
a compensacao de prejuizos é integral se sem qualquer limitacdo temporal
conforme Quadros Comparativos abaixo:

[...]

Em outros paises em que ha limitacdo, tais como Estados Unidos e Franca (3
anos anteriores e 5 posteriores) ou Italia (apenas possivel a compensacdo com
lucros futuros dos 5 anos seguintes) ndo se encontra em nivel constitucional
uma divisdo rigida entre a competéncia da Unido para instituir imposto sobre
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renda e a dos Estados e Municipios para instituir imposto sobre determinados
patrimdnios, inatingiveis pela competéncia residual da Unido, para a qual sdo
necessarios outros requisitos materiais e formar, tal como a aprovacao por lei
complementar. Nitidamente, o Brasil estar4d caminhando para um
aperfeicoamento do IR, constitucionalizando a sua incidéncia, ao abolir a
limitacdo temporal para a compensacdo dos prejuizos, mas claramente
estara apresentando um regresso injustificavel e inconstitucional ao
tentar parcelar por periodos o montante compensavel de prejuizos,
seguindo orientacdo arrecadatdria a semelhanca da Bélgica, onde ops
prejuizos sdo compensados no futuro por um periodo indefinido, mas limitado
a 50% do lucro tributavel anualmente. Entretanto, a importagéo deste modelo
encontra obstaculos irremoviveis pelo legislador ordinario patrio, em face da
Constituicdo Federal de 1988. (grifo nosso)

Didatico, pois, observar-se que a compensacao de prejuizos fiscais ndo é benesse da lei
brasileira sequer ante ao cenario mundial. Pelo contrério, a brasileira é mais acerba em
comparagao varios paises.

Ora, seguramente algumas varia¢Ges podem e acontecem entre as legislac6es dos paises.
Ocorre que, como é comum inclusive ao proprio Imposto de Renda, os institutos juridicos vado
sendo discutidos e espraiados pelo mundo, havendo seguramente grande identidade na esséncia.

Vale citar, ainda, o exemplo da experiéncia britanica, que permite, aos especificos casos
de encerramento das empresas, a compensacao de prejuizos fiscais retroativamente, podendo o
contribuinte deduzir o prejuizo contra os lucros formados nos ultimos 3 (trés) anos, requerendo,
assim, restituicdo do imposto pago. Veja-se a referéncia ao direito citado, constante de site
oficial do governo do Reino Unido?:

Terminal losses

Terminal Relief for losses in the final 12 months of trade

If your company or organisation stops trading, you may be able to claim
Terminal Loss Relief.

This relief allows you to carry back any trading losses that occur in the final
12 months of a trade and set them off against profits made in any or all of the
3 years up to the period when you made the loss.

Veja-se, portanto, que, na experiéncia britanica, os casos de encerramento da empresa
podem até mesmo praticar o carry back para fins de compensacao dos prejuizos, restituindo-se
o Imposto de Renda pago.

Nitida a preocupacdo, portanto, com a capacidade contributiva e a maxima
pessoalizacdo do tributo, a fim de que sua incidéncia aconteca apenas sobre o que se configure
acréscimo/renda ao contribuinte, ndo desconsiderando, portanto, a continuidade da vida

empresarial.

% Disponivel em:  https://www.gov.uk/guidance/corporation-tax-terminal-capital-and-property-income-
losses#:~:text=1%20your%20company%200r%20organisation%20stops%20trading%2C%20you%20may%20b
e,when%20you%20made%20the%20loss.



https://www.gov.uk/browse/business/selling-closing
https://www.gov.uk/guidance/corporation-tax-terminal-capital-and-property-income-losses#:~:text=If%20your%20company%20or%20organisation%20stops%20trading%2C%20you%20may%20be,when%20you%20made%20the%20loss
https://www.gov.uk/guidance/corporation-tax-terminal-capital-and-property-income-losses#:~:text=If%20your%20company%20or%20organisation%20stops%20trading%2C%20you%20may%20be,when%20you%20made%20the%20loss
https://www.gov.uk/guidance/corporation-tax-terminal-capital-and-property-income-losses#:~:text=If%20your%20company%20or%20organisation%20stops%20trading%2C%20you%20may%20be,when%20you%20made%20the%20loss
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Do que exposto, extraem-se valiosos exemplos do tratamento dispensado a
compensacao de prejuizos fiscais em outros paises, sendo assaz pedagdgico a consideragdo
nacional acerca de tal tema, mesmo porque, para falar-se em termos econémicos e comerciais,
é seguramente desinteligente negar a compensacao de prejuizos fiscais, pois vai contra a propria
I6gica de criacdo das empresas e acaba por afugentar o capital para locais com sistemas mais
racionais e justos.
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CONCLUSAO

O Imposto de Renda é tributo que se espraiou na era moderna e conta, no Brasil, ainda
com menos de um século. Criado em 1922, contava a exacao inicialmente com fortes oposicdes,
sendo uma das quais a dificuldade que se teria para formar um cadastro geral dos contribuintes,
de modo a evitar que o imposto tomasse feicdo direta e perdesse seu necessario carater pessoal.

A criacdo do Imposto geral sobre a Renda, alias, fora animada exatamente pela defesa
que se fez de ser esse um dos melhores instrumentos para afericdo da capacidade contributiva
e consecucao da Justica em espaco fiscal.

Tao logo criado, a adesdo dos contribuintes as declaracBes e o volume de arrecadagao
surpreendeu ao fisco, que viu o potencial do novel tributo. Em um momento inicial, todavia,
ainda era o peso fiscal madico, timido e ndo tdo significante para os contribuintes, pessoas
fisicas e juridicas.

O tema enfocado ao longo da presente dissertagdo tomou como base as fei¢cbes do
Imposto de Renda das Pessoas Juridicas, analisando-se aspecto da exagdo que, desde tempos
préximos a origem do imposto, tem sido objeto de consideragcdes doutrinarias e de tratamento
legislativo a respeito.

Trata-se da compensacdo de prejuizos fiscais, instituto hoje previsto na legislacdo do
IRPJ, aplicavel as empresas tributadas pelo conhecido sistema do Lucro Real. A anélise aqui
feita, todavia, enfocou de modo ainda mais especial 0s casos de encerramento das atividades da
empresa e o tratamento dado ao instituto citado.

A compensacgdo de prejuizos fiscais teve previsdo inaugurada na lei fiscal no ano de
1947, em contexto de consideravel aumento arrecadatério. J& antes tinha a doutrina nacional se
manifestado pela necessidade de permissdo a compensacao interperiddica, mas havia opinido
doutrinaria que dava conta de que a falta da previsdo ao citado instituto ndo tornava a lei
brasileira mais rigida em relacdo as estrangeiras, justamente pelas benesses concedidas quanto
ao volume do 6nus imposto.

Tal fato é de significativa importancia, pois com a Lei 154/1947, a qual permitiu a
compensacao de prejuizos fiscais, a benesse da lei brasileira estava a deixar de existir, em razao
de consideravel aumento do tributo que se praticava ali (em alguns casos mais que dobrando o
onus tributario imposto sobre as empresas).

Com a compensacdo de prejuizos fiscais, agora eram 0s contribuintes empresarios
permitidos a considerarem os resultados negativos havidos durante o transcurso da vida

empresarial, para o fim de os deduzir do lucro eventualmente apurado nos exercicios seguintes.
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Assim, o prejuizo verificado em um ano poderia, como pode, ser deduzido de lucros havidos
em anos seguintes.

Visto fora que os prejuizos fiscais sdo advindos justamente da escrituracdo feita pelas
sociedades, nas quais lancam seus custos, despesas e demais fatores passivos. Ndo havendo, em
um dado periodo de tempo (ano), o ingresso de receitas suficientes para fazer frente aos gastos,
tem-se, entdo, a verificagdo dos prejuizos.

Todavia, o prejuizo verificado passivel de ser compensado futuramente é o prejuizo
fiscal, vez que o Lucro Liquido (contabil) é submetido, pela lei fiscal, a especificos ajustes
(feitos e lancados no e-LALUR) e, apenas apos eles, é que se podera dizer da existéncia ou ndo
do prejuizo fiscal.

Assim, a cada ano as empresas elaboram suas demonstracGes financeiras e apuram a
base do IRPJ segundo a sistematica do Lucro Real, sendo que os balangos realizados véo
contendo variagdes ao longo da vida empresarial.

Interessante notar que, quanto as empresas que sdo encerradas, ainda que encerradas
durante um dado exercicio, estdo obrigadas a apresentarem balanco de encerramento,
oportunidade na qual sera aferida a existéncia de lucratividade ou prejuizo no ultimo ano de
vida do empreendimento.

A questdo que se enfocou na presente dissertacdo € quando ha no ultimo balanco, e na
ultima apuracgdo do lucro real (pelo e-LALUR), portanto, resultado positivo observado, i. e.,
lucro tributavel (em tese). E, some-se a isso, quando exatamente nesse contexto, tem a empresa
gue se esta a encerrar um saldo de prejuizos acumulados, ainda ndo compensados integralmente.

Na sistematica legal hodierna, o assunto ndo esta claramente resolvido, sendo que € a
jurisprudéncia que tem enfrentado o tema ao longo das décadas.

De todo modo, sobre o histérico legislativo da compensacao de prejuizos fiscais em
geral, citado ja fora que a previsdo inaugural do instituto se deu em 1947. Ali, havia limitacédo
temporal para fins do exercicio do direito. Os contribuintes poderiam compensar seus prejuizos
contra os lucros formados em exercicios seguintes, desde que observado o prazo de 4 (quatro)
anos.

Da analise feita a historia do tratamento legal dispensado a matéria, colheu-se,
introduzida a compensacao de prejuizos fiscais na legislacdo brasileira, ndo mais a deixou.
Todavia, por décadas o instituto conviveu com limitacGes temporais, ora em periodos maiores,
ora menores. Nunca, todavia, com limitag&o a possibilidade de compensacao integral do valor

total negativo havido com o0s prejuizos.
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Contudo, fora em 1995, atraveés das leis n. 8981 e 9065, que se introduziu paradigmatica
limitagc&o quantitativa. Pelas citadas leis, agora os contribuintes ndo gozavam de liberdade para
compensar, em um dado exercicio, a integralidade dos prejuizos havidos. Instituida fora a
chamada trava dos 30%, a qual consiste em limitacdo imposta pela lei no sentido de que apenas
se podem compensar, em um mesmo exercicio, os valores negativos relativos aos prejuizos
fiscais que representem até no maximo 30% do Lucro Liquido Ajustado.

O que supere ao percentual supra devera aguardar por exercicios seguintes, nos quais,
todavia, ha possibilidade de serem compensados integralmente (observada sempre a limitagcdo
por exercicio citada). Ou seja, ndo se limitou o direito, ndo se tolheu/retirou qualquer parcela
do contribuinte, mas fora o exercicio do direito relativo a compensacao diferido através dos
anos.

Por isso, alids, que a doutrina é concorde em dizer que as leis citadas se assentam sob a
premissa de continuidade das empresas, razdo pela qual seria inaplicavel as empresas que sdo
encerradas.

E é justamente em relacdo a tais que grande controvérsia se erigiu e, de 14 para ca, a
jurisprudéncia tem sido dividida, em especial a administrativa, ora caminhando para um lado,
ora para outro.

Valido notar 0s casos nos quais sdo encerradas as empresas, podendo ser, como Visto,
por encerramento da liquidacdo, mas também por fusdo, incorporacdo ou cisdo, quando a
empresa sucedida é extinta e o patrimdnio vertido a sucessora.

Para as empresas encerradas, portanto, a possibilidade de compensacdo de prejuizos
fiscais existentes em seus saldos de apuracgdo registrados esta sendo inegavelmente tolhida,
retirada de tais contribuintes, ante a impossibilidade, dbvia, de compensarem os prejuizos em
exercicios futuros. E quadra gizar haver proibicdo expressa, nos casos de fusdo, cisdo ou
incorporacdo, quanto a possibilidade de serem os saldos de prejuizos carregados para a empresa
sucessora.

Existe, pois, inegavel diferenca de tratamento para a empresas em continuidade e para
as empresas que sdo encerradas, aquelas podendo compensar, ainda que de modo diferido no
tempo, a integralidade dos prejuizos, e essas sendo tolhidas nesse exato direito.

A lei fiscal, como visto, instituiu a regra geral, mas ndo tratou de modo especifico em
relacdo aos casos de encerramento das empresas.

Calhou, pois, a jurisprudéncia resolver a questao.
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E é em &mbito administrativo que o tema tem sido mais detalhadamente enfrentado, em
especial em julgados do Conselho Superior de Recursos Fiscais — CSRF, pacificando a
controvérsia em ambito administrativo, muito embora com mudancas ao longo dos anos.

Em uma primeira fase, inaugurada nos idos de 2002, obtiveram os contribuintes
pacificacdo em sentido favoravel, decidindo a CSRF que as limitagdes quantitativas a
compensacao de prejuizos fiscais ndo seriam aplicaveis as pessoas que se encerram, nos anos
de seu encerramento, permitindo-se, entdo, a tais contribuintes, a possibilidade de compensarem
a integralidade de seus prejuizos com a integralidade de eventuais lucros havidos no balango de
encerramento.

Apo6s anos de pacificacdo, sobreveio em 2009 decisdo em sentido diametralmente
oposto, especialmente ancorada em julgado exarado pelo Supremo Tribunal Federal, também
no citado ano.

Em 2009, decidiu a CSRF que a limitagdo a compensacdo de prejuizos fiscais seria
inteiramente aplicavel aos contribuintes no ano de seu encerramento. Também véarios anos se
seguiram de pacificacdo nesse sentido.

Curial notar que a alteracdo no entendimento fora motivada, também, pelo fato de que
na CSRF havia, em 2009, a previsao da existéncia do chamado voto de qualidade. Em casos de
empate, resolviam-se os julgados em sentido favoravel a Fazenda Publica (eis que o voto de
desempate era conferido ao Presidente da CSRF, o qual é representante indicado pelo fisco).

Tais circunstancias — o entendimento do Supremo e a previsao do voto de qualidade —
ventaram em sentido totalmente oposto nos anos seguintes, e assim € que, em 2021, a CSRF
voltou ao entendimento primevo, pacificando a questdo em sentido favoravel ao contribuinte.

Em 2021, ja ndo vigia mais o voto de qualidade, sendo que, agora, 0s empates Sao
resolvidos favoravelmente ao contribuinte.

Ja no Supremo Tribunal Federal, em julgado de 2019, o entendimento que tinha sido
grandemente ecoado em 2009 — o de ser a compensacdo de prejuizos fiscais um beneficio fiscal
— ja néo encontrou eco nas vozes da maioria dos votos dos ministros.

Também importante a observacdo de que, até a presente data, 0 STF ainda ndo conheceu
dos especificos casos de aplicabilidade da trava para as empresas que sdo encerradas, mas seus
julgados foram voltados a constitucionalidade da limitacdo quantitativa a compensacao de
prejuizos fiscais, genericamente considerada.

Curioso que, diversamente do julgado em 2009, na ultima assentada em varios dos votos
dos ministros foram feitas amplas ressalvas de que a afirmagdo da constitucionalidade da trava

ndo estava sendo julgada em consideragdo ao caso das empresas que sdo encerradas, de modo
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que se observou consideravel preocupacdo esbogada pelas vozes dos Ministros quanto a tais
especificos casos.

Diversamente, no &mbito do STJ, recentemente o tema fora conhecido e enfrentado de
modo especifico, ancorando-se a citada Corte na decisdo anterior do STF, no sentido de
confirmar a constitucionalidade (para os casos em geral) da limitacdo a possibilidade de
compensacao de prejuizos fiscais, oportunidade na qual tinha verberado a Suprema Corte tratar-
se de um beneficio fiscal.

Assim, o STJ interpretou literalmente a norma limitadora, ndo excepcionando 0s casos
de encerramento das empresas.

Da anélise jurisprudencial, fora possivel observar os pontos de especial divergéncia, dos
quais as solucGes para o tema em questdo sao tomadas em sentido diametralmente oposto.

Para os gque se posicionam de modo contrario aos interesses dos contribuintes, 0s casos
de encerramento das empresas ndo devem ser excepcionados da aplicagéo da norma limitadora
da compensacdo de prejuizos fiscais, em razéo de que a possibilidade de compensagdo, prevista
em lei, seria expressiva de um beneficio fiscal.

Isso porque ndo haveria no sistema tributario brasileiro um conceito de lucro a ser
extraido da Constitui¢do. Caberia ao legislador ordinério definir o que venha a ser lucro ou ndo
e, assim, 0 que permitira que se exclua da base de célculo do IRPJ, em que percentual etc.

E o legislador brasileiro, para essa corrente legalista de conceituacdo do lucro, teria
estabelecido que os exercicios de apuracao da base do tributo em questdo seriam independentes.
O acréscimo patrimonial seria 0 obtido, portanto, em um especifico exercicio, sem gue esse
considerasse qualquer resultado negativo dos exercicios anteriores.

Em sentido contrério, a jurisprudéncia que se posiciona de modo favoravel aos
contribuinte entende que o conceito de lucro ndo pode ser relegado ao subjetivismo do
legislador, mas que o sistema constitucional de reparticdo das competéncias imporia uma
diferenciacdo entre 0 que seja renda e o0 que seja patrimonio. Seria incompativel com o sistema
tributario brasileiro, inclusive com as garantias constitucionais dos contribuintes, a concesséo
de ampla liberdade ao legislador ordinario.

Assim, considera os que perfilham tal entendimento de que ha uma realidade que nao
pode ser relegada pela lei fiscal que trate sobre o IRPJ, qual seja, a de que as empresas sdo
continuas e, ipso facto, os resultados havidos na continuidade de sua vida devem ser levados
em consideracdo para fins de apuracdo da base de calculo do citado imposto, em prestigio,

ainda, ao principio da capacidade contributiva.
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O instrumento para isso seria, justamente, a compensacao de prejuizos fiscais, a qual
teria 0 condao de evitar que incida Imposto de Renda em situacdo na qual haja tdo somente
recuperacdo de capital do contribuinte.

Analisadas as vertentes jurisprudenciais, enfocou a presente dissertacdo na tentativa de
demonstrar haver grande consenso doutrinario, seguramente a maioria da doutrina
especializada, que se posiciona de modo contrario a corrente fiscalista/legalista de conceituacdo
da renda.

Com efeito, a doutrina nacional acertadamente posiciona-se quanto ao necessario
reconhecimento, pelo legislador, da premissa da continuidade das empresas. Sao essas
constituidas para operar indefinidamente no tempo e seus resultados s6 poderiam ser
seguramente conhecidos ao final do empreendimento.

Alias, em tempos anteriores, na origem das empresas, eram elas constituidas exatamente
com prazo certo, em geral de 7 anos, e seus resultados conhecidos tdo somente ultimada a
liquidac&o do empreendimento. Ali verifica-se a existéncia ou ndo de lucro a ser distribuido aos
empresarios e investidores.

Foram, todavia, as imposic¢des do mercado, especialmente dos investidores, 0s quais nao
se dispunham a participar de empreendimentos com risco elevado e alta soma de patrimonio
envolvida, que primeiramente fez com que os resultados das operacGes passassem a ser
apurados periodicamente, possibilitando-se, entdo, a distribuicdo de lucros aos sdcios,
acionistas e investidores.

Com isso, ganhavam as empresas possibilidades de convencer e reunir maior volume de
capital.

Contudo, em virtude de ser uma entidade de responsabilidade limitada dos sdcios e
investidores, fora criada desde logo a figura do capital social, o qual recebeu e recebe ampla
protecdo pela lei societaria e comercial, proibindo-se expressamente que seja reconhecidos
lucros caso haja prejuizo ao capital social da empresa.

Logo, havendo prejuizos, a lei comercial veda distribui¢do de lucros aos socios até que
sejam o0s saldos negativos dos prejuizos recompostos, ou seja, até que o patrimonio declarado
seja recuperado, pois, caso diversamente o fosse, estar-se-ia a permitir a diminuicdo do capital
social, 0 que geraria inegaveis prejuizos a confianca dos credores e seria contrario a propria
I6gica de criacdo das empresas (que se amparam em um patrimonio especialmente afetado para

suas atividades).
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Desde entdo, a lei comercial reconhece a continuidade da empresa, curvando-se a
inafastavel realidade de que, durante o transcurso da vida do empreendimento, perdas e
prejuizos sdo absolutamente normais, dados os riscos afetos a atividade empresarial.

A apuracdo periodica dos lucros, portanto, ndo é feita de modo a tomar um exercicio
isoladamente, sem olhar para a continuidade da vida da empresa.

Nesse interim, fora demonstrado que parcela majoritéria da doutrina nacional reconhece
que, também para os fins tributarios, as apuracdes periddicas dos lucros sdo um corte arbitrario
de um empreendimento em plena vida e mutagdo ao longo dos anos. Corte, todavia, necessario
ante aos interesses arrecadatorios.

Contudo, ndo perde razéo, forca ou sentido l6gico o fato de que a apuracéo definitiva da
existéncia de lucro ou ndo em uma dada empresa s6 pode ser feita ao final do empreendimento.

Considerar, pois, que os exercicios de apuracdo devam ser independentes € atentar
diretamente contra a realidade da continuidade da vida empresarial, das oscilagdes advindas ao
patrimonio durante 0s anos.

A independéncia dos exercicios fora o grande dbice aposto inicialmente por vetustas
decisbes administrativas, como reconhece a doutrina, ainda naquele tempo no qual inexistia
qualquer previsdo legislativa quanto a compensacao de prejuizos fiscais.

Todavia, ja naquela época, vozes doutrinarias comegavam a se soerguer, denunciando
as injusticas da legislacdo fiscal, ao ndo permitir a deducdo interperiddica dos prejuizos havidos
pelas empresas.

No entanto, sendo ainda uma fase embrionaria de desenvolvimento do Imposto de
Renda, e ndo contando a exacdo com pesado 6nus imposto sobre os contribuintes, havia
doutrina (Tito Rezende) que dizia que o fato de a lei brasileira ndo permitir a compensacéo ndo
a tornava mais dura em relacdo a estrangeira, exatamente em razdo de que, em outros pontos,
eram muito mais benéfica.

Todavia, 0 quadro mudou radicalmente em 1947, como visto, quando a exacdo, em
alguns casos, mais que dobrou o 6nus aos contribuintes empresariais. Fora exatamente no citado
ano que prevista em legislacdo a possibilidade de compensacéo dos prejuizos fiscais, 0 que é
bastante significativo para fins de ver-se a indispensabilidade do citado instituto.

Ora, considerar a compensacao de prejuizos fiscais como um beneficio fiscal é atentar
contra a premissa da continuidade das empresas, que impde a consideracdo de que, acaso 0S
exercicios sejam adotados como absolutamente independentes, sdo tais contribuintes sujeitos a
grandes injustigas, sendo tributados em situacdo de mera recuperagédo patrimonial, em muitos

Casos.
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A compensacdo de prejuizos fiscais afigura-se imprescindivel, a fim de que os
resultados das empresas sejam nivelados durante os anos de sua continuidade, o que, inclusive,
deriva do proprio conceito de renda, eis que, independentemente da teoria adotada (da fonte ou
do acréscimo patrimonial), sobressai-se nitida a necessidade de ser feita distin¢do entre o que
seja capital e o que venha a ser renda.

A teoria da fonte, impde que sejam deduzidos da variagdo positiva 0s gastos necessarios
para conservacdo, sem diminuicdo, da fonte produtora da renda. E a teoria do acresimo
patrimonial s6 reconhece acréscimo na parcela disponivel da variacdo positiva, ou seja, a
parcela que pode ser destacada sem diminuir a fonte que Ihe produziu.

Demais disso, tendo a Constituicdo Federal adotado sistema rigido e detalhado de
reparticdo de competéncias tributarias, ndo ha espaco para se conferir ampla liberdade ao
legislador ordinario, a fim de que possa conceituar lucro ao seu talante. Bem pelo contrério, a
observancia de utilizacdo de signos distintos pela Carta Politica impde a busca pela significacdo
e correta exegese de seu contetdo semantico.

Gravitando em torno da letra da Norma Fundamental, a questdo inegavelmente deve ser
resolvida, com palavra final, pela Corte Suprema, havendo multiplas vozes doutrinarias que
veem a necessidade de extrair-se um conceito constitucional —ao menos um ambito semantico
minimo — do que venha a ser renda e, ipso facto, dos limites possiveis ao legislador, vedando-
se que chame ele renda ao que é capital e vice-versa.

Alias, a conceituacdo do que seja renda nao pode descurar de necessarias consideracdes
face ao principio da capacidade contributiva, norma que enviesa direito e garantia fundamental
aos contribuintes e que é de relevancia capital ao Imposto de Renda, considerado (ainda la
quando das defesas de sua criagdo) como o0 melhor instrumento para aferir-se a exata capacidade
contributiva dos contribuintes. Sobressai-se a necessidade de atribuicdo e reconhecimento ao
caréater pessoal do tributo.

Reconhecendo juridicidade ao principio da capacidade contributiva, dele se extrai a
necessidade de que seja adotado como vetor interpretativo, como ja dito, inclusive para fim de
conceituar a renda.

Primeiramente, é impositiva a necessidade de se observar qual a manifestagdo de riqueza
prevista na Carta Politica para cada exac¢do, o que toca em questdes objetivas de consideracdo
ao que venha ser a capacidade contributiva.

Dos pressupostos escolhidos pela Constitui¢do, a capacidade contributiva ird vedar que
o legislador ordinario eleja e inclua critérios que ndo estejam ligados racionalmente ao

pressuposto previsto pela Lei Maior — com o que, novamente, a discussdo reclama
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posicionamento da Corte Suprema quanto aos limites semanticos do texto constitucional
(negando, por isso, a alegada plena liberdade de conceituacdo do legislador ordinario).

Mais que isso, também a capacidade contributiva veda o estabelecimento de presuncgdes
absolutas, exatamente pela necessidade de pessoalizacao do tributo. E também nesse sentido,
deverd haver observancia pela lei fiscal da necessaria isonomia entre os contribuintes, ndo sendo
dado a lei proceder com iguala¢fes formais — o0 que acaba sendo feito por aqueles que negam
excepcionar os casos de encerramento das empresas da aplicacdo da limitacéo direcionada as
empresas em continuidade.

Também como exigéncia do citado principio deve ser observado — e isso também
objetivamente — que ndo pode a imposicéo legal ser conformada de modo a atentar contra a
base criadora da riqueza que a Carta Politica busca gravar, o que se desbordaria para inaceitavel
confisco.

H4, pois, a necessidade de que a legislacao observe e procure a manutencéo da economia
privada, exatamente pela certeza, orientada pela capacidade contributiva em seu viés objetivo,
de que busca a Constituicdo gravar a riqueza advinda de uma dada fonte e destrui-la seria o
mesmo que minar as possibilidades de continuar gravando a riqueza almejada pela
Constituicdo. Ora, o pressuposto mirado pela Lei Maior carrega implicitamente em si a
necessidade de que as fontes e recursos necessarios para seu atingimento (por exemplo, para
auferir-se a renda) seja mantidos, sob pena de ferir-se gravemente a légica do proprio Estado
Fiscal.

Diante disso, aqueles dbices levantados pela jurisprudéncia contraria aos interesses dos
contribuintes perdem forca, eis que ndo ha como considerar a compensacao de prejuizos fiscais
como expressao de um beneficio fiscal.

Alias, sdo varios 0s paises nos quais o instituto € bem presente, com tratamento muito
mais abrangente que o da lei brasileira, até mesmo nos casos de encerramento das empresas
(como o terminal losses da legislagéo britanica).

Sendo, pois, uma exigéncia do proprio conceito de renda, o qual impde a separacao entre
renda e capital (com a observancia do que necessario para recompor-se a fonte produtora da
renda), inarredavel reconhecer que a compensacao de prejuizos fiscais, nos casos das empresas
que se encerram, jamais pode ser limitada.

Ora, para as empresas em continuidade a limitacdo é talvez justificavel, face aos
interesses arrecadatorios e ao fato de que a limitagdo existente na lei brasileira ndo retira o
direito, mas apenas o difere no tempo, premissa inteiramente aplicavel para os casos de

empresas em continuidade, por 6bvio.
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Todavia, as empresas descontinuadas ja ndo tém a oportunidade de produzirem
resultados positivos em anos seguintes, razéo pela qual negar-lhes a compensacéo integral dos
prejuizos fiscais € inequivocamente tributar-lhes em momento de recomposicao patrimonial.

O dptimo tributério, alias, a exemplo da experiéncia britanica, seria permitir o carry
back dos prejuizos, possibilitando-se restituicdo do imposto pago. Longe de configurar benesse
e favor, tal seria a melhor e mais proxima observancia da necessaria pessoalidade do Imposto
de Renda, observando-se mais perfeitamente a capacidade contributiva e tributando-se em igual
medida aos contribuintes em geral.

Sendo, no entanto, realidade um tanto distante do que praticavel na experiéncia
brasileira, dado o fato de ser economia seguramente menor que a inglesa, remanesce a
consideracdo de que, ao menos o carry forward nos casos de encerramento das empresas deve
ser observado, sem qualquer limitacdo quantitativa, sob pena de retirada de direito dos
contribuintes em encerramento, com inegavel diferenca de tratamento (mais benéfico) aos
contribuintes em continuidade.

Tanto os casos de cisdo, fusdo ou incorporacdo, quanto os casos de encerramento da
liquidacdo, cré-se, contém as mesmas razfes para demandar-se a inaplicabilidade da trava, eis
que, a luz da continuidade empresarial, do conceito de renda e da necessaria limitacdo ao
legislador, a extingdo em todos os casos supracitados afigura-se a mesma. Talvez para fins
interpretativos o fato de haver norma expressa limitadora de transferéncia dos prejuizos (nos
casos de cisdo, fusdo ou incorporacdo) concorra a que se faca interpretacdo sistémica e
afastamento da citada trava.

Todavia, em todos os casos de encerramento, de rigor se notar que, ndo havendo a
possibilidade de compensacéo integral dos prejuizos com a totalidade dos resultados positivos
verificados no exercicio de encerramento das empresas, tributa-se o capital, o patrimonio
anteriormente afetado a atividade, relegando as empresas encerradas a infeliz sorte em
comparagdo com as que em continuidade. Inaceitavel violacdo & capacidade contributiva, a

impor o tratamento isondmico entre os citados contribuintes.
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