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Resumo

PUJADES, Carmen Licia Pla. A incidéncia do imposto de renda nos valores decorrentes de
indenizacdo por dano moral. 102p. Sdo Paulo, 2012, LLM em Direito Tributério. Insper
Instituto de Ensino e Pesquisa.

A proposta da presente monografia é investigar a plausibilidade da incidéncia do imposto de
renda sobre valores decorrentes de indeniza¢do por danos morais, a partir de criticas ao
entendimento do Superior Tribunal de Justica firmado no julgamento do Recurso Especial
representativo da controvérsia n° 1.152.764/CE, de 01.07.2010. Em tltima instincia, o intento
€ de, a partir da andlise de cada um dos argumentos firmados no referido julgado, no sentido
de afastar a incidéncia do imposto de renda sobre danos morais, demonstrar que essa e outras
decisdes do STJ desconsideram aspectos indispensdveis na interpretacdo das normas

tributarias.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Indeniza¢do. Dano Moral. Imposto de Renda.



Abstract

PUJADES, Carmen Lucia Pla. The incidence of income tax on amounts from compensation
for moral damage. Sao Paulo, 2012. 102 f. Dissertation (Mastership) — Insper Instituto de
Ensino e Pesquisa, Sao Paulo, 2012.

The aim for this thesis is to study and criticize the causes that justify the actual understanding
of many Brazilian Legal Courts, based on which the incidence of income tax on amounts
received as compensation for moral damages is illegal. Ultimately, the intent is, from the
analysis of each of the arguments that support the idea of the non-incidence of income tax on
such cases, to demonstrate that those recent decisions overlook essential aspects in the

interpretation of Brazilian tax rules.

Keywords: Liability. Indemnification. Moral Damage. Income Tax.
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1 INTRODUCAO

O imposto de renda € um dos mais expressivos do Sistema Tributario
Nacional, incidindo basicamente sobre os acréscimos patrimoniais das pessoas fisicas e
juridicas. Sua relevancia advém da grande repercussdo que tem nas dreas econdmica e social,
sendo hoje um dos tributos de maior arrecadag¢do no Brasil, ficando atrds apenas no ICMS, eis
que corresponde a 17,53% (R$ 213.416,71 bilhdes) do total da receita tributéria do Pais.!

Dada sua importancia, os debates em torno do imposto de renda na
jurisprudéncia e na doutrina tém levantado questdes polémicas, motivadas em grande parte
por divergéncias de ordem terminoldgica. A propdsito, no presente ensaio, serd analisada e
discutida, principalmente, a posi¢do do Superior Tribunal de Justica assentada no julgamento
do Recurso Especial representativo da controvérsia n° 1.152.764/CE, de 01.07.2010, relativa a
nao incidéncia do IR sobre valores provenientes de danos morais.

Para tanto, serd realizado um estudo prévio da responsabilidade civil, no
intuito de propiciar uma visdo panoramica de institutos de grande destaque, tais como o dano
e a indenizacao.

Em seguida, far-se-4 uma andlise de alguns dos principais instrumentos de
estudo do Direito Tributdrio, desembocando no imposto de renda e nos conceitos que
integram o tributo, a fim de criar um arcabouco de premissas que propiciem a andlise
aprofundada da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

O tema a ser trabalhado ainda provoca polémicas discussdes em torno das
ideias de responsabilidade, indenizacdo e do conceito de renda, culminando em contendas
relativas a prépria delimitagdo do campo de incidéncia do imposto de renda, que geram
reflexos em outros julgamentos.

E interessante também ressaltar que o enfrentamento do problema em tela
estd intimamente ligado as linhas de estudo do programa de Direito Tributdrio do curso LLM
— Master of Laws, ministrado no Instituto de Ensino e Pesquisa — Insper, no qual sdo
exploradas questOes tributdrias e seus reflexos na sociedade, a partir da andlise do sistema

econOmico e financeiro vigente, assim como sua relagdo com o Direito.

' SANTANA, Irailson Calado (org.). Carga Tributiria no Brasil 2010: Anilise por Tributos e Bases de
Incidéncia. Disponivel em:
<http/Avww.receitafazenda.gov.bi/Publicofestudo Tributarios/estatisticasCTB2010pdf>. Acessoem22.11.201 1.
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Em linhas gerais, portanto, a pesquisa busca a resolucao do problema na raiz
de conceitos que compdem os institutos sob andlise, sendo norteada por um carater
instrumental, ja& que, ao captar a esséncia desses conceitos chave, direciona-os para a
resolucao de questdes de ordem pratica, tendo como objetivo o aperfeicoamento da legislagao

tributaria.
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2 PANORAMA GERAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Conceito de Responsabilidade Civil

A ordem juridica, embasada no principio geral neminem laedere, isto €, no
dever geral de nao prejudicar o préximo, visa primordialmente a proteger o licito, ao passo
que procura reprimir e desestimular o ilicito, criando deveres juridicos para que a sociedade
possa conviver em harmonia. Quando um desses deveres juridicos origindrios (aqueles
impostos pelo Direito positivo) € violado, nasce um dever juridico sucessivo, ou secundario,
de indenizar o prejuizo. Essa quebra de dever preexistente € um mecanismo necessirio a
incidéncia do instituto da Responsabilidade Civil.?

No mesmo sentido, o Dicionario Brasileiro de Letras Juridicas:
“RESPONSABILIDADE. S.f. (Lat., de respondere, n. acep. de assegurar, afiancar.) Dir. Obr.
Relacdo juridica derivada de uma obrigacdo (relagdo juridica originaria) em caso de nao ser
espontaneamente cumprida pelo devedor. (...)".>

Segundo o i. jurista Pablo Stolze, a Responsabilidade Civil pressupode
atividade que gera dano para alguém, violando norma juridica pretérita e sujeitando o infrator
as consequéncias de seu ato (obrigacdo de reparar).*

Ja Maria Helena Diniz, ao destacar as teorias acerca da culpa na
Responsabilidade Civil, assim delimita o instituto:

(...) aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou
patrimonial causado a terceiros em razdo de ato do préprio imputado, de
pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda
(responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de simples imposicdo legal
(responsabilidade objetiva) (...).5

Nao h4, portanto, um conceito unissono na doutrina. A defini¢do de
responsabilidade apresentard pequenas variantes de acordo com o enfoque dado pelo jurista,

apesar de todas elas envolverem as nog¢des de indenizagdo e dano.

2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 01-02.

3 SIDOU, J. M. Othon. Dicionario Juridico: Academia Brasileira de Letras Juridicas. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitdria, 2006, p. 758.

* GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, vol. III, p. 51.

3 DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, vol.
VII, p. 50.
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2.2  Funcoes da Responsabilidade Civil

O instituto da Responsabilidade Civil tem assento no sentimento humano de
justica. Seu escopo repousa na obrigacdo imposta ao infrator de reparar o dano por ele
causado, de forma que o equilibrio juridico-econdmico seja restabelecido. A concep¢dao do
que vem a ser responsabilidade ¢ normalmente norteada pelo principio restitutio integrum, ou
seja, segundo o qual a indenizacdo deve ser arbitrada na propor¢cdo do dano sofrido pela
vitima, de modo a fazer com que, na medida do possivel, ela retorne ao status quo ante. Essa
ideia estd em conformidade com o que salientou Daniel Pizzaro, segundo o qual ndo indenizar
integralmente é responsabilizar a vitima pelo restante.’

Quanto as fungdes da Responsabilidade Civil, a doutrina também ndo é
unanime, na medida em que, enquanto respeitdvel parcela de juristas lhe atribui uma dupla
funcdo’, outros afirmam, no que aparenta ser uma tese mais completa, poder identificar ao
menos trés finalidades da Responsabilidade. S@o elas: a indenizatéria, a punitiva e a de
desmotivacdo social da conduta.®

A funcao indenizatdria se mostra, ora em cardter de ressarcimento, ora em
carater de compensacdo, dependendo do tipo de dano sofrido pela vitima’. Essa faceta
ressarcitoria destaca-se por ser o escopo precipuo da Responsabilidade Civil e consiste na
remog¢do do dano da pessoa do ofendido para o ofensor. Em outras palavras, repara-se o dano
com o fim de restituir a parte lesada ao status quo ante, neutralizando seus efeitos fisicos e
patrimoniais.

Ja a faceta compensatdria, por sua vez, resta configurada quando ndo ha
possibilidade de reparar o dano suportado pela vitima, tendo em vista que, pela prépria
natureza da quebra do dever ou do direito violado, ele € insuscetivel de reparacdo integral.
Esse é o caso dos danos morais, tdo em voga atualmente, em que o ordenamento juridico,
visando a uma soluc¢d@o do conflito, diante da impossibilidade de reparagdo, atribui um valor a

vitima a titulo de compensacdo pelo dano sofrido.'”

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 13.

" DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. S@o Paulo: Saraiva, 2011, vol.
VII, p. 24-25.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, vol. III, p. 63.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 532.

10 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, vol. III, p. 63.
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A funcdo punitiva é dirigida ao infrator que quebrou o dever juridico
origindrio. O ofensor € punido por ndo ter praticado seus atos com a cautela exigida, ferindo a
ordem juridica vigente. Sua importancia se apresenta também na seara do desestimulo de uma
possivel infra¢ao futura, eis que o infrator pode concluir ser mais vantajosa a quebra do dever
se a indenizacdo arbitrada compensar. Essa funcdo € inerente a obrigacdo de indenizar e se
materializa no momento em que se retira o patrimonio do infrator para dar a vitima, na forma
de puni¢do pecunidria ou patrimonial.'’

Noutro giro, a finalidade da desmotivacdo social é “tornar publico que

99 12

condutas semelhantes ndo serdo toleradas™ ~, alcan¢ando-se, indiretamente, a sociedade como

um todo.

2.3 Espécies de Responsabilidade Civil

Dependendo da perspectiva a partir da qual a Responsabilidade Civil é
analisada, pode-se fazer uma divisdo didética do instituto. Neste momento, serd dada énfase a
duas classificacdes, a primeira embasada no fato gerador da responsabilidade e a segunda, no

elemento culpa.

2.3.1 Responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual

Em linhas gerais, € possivel distinguir a Responsabilidade Civil em razao da
natureza do dever juridico violado, do que resulta sua classificacdo em responsabilidade
contratual e extracontratual.

Caso o dever de indenizar advenha do descumprimento de uma relacdo
obrigacional preexistente, isto €, inadimplemento ou mora de negdcio juridico (unilateral ou

bilateral), estar-se-a diante de responsabilidade contratual. Por outro lado, a responsabilidade

' DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, vol.
VII, p. 24; GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, vol. IIL, p. 63.

12 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, vol. III, p. 63.
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extracontratual € deflagrada pelo descumprimento normativo que lesione direito subjetivo
alheio, sem que exista qualquer relagio anterior entre ofensor e ofendido."?

Podem-se destacar, principalmente, trés elementos diferenciadores das
citadas espécies: a imprescindibilidade ou nao da existéncia de relacdo juridica anterior, o
tratamento diferenciado que € dado a capacidade e o 6nus da prova da culpa.

O principal traco diferenciador entre essas duas responsabilidades € a
existéncia ou nao de relacdo juridica preexistente, sendo, na responsabilidade contratual,
anteriormente convencionados o comportamento € o dever a que os contratantes estdo
sujeitos. A responsabilidade extracontratual, por seu turno, funda-se na violacdo da ordem
juridica ou do dever geral de ndo prejudicar o proximo (neminem laedere)'. Nesse caso,
somente apds o surgimento do dano e constatado o dever de indenizar é que nascerd uma
relacdo juridica entre as partes.

No que concerne a capacidade, Arnaldo Rizzardo sintetiza brilhantemente
essa diferenca:

Para ensejar a responsabilidade nos contratos as partes devem ser capazes. A
fim de surtir direitos e obrigacdes, mister que se faca o contrato com pessoa
capaz, cuidado que se exige mutuamente. Nos atos ilicitos, nada impede que
se dé a pratica por menor, sujeitando-se ele as consequéncias, por for¢a do
art. 928, sem regra equivalente no Cddigo antigo, juntamente com seu
responsével, se era mantido sob sua autoridade e em sua companhia.'’

Cumpre notar que, na responsabilidade extracontratual, o onus probandi é
da vitima, que deverd, nos casos de responsabilidade subjetiva, comprovar a culpa do infrator.
Na responsabilidade contratual, ao contrdrio, presume-se a culpa do inadimplente, a quem
caberd provar a auséncia de culpa ou a existéncia de alguma causa excludente de

responsabilidade.
2.3.2 Responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva
Sob o enfoque do fundamento dado a responsabilidade, a culpa surge como

elemento nuclear da distin¢do entre responsabilidade subjetiva e objetiva. A teoria cléssica,

fundada no conceito de culpa, traz a nocdo de que ninguém pode responder se ndo tiver agido,

> CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sio Paulo: Atlas, 2010, p. 15;
DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
vol. VII, p. 145-146.

4 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 42.

'S RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 43.
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ao menos, com culpa, ainda que presente o dano, hipétese em que a culpa funciona como
verdadeira condicdo para a existéncia da responsalbilidalde.16

No entanto, diante das transformacdes sofridas pela sociedade moderna,
com o desenvolvimento industrial e a massificacdo da sociedade, apresentou-se cada vez mais
dificil a comprovagdo da culpa pela vitima do dano, fato esse que abriu espaco para o
surgimento de verdadeiros casos injustos de irressarcibilidade.

Diante de tantas lacunas, a teoria subjetiva mostrou-se insuficiente para
amparar todos os casos que circundavam o tema''. Como consequéncia, o ordenamento
juridico, na tentativa de minimizar os casos de vitimas ndo ressarcidas e, por conseguinte,
alcancar uma sociedade mais equanime, deu um passo a frente e consagrou a responsabilidade
objetiva.

A indenizacdo advinda da responsabilidade objetiva prescinde da
demonstracdo de culpa, sendo necessdria apenas a constatacdo do dano, bem como o seu
vinculo de causalidade com a conduta. Essa responsabilidade é verificada nos casos
estabelecidos em lei ou, por forca do pardgrafo unico do artigo 927 do Cddigo Civil, em

decorréncia de atividade que crie risco a outrem.

2.4 Pressupostos da Responsabilidade Civil

Bastante controvertida € a definicdo dos elementos caracterizadores da
Responsabilidade Civil no Direito Patrio. Parece ser mais razodvel a doutrina de Pablo Stolze,
que determina ser o instituto composto por trés pressupostos: o dano — elemento nuclear —, o
nexo causal e a conduta. Note-se que essa doutrina ndo inclui a culpa entre os elementos

bésicos da Responsabilidade Civil, por entender que sua aplicacdo ndo é genérica.'®

2.4.1 Dano

O dano ¢ hoje considerado o elemento nuclear da Responsabilidade Civil.

Nao existe responsabilidade sem dano, principio esse consagrado nos artigos 402 e 403 do

'® HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Responsabilidade Pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.
61.

" HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Responsabilidade Pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.
130.

18 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, vol. III, p. 66-67.
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Cdédigo Civil”. E, alids, o que parece mais logico, pois, inexistindo o dano, ndo hd o que
indenizar. Impende ressaltar que a indenizacdo sem dano importaria enriquecimento sem
causa, o que é vedado pelo Direito.”

Até pouco tempo atrds, o conceito de dano era intimamente ligado a nocao
de dano material, ou seja, o dano era medido pela diferenca do patrimoénio da vitima antes e
ap6s a quebra do dever. Entretanto, apés a Constituicdo Federal de 1988, o dano moral
também passou a ser inquestionavelmente indenizavel, restando superado o conceito de dano
como simples prejuizo econdmico, material e imediato.

Conclui-se, portanto, que o conceito de dano modernamente aceito ndo é o
dano apenas como um prejuizo material direto, mas o dano como uma subtragdo injustificada
de um bem juridico, qualquer que seja esse bem, moral ou material.

Para que o dano venha a ser ressarcido, € necessario o preenchimento dos
seguintes requisitos: certeza e subsisténcia do dano.

A certeza diz respeito A existéncia do dano e ndo a sua atualidade. E
possivel o ressarcimento de dano atual ou futuro, desde que, nesse dltimo caso, nas palavras
de Maria Helena Diniz, haja “consequéncia necessdria, certa, inevitdvel e previsivel da
agﬁo”zl. O ordenamento brasileiro ndo indeniza, em regra, os chamados danos imaginarios ou
hipotéticos.

A subsisténcia nada mais € do que ndo ter sido o dano ressarcido pelo
infrator até o momento da reclamacao da vitima, o que conduz novamente a ideia de que, se
ndo ha dano, ndo hd mais necessidade de reparacdo, sob pena de restar configurado
enriquecimento sem causa.””

Sucinto e claro é o conceito de dano patrimonial dado por Maria Helena
Diniz:

O dano patrimonial vem a ser lesdo concreta, que afeta um interesse relativo
ao patrimdnio da vitima, consistente na perda ou deterioracdo, total ou

' Artigo 402. Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem,
além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar. Artigo 403. Ainda que a
inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os prejuizos efetivos e os lucros
cessantes por efeito dela direto e imediato, sem o prejuizo do disposto na lei processual.

* GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 532.

2 DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, vol.
VII, p. 82.

z GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, vol. III, p. 82.
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parcial, dos bens materiais que lhe pertencem, sendo suscetivel de avaliacao
pecunidria e de indenizacdo pelo responsavel.”

Destarte, podera haver o ressarcimento natural do dano material ou, o que é
mais comum, o valor em pecuinia. No entanto, ndo resta configurado o dano material somente
quando ocorre lesdo de bens patrimoniais propriamente ditos. Pode haver violagdo a direito
personalissimo com repercussdo indireta no patrimdénio da vitima como, por exemplo, a
difamacdo a médico de hospital, que, em razdo do ocorrido, vem a perder seus pacientes*.
Nesse caso, sem dudvida, além de dano moral configurado, hd também o dano material
indireto.

O dano patrimonial se subdivide, conforme se depreende do artigo 402 do
Cdédigo Civil, em dano emergente e lucro cessante. O dano emergente é o prejuizo direto e
imediato sofrido pela vitima, representando o que efetivamente foi perdido. J4 o lucro
cessante € aquilo que razoavelmente a vitima deixou de ganhar em virtude do dano. Dai a
necessidade de se ter muito cuidado para auferir o que a vitima razoavelmente deixou de
ganhar, sob pena de restar indenizado o dano hipotético.

Em outras palavras, dano emergente é o prejuizo imediato a quebra do
dever. Seria o caso, por exemplo, de um acidente automobilistico que ocasionou a perda total
do carro. A perda total € dano material emergente porque é imediato a propria infracdo. Ja o
lucro cessante representa a vantagem econdmica que a vitima deixou de obter em funcdo da
quebra do dever, cujo valor varia conforme o tempo que o dano perdura sem reparacdo. E o
caso de um taxista que, em virtude de uma colis@o injustificavel, recebe uma quantia em
pectnia pelo tempo que deixou de trabalhar.

Por muitos anos, houve discussdo sobre a reparabilidade ou ndo do dano
moral, no entanto, com o advento da Constitui¢ao Federal de 1988, a polémica foi sanada. Em

seu artigo 5°, incisos V e X, a Carta Magna expressamente possibilitou sua reparacao, tendo a

.. . . ~ . . . . 25
lei infraconstitucional, como nao poderia deixar de ser, trilhado o mesmo caminho™. Apesar

2 DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, vol.
VII, p. 84.

2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sio Paulo: Atlas, 2010, p. 74.

» Artigo 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: V- € assegurado o direito de resposta, proporcional a agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou & imagem; X- sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito de indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua

violagdo.
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disso, nem o Cédigo Civil nem a Constituicdo Federal de 1988 chegaram a conceituar o dano
moral, incumbéncia essa que foi deixada para a doutrina e para a jurisprudéncia.

Pois bem, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia atrelam o conceito de
dano moral a violacao de direito da personalidade (direito a liberdade, a honra, a intimidade),
definindo-o como lesdo a direito ndo traduzido em pecflnial.26

E preciso ponderar que sé merecem reparacio a dor, o vexame e a
humilha¢do que fujam da normalidade, que afetem intensamente o psicolégico da vitima,
causando verdadeiro mal-estar. Como forma de preservar o instituto, portanto, o mero
dissabor ndo deve ser entendido como passivel de ensejar indenizacdo. Além disso, toda essa
dor mencionada sé serd indenizdvel quando decorrente de violacdo a direito da personalidade
de um individuo.”’

Caio Mario da Silva Pereira destaca o fundamento da reparabilidade do
dano moral, o qual “estd em que, a par do patrimodnio em sentido técnico, o individuo € titular
de direitos integrantes de sua personalidade, ndo podendo conformar-se a ordem juridica em
que sejam impunemente atingidos™.?®

Diante da impossibilidade do retorno ao status quo ante, a repara¢ao, no que
concerne ao dano moral, visa a, além de punir o ofensor, possibilitar ao lesado uma

- . ~ . ~ D
compensacio pela dor experimentada, atenuando as consequéncias da lesdo.”

2.4.2 Nexo Causal

A presenca do nexo causal € imprescindivel para lancar mao do instituto da
Responsabilidade Civil, mesmo nos casos de responsabilidade objetiva. Embora haja culpa e
dano, se nao existir um elo entre os dois elementos, ndo haverd qualquer obrigacdo de

indenizar.*

26 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, vol. III, p. 97.

* CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 87.

b PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 54.

» GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, vol. III, p. 118-119.

3 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 76.
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Portanto, nexo causal nada mais é do que a relacdo de causa e efeito entre o
dano e a voluntaria conduta ilicita do agente. Ndo faria sentido se assim ndo fosse, pois
injusto seria responsabilizar alguém que ndo houvesse dado causa ao dano.”’

Apesar da extrema importancia do nexo causal para o instituto da
Responsabilidade Civil, o Cddigo Civil ndo traz nenhum artigo que defina ou determine
expressamente sua aplicacdo. H4 somente disposicdo indireta, em seu artigo 403,
enquadrando-o como quantificador do dano (mesmo que ndo seja sé essa sua fungdo).

O nexo causal desempenha importante papel, eis que, a priori, afigura-se
regra de imputacdo de responsabilidade ao possibilitar detectar o causador do dano, o infrator.
Ja em um momento secunddrio, é pressuposto indispensdvel para determinar efetivamente a
extensdo do dano, sobretudo no caso de dano material.>

Por derradeiro, convém esclarecer um ponto comum de ddvidas: a diferenca
entre imputabilidade e relagcdo causal. De acordo com Serpa Lopes, a primeira diz respeito aos
elementos subjetivos do sujeito, enquanto a segunda se relaciona com os elementos objetivos,

em que a acdo ou omissdo do individuo fira direito alheio, causando dano moral ou material.”’

2.4.2.1 Teorias do nexo causal e a teoria adotada no Brasil

Ha trés teorias que tentam solucionar os problemas do nexo causal. Sdo elas:
teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, teoria da causalidade adequada e a teoria do
dano direto e imediato.

Pela teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, todas as causas que
concorrem para a ocorréncia de determinado resultado possuem a mesma relevancia, nao
havendo distin¢cdo entre causa (relacionado a existéncia da coisa) e condi¢do (permite os
efeitos da causa). Consequentemente, devem ser aproveitadas todas as condi¢des como
equivalentes para a indenizacdo do dano.

Essa teoria visa a ampliar a possibilidade de ressarcimento do dano,

aumentando o numero de responsdveis. No entanto, ela ndo foi abragcada como regra no

ordenamento Pétrio, por conduzir a uma regressao ao infinito do nexo causal. O exemplo mais

*' CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sio Paulo: Atlas, 2010, p. 47.

32 CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo Causal na responsabilidade Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 22.

» LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil: Fontes Acontratuais das Obrigacdes e
Responsabilidade Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1995, vol. V, p. 219.



19

classico é o de um individuo que mata outrem, hipétese em que seria considerada causa ndo
somente o disparo, mas a compra da arma e sua fabricacdo, o que evidentemente seria
desarrazoado por ampliar ilimitadamente o dever de reparar.

De acordo com a causalidade adequada, nem todas as condicdes que
concorrem para o dano sdo consideradas causas, mas apenas aquela adequada a produgdao do
dano. Para dizer se uma causa € ou ndo adequada, o magistrado deve analisar, abstratamente,
as possibilidades e probabilidades de o resultado vir a se concretizar como decorréncia de
determinada conduta, isto é, se a conduta € idonea a produzir o dano por si 6.4

A imputacdo dessa teoria € mais estreita do que a anteriormente mencionada
e, em que pese ser uma das mais utilizadas no Brasil, apresenta o inconveniente de muitas
vezes afastar a solu¢do dada ao caso concreto, eis que confere demasiada discricionariedade
ao juiz.”

Ja a teoria do dano direto e imediato considera causa apenas o
acontecimento diretamente ligado ao dano. A concorréncia de qualquer outra causa retira dela
a aptidao para ensejar o dano, sendo que a causa direta e imediata ndo estd obrigatoriamente
ligada a proximidade temporal entre a conduta e o dano. O que se exige é a
imprescindibilidade da causa para o evento danoso.*®

Originalmente, o conceito de dano direto e imediato ndo permitia a
indenizac¢do do dano indireto, o que, com o tempo, gerou casos de extrema injustica. Desse
modo, passou-se a aceitar a indenizagao destes, desde que como consequéncias necessdrias da
conduta causal.’’

Essa teoria também sofre criticas, principalmente sob o argumento de

restringir-se significativamente a drea de imputacdo da Responsabilidade Civil, acarretando

diversos casos de irressarcibilidade.®

34 CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo Causal na responsabilidade Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 64.

35 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, vol. III, p. 130-132.

36 CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo Causal na responsabilidade Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 103-104.

7 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosio dos Filtros da
Reparacio a Dilui¢do dos Danos. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 58.

38 CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo Causal na responsabilidade Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 108-111.
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Nao obstante, segundo o artigo 403 do Cdédigo Civil de 2002 (antigo 1.060
do Cdédigo de 1916), adota-se expressamente a teoria da causalidade direta e imediata.*

A jurisprudéncia brasileira se mostra influenciada ora por uma teoria, ora
por outra. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar, em 1992, o Recurso Extraordinario n°
130.764-1/PR™, aplicou a teoria do dano direto e imediato em acdo na qual era discutida a
responsabilidade do Governo do Parand por furto praticado por fugitivo de uma das
penitencidrias do Estado, ja meses apds a fuga. A Suprema Corte brasileira entendeu nao
haver nexo direto e imediato entre a fuga e o assalto, sustentando a ocorréncia de causa
sucessiva.*!

Exemplo de aplicagdo da teoria da equivaléncia causal foi o julgamento do
Recurso Especial 326.971/AL*, a qual tratava de pleito indenizatério em virtude de acidente
automobilistico e ressarcimento pelas despesas de duas cirurgias, sendo que a segunda s6 foi

necessdria por ter ocorrido erro médico na anterior. O Superior Tribunal de Justica entendeu

¥ Art. 403. Ainda que a inexecugio resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem o prejuizo do disposto na lei processual.

“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. DANO DECORRENTE
DE ASSALTO POR QUADRILHA DE QUE FAZIA PARTE PRESO FORAGIDO VARIOS MESES
ANTES. - A responsabilidade do Estado, embora objetiva por forca do disposto no artigo 107 da Emenda
Constitucional n. 1/69 (e, atualmente, no pardgrafo 6. do artigo 37 da Carta Magna), ndo dispensa,
obviamente, o requisito, também objetivo, do nexo de causalidade entre a a¢do ou a omissdo atribuida a seus
agentes e o dano causado a terceiros. - Em nosso sistema juridico, como resulta do disposto no artigo
1.060 do Codigo Civil, a teoria adotada quanto ao nexo de causalidade e a teoria do dano direto e
imediato, também denominada teoria da interrupc¢io do nexo causal (grifos nao originais). Nao obstante
aquele dispositivo da codificacdo civil diga respeito a impropriamente denominada responsabilidade
contratual, aplica-se ele também a responsabilidade extracontratual, inclusive a objetiva, até por ser aquela
que, sem quaisquer consideragdes de ordem subjetiva, afasta os inconvenientes das outras duas teorias
existentes: a da equivaléncia das condi¢des e a da causalidade adequada. - No caso, em face dos fatos tidos
como certos pelo acérdao recorrido, e com base nos quais reconheceu ele o nexo de causalidade indispensavel
para o reconhecimento da responsabilidade objetiva constitucional, e inequivoco que o nexo de causalidade
inexiste, e, portanto, ndo pode haver a incidéncia da responsabilidade prevista no artigo 107 da Emenda
Constitucional n. 1/69, a que corresponde o pardgrafo 6. do artigo 37 da atual Constituicdo. Com efeito, o
dano decorrente do assalto por uma quadrilha de que participava um dos evadidos da prisdo ndo foi o efeito
necessdrio da omissdo da autoridade publica que o acérdao recorrido teve como causa da fuga dele, mas
resultou de concausas, como a formacdo da quadrilha, e o assalto ocorrido cerca de vinte e um meses apds a
evasdo. Recurso extraordindrio conhecido e provido. RE 130.764, Rel. Ministro MOREIRA ALVES,
PRIMEIRA TURMA, DJ 07/08/1992.

*! SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosdo dos Filtros da
Reparacio a Dilui¢do dos Danos. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 59-60.

“> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESPONSABILIDADE CIVIL. RECIBO. QUITACAO.
INTERPRETACAO RESTRITIVA. AGRAVAMENTO DO DANO. ERRO NO TRATAMENTO. 1. O
recibo fornecido pelo lesado deve ser interpretado restritivamente, significando apenas a quitacio dos valores
que refere, sem obstar a propositura de a¢do para alcangar a integral reparacdo dos danos sofridos com o
acidente. 2. O erro do médico no tratamento das lesdes sofridas em acidente de trinsito provocado
culposamente pelo preposto da ré, estd no desdobramento causal do acidente; pelo resultado mais grave
responde o causador do dano, ressalvado a ré o direito de pleitear eventual ressarcimento junto a quem
concorreu com a sua impericia. Recurso ndo conhecido. REsp 326971/AL, Rel. Ministro RUY ROSADO DE
AGUIAR, QUARTA TURMA, DJ 30.09.2002.
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ser a segunda cirurgia desdobramento do acidente automobilistico, responsabilizando o réu
pelas despesas do acidente e das cirurgials.43

A 5* Turma Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro afirmou, ao
julgar a AC n° 2000.001.14658", ter sido adotada a teoria do dano direto e imediato para a
responsabilidade contratual e a teoria da causalidade adequada no ambito da responsabilidade
extracontratual.*’

Diante do exposto, pode-se observar que definir o nexo causal é uma tarefa

ardua, nao tendo, ainda hoje, sido estabelecida uma teoria tnica.

2.4.2.2 Hipoéteses de exclusao do nexo de causalidade

H4 certos fatos que interferem nos acontecimentos, excluindo a
responsabilidade do suposto agente, pois afastam o nexo causal. Sdo eles: caso fortuito, forca
maior e fato exclusivo da vitima ou de terceiro.

Tanto por fato exclusivo da vitima como por culpa de terceiros, ndo ha nexo
causal entre o dano e o suposto infrator. No primeiro caso, o agente nao responde por ser
mero instrumento do acidente, tendo a vitima que suportar o prejuizo integralmente. No

segundo, aquele a quem se estd imputando o fato danoso poderd se eximir da obrigacdo se

43 CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo Causal na responsabilidade Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 127-130.

“ RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. LOTEAMENTO. OBRA DE INFRA-ESTRUTURA. FALTA.
DOENCA. DANO. NEXO DE CAUSALIDADE. RESPONSABILIDADE TANTO CONTRATUAL COMO
EXTRACONTRATUAL. 1 - O nexo de causalidade é requisito essencial e comum a responsabilidade
contratual e extracontratual e a sua auséncia impede o surgimento do direito de receber indenizagdo. 2 - Ao
dispor sobre a responsabilidade contratual, o ordenamento civil considera presente o nexo de
causalidade teoria do dano direto e imediato quando o prejuizo é conseqiiéncia direta e imediata da
inexecucdo do contrato (art. 1.060 do Codigo Civil). 3 - Considerando este aspecto, configura-se a auséncia
do nexo de causalidade entre o descumprimento da obrigacdo de realizar obras de infra-estrutura de
loteamento e o prejuizo decorrente de doenga contraida de organismos provenientes de urina e fezes animais,
eis que inexiste conseqiiéncia direta e imediata entre um e outro. 4 - E, na responsabilidade
extracontratual, o ordenamento civil considera presente o nexo de causalidade - teoria da causalidade
adequada - quando o fato é adequado, idoneo, para concretamente produzir o dano. 5 - Mas se 0s
elementos trazidos aos autos sdo insuficientes a formacdo do convencimento de que a falta das obras de infra-
estrutura do loteamento foi a causa adequada a transmissd@o dos organismos provenientes das fezes e urina
animais para a parte, que também tem animais em sua casa, deve-se considerar ausente o nexo de causalidade
entre o evento e o prejuizo decorrente da respectiva doenga (grifos ndo originais). APC 2000.001.14658, Rel.
Des. MILTON FERNANDES DE SOUZA, QUINTA CAMARA CIVIL, julgado em 13.03.2001.

CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo Causal na responsabilidade Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 136-137.

45
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provar que o causador do dano foi um terceiro, ou seja, uma pessoa que nao a vitima ou o
suposto agente.*

Nas hipéteses de caso fortuito e for¢ca maior, o evento danoso estd
completamente fora da esfera de controle do agente, nao havendo qualquer manifestacdo de
vontade de sua parte. A diferenca entre esses dois institutos reside no fato de o caso fortuito
ser imprevisivel e, por isso, inevitavel. Ja a for¢a maior € caracterizada pela inevitabilidade,
ainda que previsivel, pois se trata de fato superior as forcas do agente, como sdo os fatos da
natureza. Nesses casos, deve-se avaliar o que é imprevisivel e inevitdvel com base naquilo

. . .. e, 47
que seria razoavel exigir de um individuo.
2.4.3 Conduta

Para invocar o instituto da Responsabilidade Civil, é preciso que alguém
tenha praticado uma acdo ou omissdo que acarrete dano a outrem. Tanto € assim que, a
despeito de os fatos da natureza serem possiveis causas de dano, ndo se pode cogitar de
responsabilidade porque ndo podem ser imputados ao homem. A ideia por trds dessa premissa
¢ a voluntariedade, isto é, a capacidade de escolha do agente imputdvel, requisito
indispensével para a responsabilidade.48

Cumpre observar que voluntariedade nao implica, necessariamente, inten¢ao
de causar o dano (o que configuraria a conduta dolosa), mas apenas a “‘consciéncia e vontade
dirigidas a um fim ou resultado sempre ilicito e desconforme com o Direito”®.
Independentemente da espécie de responsabilidade, subjetiva ou objetiva, exige-se a conduta
em conformidade com a autodeterminagdo do agente.

Essa mesma voluntariedade € exigida nas condutas omissivas, tendo em
vista que o omitente, nesses casos, termina por cooperar com o evento danoso, ja que, caso
agisse conforme o esperado, o dano teria sido evitado. Vale lembrar que s6 poderd ser

considerado responsdvel por omissdo aquele que tem o dever juridico de agir. Caso contrério,

toda omissio seria relevante.>

46 DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, vol.
VII, p. 130-132.

*7 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 65-69.

48 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, vol. III, p. 69.

* STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribuais, 2004, p. 135.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 24-25.
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2.5 A Culpa

2.5.1 Culpa e Responsabilidade

Durante muito tempo, a culpa foi o elemento nuclear da Responsabilidade
Civil. Originariamente, a ideologia da autonomia da vontade gerou um sistema de
responsabilidade fundado no mau uso da liberdade individual, justificando, assim, o espago
cedido a atuacdo dos particulares. Desta forma, as no¢des de responsabilidade e de liberdade
passaram a ser indissocidveis, uma servindo de fundamento a outra.’!

Embora o conceito de culpa tenha se desenvolvido no seio da sociedade
romana com cardter eminentemente objetivo (ato contrdrio ao direito), as nocdes
individualistas gregas e orientais deram uma conotagcdo nitidamente mais subjetiva ao seu
conceito na modernidade. Posteriormente, com a propagacao da ideologia crista, passou-se a
compreender a culpa sob padrdes éticos e morais, vinculados ao conceito de livre-arbitrio e de
sua m4 utilizagdo pelos fiéis.”

Na atualidade, ao definir culpa, muitos autores se valem de elementos
psicoldgicos, inspirando-se em uma concep¢ao moral de culpabilidad653. Pontes de Miranda
refere-se a culpa como “falta de aten¢dao devida™*; j& Chironi resume culpa ao “stato d ‘animo
do agente que se pretende responszivel”55 . Outros, por sua vez, como os irmaos Mazeaud,
baseiam sua definicdo no critério objetivo do “erro de conduta”, comparando o
comportamento do agente a um padrio abstrato, conhecido como bonus pater familias™. No

entanto, pode-se observar que as proprias formas de manifestacdo de culpa, as quais, por

>l SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosdo dos Filtros da
Reparacio a Dilui¢do dos Danos. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 12.

2 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosdo dos Filtros da
Reparacio a Dilui¢do dos Danos. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 13.

33 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 09.

3 MIRANDA, Pontes de apud SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da
Erosdo dos Filtros da Reparacdo a Dilui¢do dos Danos. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 14.

55 CHIRONI, G.P. apud SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosio
dos Filtros da Reparacdo a Dilui¢do dos Danos. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 14.

** MAZEUD E MAZEUD apud PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p. 68; GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 09-10.
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vezes, substituem seu conceito (negligéncia, imprudéncia e impericia), sdo revestidas das
ideias éticas e morais atreladas ao seu conceito.”’

Com efeito, é consenso na doutrina atual a possibilidade de se cogitar culpa
somente diante da previsibilidade do evento danoso. Essa previsibilidade exigida é auferida
pelo comportamento do homem médio, de acordo com a sensibilidade ético-social.”®

No Direito Patrio, observa-se que o Cdodigo de 1916 era eminentemente
subjetivista, havendo a incidéncia de responsabilidade objetiva somente nos casos expressos
em lei. J4 no Cédigo de 2002, com a inser¢do do pardgrafo tnico do artigo 927, vislumbra-
se uma tendéncia a objetivacdo do instituto, o que ndo quer dizer que tenha ocorrido a

supressdo da responsabilidade subjetiva. H4 uma coexisténcia pacifica entre ambas, cada qual

no seu campo de atuacao.

2.5.2 As alteracdes na nocao de culpa e a tendéncia a objetivacao

Conforme mencionado anteriormente, o instituto da Responsabilidade Civil
somente pode ser invocado diante da constatacdo da quebra do dever preexistente, porém,
com excecdo do campo de atuacdo da responsabilidade objetiva, esse simples
descumprimento nao se mostra suficiente para ensejar reparagdo. Torna-se imprescindivel,
para que isso ocorra, a ocorréncia da conduta culposa.

Note-se, portanto, que o conceito de culpa civil varia de acordo com o
enfoque que lhe € conferido, dos quais os mais reiterados sdao: o de Alvino Lima, para quem a
culpa € o erro de conduta, moralmente imputavel ao agente que ndo seria cometido por uma
pessoa avisada, em iguais circunstincias de fato®; e o de Aguiar Dias, segundo o qual a culpa
¢ falta de diligéncia na observancia da norma de conduta, isto €, o desprezo, por parte do
agente, do esfor¢o para observa-la, com resultado nio objetivado, mas previsivel, desde que o
agente se detivesse na consideragdo das consequéncias eventuais de sua atitude®’. Um bom

conceito, ainda, € o defendido por Rizzardo, para quem a culpa é:

7 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosdo dos Filtros da
Reparacido a Dilui¢do dos Danos. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 15

3 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, vol. IV, p. 146.

%% Artigo 927, paragrafo vinico. Haver4 obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.

60 LIMA, Alvino. Culpa e Risco. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 69.

ST DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, vol. I, p. 136.
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Ato ou omissdo constituindo um descumprimento intencional ou nio, quer
de uma obrigagdo contratual, quer de uma prescri¢do legal, quer do dever
que incumbe ao homem de se comportar com diligéncia e lealdade nas suas
relacdes com seus semelhantes.*

Pode-se, portanto, sintetizar o conceito de culpa como sendo aquilo
imputado a um individuo que, por uma conduta voluntéria, contraria ao dever de cuidado
imposto pelo Direito, causa dano a outrem em decorréncia de evento previsto ou previsivel.

Esse conceito € o que, no ambito civel, denomina-se culpa lato sensu. Tal
no¢ao abrange tanto o dolo quanto a culpa stricto sensu, distingdo essa que nasceu com 0O
Direito romano e foi mantida por indmeros diplomas, inclusive o brasileiro. No entanto,
muitos autores defendem sua inutilidade no que tange a Responsabilidade Civil, sob o
fundamento de que, em regra, a intensidade do dolo ou da culpa nao deve ser um fator
determinante na gradacio da indenizacdo.*

Nao obstante, é certo que a obrigacdo de indenizar surge do dever imposto a
todos que vivem em sociedade de ndo ferir o direito de outrem, nido sendo suficiente agir
visando ao licito, porquanto necessdrio que se tenha cautela para ndo lesionar terceiros®. Ora,
em todos os casos, tanto de culpa quanto de dolo, observa-se a quebra desse dever
preexistente, seja intencionalmente, visando ou assumindo o evento ilicito, ou ndo, desde que
previsto ou previsivel o resultado danoso.

O conceito de culpa foi, alids, um dos que mais sofreu mutacdo em sua
esséncia dentro do instituto da Responsabilidade. Anderson Schreiber bem sintetizou essa
mudanca:

Gradativamente, foi perdendo espago a concep¢do da culpa como stato
d’animo do agente. Preocupacdes com a consciéncia da lesdo do direito, com
a previsibilidade do dano e com a reprovabilidade moral da conduta
praticada esmoreceram diante das dificuldades de concreta demonstracdo
destes aspectos, culminando com a consagracdo da chamada culpa objetiva.
Sob tal designagdo, a culpa passou a ser entendida como “erro de conduta”,
apreciado ndo em concreto, com base nas condi¢des e capacidade do préprio
agente, mas em abstrato, isto é, em uma objetiva comparagdo com um
modelo geral de comportamento.”

Para evitar confusdo entre culpa objetiva e responsabilidade objetiva, a

doutrina passou a determinar a primeira como culpa normativa, em func¢io do juizo normativo

2 Vocabulaire Juridique apud RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense,
20006, p. 01.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 27.

% SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002,
p-71.

% SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosio dos Filtros da
Reparacio a Dilui¢do dos Danos. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 34.
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que € feito entre a conduta do agente e o modelo abstrato de comportamento. Dessa forma,
para saber se houve um erro de conduta, compara-se o comportamento do agente com o do
homem médio, também conhecido como bonus pater familias, ante as mesmas circunstancias.

Como € possivel observar, a culpa normativa ndo tem como seu pressuposto
a imputacdo moral, sendo, no maximo, uma eventual consequéncia. Destarte, o
comportamento do agente ndo é mais avaliado em razdao do que se deveria esperar dele, mas
aquele esperado do homem médio.®

Sem divida, a adocao da andlise abstrata da culpa facilita enormemente sua
prova, entretanto, hd uma flagrante dissociacdo entre a culpa e seus tradicionais contornos
éticos e morais, podendo ser o individuo culpado, mesmo que tenha feito seu melhor para
evitar o dano.

Outra critica refere-se a falsa neutralidade do modelo abstrato de afericdo de
culpa. O comportamento do agente deve ser avaliado de acordo com suas particularidades, ou
seja, sua conduta deve ser comparada ao bonus pater familias, quando encontrado nas
mesmas condicdes do agente. Entretanto, o parametro de comportamento do magistrado nem
sempre serd compativel com a realidade do infrator, diante de todas as diferencas sociais,
econOmicas, tecnoldgicas e culturais. Inclusive, ndo raras vezes, o juiz estard diante de
situagdes para as quais nem mesmo consegue se transportar.”’

Diante de todos os problemas apresentados, surge o fendmeno chamado de
fragmentacdo do modelo de conduta, o qual, sem abandonar o modelo abstrato de culpa,
confere maior €nfase as circunstancias concretas das situacdes analisadas, criando assim
diversos modelos de comportamento. Explica Schreiber:

Na construcdo de tais modelos, as cortes ndo se t€ém baseado tdo somente na
consciéncia judicial, mas se socorrido, saudavelmente, de parametros
externos. Mesmo fora do ambito daqueles casos que tradicionalmente
exigem pericia (como os relacionados a erros médico), os magistrados t€m
buscado recursos na sociedade para a formacdo dos standards de conduta,
valendo-se, por exemplo, de diretrizes emitidas por associacdes
profissionais, de cddigos de conduta especializados mesmo desprovidos de
valor normativo, da oitiva de assistentes judiciais especializados.®®

% SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosio dos Filtros da
Reparacio a Dilui¢do dos Danos. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 34.

% SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosio dos Filtros da
Reparacio a Dilui¢do dos Danos. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 37-40.

% SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosio dos Filtros da
Reparacio a Dilui¢do dos Danos. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 37-40.



27

Conclui-se, portanto, que a culpa perdeu, sem dudvida, em abstracdo e

generalidade, mas ganhou objetividade, diminuindo aquele padrdo correspondente

o

moralidade judicidria, que projetava um modelo de homem médio desconhecido para a

maioria dos cidaddos.*

% SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosio dos Filtros da
Reparacio a Dilui¢do dos Danos. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 40-41.
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3 FIXACAO DA INDENIZACAO

3.1 O conceito de indenizaciao

A correta delimitacdo do que vem a ser indenizacdo € de grande importancia
para o presente trabalho, apesar de tal conceito ndo ser muito debatido na doutrina.

O conceito tradicionalmente repetido no decorrer dos anos € aquele segundo
o qual indenizar significa tornar a vitima indene, ilesa, reparar todo o dano sofrido por ela de
modo a tentar, sempre que possivel, recolocar a vitima em situacdo semelhante aquela anterior
a lesdo.

Entretanto, essa concepcdo ndo estd mais devidamente adequada a atual
realidade do sistema juridico. Conforme serd explicado adiante, a Constituicdo de 1988
espancou qualquer didvida a respeito do ressarcimento dos danos morais, tendo entiao surgido
a ideia de que nem toda indenizacao ressarce o patrimonio da vitima, ja que, nesses casos, em
razdo da prépria natureza da quebra do dever ou do direito violado, a reparacdo integral do
dano ndo € possivel.

Diante desse dilema terminoldgico, duas saidas sdo apresentadas: ou se
adota um conceito mais amplo de indenizacdo, com o qual concordamos, a ser entendida,
desse modo, como a substitutividade da obrigagdo principal por pecunia, posicdo essa
defendida pelo Ministro Teori Albino Zavascki, que diverge do entendimento assentado no
julgamento do REsp n°® 1.152.764/CE, como se vera adiante.

Ou entdo se retira do conceito de indenizac@o a reparacdo em pectnia dos
danos morais. Tal posicdo é defendida por Pablo Stolze, para quem a no¢ao de indenizacao
estd relacionada com o ressarcimento “de prejuizos causados a uma pessoa por outra (...),
significando a eliminacdo do prejuizo e das consequéncias, o que ndo € possivel quando se

trata de danos extrapatrimononiais™’’.

3.2 O ressarcimento do dano patrimonial: o principio da reparacao integral

Ja se disse que o escopo do instituto da Responsabilidade Civil €

restabelecer o equilibrio juridico-econdmico entre o agente e a vitima. Esse fim € atingido em

0 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2010, vol. II1, p. 119.
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decorréncia de obrigacdo imposta ao infrator de reparar o dano por ele causado e,
consequentemente, restituir o lesado ao status quo ante ou, caso nao seja possivel, indenizar o
equivalente do dano em dinheiro.

O dano patrimonial pode ser descrito como a les@o a um bem do patrimdnio
da vitima, sendo visto como o prejuizo econdmico propriamente dito.”’

Nesse sentido, € certo que a Responsabilidade, nos danos patrimoniais, €
seguramente norteada pelo principio restitutio integrum, segundo o qual a indenizacdo deve
tornar a vitima indene, ilesa, reparar todo o dano por ela sofrido, de modo a tentar, sempre que
possivel, recolocé-la em situacdo semelhante aquela anterior a lesdo. "

Constatado o dano, o ideal seria recompor a situagdo que havia antes da
pratica do ato danoso, ou seja, a reparagdo in natura. Todavia, nem sempre essa op¢ao €
vidvel, tendo o legislador previsto entdo a reparagdo em pectinia, comumente conhecida por
perdas e danos.

O critério utilizado para auferir a quantia devida pelos danos patrimoniais
encontra-se no artigo 402 do Cdédigo Civil, que expoe: “salvo as excegdes previstas em lei, as
perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de ganhar”.

A seu turno, o caput do artigo 944 do Cédigo Civil de 2002 determina que
“a indeniza¢cdo mede-se pela extensdo do dano”. Conclui-se, desse modo, que a indenizagao é
composta pelos danos emergentes e pelo lucros cessantes.

O lucro cessante é a perda de um ganho que ja era esperado, € a expectativa
frustrada de lucro. Importante lembrar que o artigo 402 consagrou o principio da
razoabilidade ao definir que lucro cessante € tudo aquilo que a vitima razoavelmente deixou
de ganhar, entendendo-se razodvel aquele ganho que era esperado diante da normal sequéncia
dos fatos, devendo ser descartados os ganhos hipotéticos.”

Pontes de Miranda sintetiza a questdo dos lucros cessantes da seguinte
maneira:

(...) determinacg@o dos lucros cessantes, tem-se de abstrair de tudo que seria
apenas possivel, sem que se possa computar para diminui¢cdo do valor da
maquina e fixacdo do dano. Tem-se de considerar lucro cessante todo ganho

n CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 20-21.

& DIREITO, Carlos Alberto Menezes; CAVALIERI FILHO, Sérgio; TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (coord.).
Comentarios ao Novo Cédigo Civil: Da Responsabilidade Civil. Das Preferéncias e Privilégios Creditérios.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, vol. XIII, p. 361-363.

7 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 75-76.
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ou lucro frustrado pela ocorréncia do fato ilicito. Frustrado ¢ o ganho ou
lucro que seria de esperar-se, tomando-se por base o curso normal das coisas
e as circunstancias especiais, determindveis, do caso concreto, inclusive a
organizacdo, as medidas e previsdes que se observavam. O ganho ou lucro
nido precisard jd existir no momento da lesdo. Pode ser o que nas
circunstancias em que se achava o bem ofendido, seria de prever-se.”*

Na hipétese de dano patrimonial, o magistrado dispde de elementos
objetivos para o arbitramento de seu valor, podendo ainda utilizar as provas técnicas para
maior precisdo no momento de definir o valor devido pelo agente. Entretanto, Sérgio
Cavalieri e o saudoso Ministro Carlos Alberto Menezes Direito lembram que o magistrado
ndo estd adstrito ao laudo apresentado pelo perito, podendo dele discordar e, ainda, reduzir a
indenizagdo ao identificar despropor¢do entre a gravidade da conduta e o dano causado, eis
que “a extensdao do dano e a constatagdo da despropor¢cdo nao € tarefa do perito, mas sim do
julgaldor”.75

Observe-se que a preocupacdo do artigo 944 € exclusivamente para com a
vitima, a fim de retirar ou diminuir todo o dano por ela sofrido, sem importar a
reprovabilidade da conduta do agente (claro que depois de ter sido constatada ao menos a
conduta culposa), a intensidade de sua culpa, sua situacdo financeira ou qualquer outra
condi¢do que lhe diga respeit076. No entanto, o Cédigo de 2002 inovou ao inserir o paradgrafo
Unico ao artigo 944, o qual dispde: “se houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da

culpa e o dano poderd o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao”.
3.3 A reparacio do dano moral
O conceito de dano moral estd intimamente vinculado a violagao de direito

da personalidade (direito a liberdade, a honra, a intimidade), podendo ser definido como lesao

o . ~ . Lo 77
a direito nao traduzido em pecunia.

" MIRANDA, Pontes de apud DIREITO, Carlos Alberto Menezes; CAVALIERI FILHO, Sérgio; TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo (coord.). Comentarios ao Novo Coédigo Civil: Da Responsabilidade Civil. Das
Preferéncias e Privilégios Creditdrios. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, vol. XIII, p. 386.

75 DIREITO, Carlos Alberto Menezes; CAVALIERI FILHO, Sérgio. Comentarios ao Novo Cédigo Civil: Da
Responsabilidade Civil. Das Preferéncias e Privilégios Creditdrios. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, vol.
XIII, p. 368-369.

6 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizagdo Punitiva. Revista da EMER]. vol. IX, n. 36, 2006, p.
135.

i GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, vol. III, p. 97.
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Nao se pode olvidar que o mero dissabor ndo deve ser abarcado pelo dano
moral, sendo possivel a reparacdo da dor, do vexame e da humilha¢do somente quando fujam
da normalidade, ou afetem intensamente o psicolégico da vitima, causando-lhe verdadeiro
mal estar. Toda essa dor mencionada s6 serd indenizavel quando causa de violag@o a direito
da personalidade de um individuo.”

O fato de esse direito lesionado ndo poder ser traduzido em pecunia e de a
lei ndo apresentar critérios claros para a perfeita delimitacdao da quantia devida geram grandes

dificuldades para o julgador quantificar o valor da obriga¢do pecunidria imposta ao agente.

3.3.1 A problematica da indenizacao do dano moral

A indenizacdo pelo dano moral ndo foi sempre pacifica, todavia, com o
advento da Constituicao Federal de 1988, a polémica foi sanada. Em seu artigo 5°, incisos V e
X, a Carta Magna expressamente possibilitou a reparacao, tendo o Cédigo Civil, em seu artigo
186, como nao poderia deixar de ser, previsto a mesma possibilidade.

Note-se, contudo, que ha vérios argumentos contrarios a reparabilidade do
dano moral, dentre os quais o primeiro diz respeito a sua efemeridade. No entanto, € certo
que, embora haja danos passageiros, outros podem durar a vida inteira, gerando, por vezes,
problemas fisicos, morte ou até suicidio. Indiscutivel € a lesdo a direito da personalidade, que
deverd ser reparado, devendo a extensdo da lesdo ser levada em conta pelo magistrado ao
definir o valor devido pelo ofensor.”

Outro argumento € a incerteza de um verdadeiro direito violado e de um
dano real. Quanto ao ponto, Pablo Stolze contra-argumenta no seguinte sentido:

A ndo materializacdo imediata do dano em valores econdmicos nio quer
dizer que ele seja etéreo. Em verdade, a certeza do dano decorre da efetiva
violagdo do direito na esfera extrapatrimonial. O fato de os efeitos do direito
violado serem imateriais ndo implica na inocorréncia de violacdo de
violagd@o, tampouco na inexisténcia de direito lesado.®

O terceiro quesito debatido diz respeito a dificuldade de se descobrir a
existéncia do dano. Sem duvida, em alguns casos, ha grande dificuldade em reconhecer o

dano, por exemplo, do sofrimento dos pais que perderam seu filho. Contudo, esse argumento,

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 87.

" DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, vol.
VIL, p. 111.

80 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, vol. III, p. 111.
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antes mesmo de se apresentar como um obstaculo a reparacdo do dano moral, representa um
problema no ambito da producdo de prova, a qual ndo € impossivel, tendo em vista a
existéncia consagrada das presungdes juris tantum de dano moral em algumas hipéteses,
como é o caso do dano aos parentes por terem perdido um de seus familiares.®'

A indeterminag@o do nimero de lesados € outro fator comumente levantado
pelos opositores da reparagdo do dano moral. A preocupacdo nesse ponto reside na
legitimidade para o pleito dos danos morais. Ora, tem legitimidade para tal todo aquele que
efetivamente vier a sofrer uma lesdo extrapatrimonial, sendo que o juiz, em cada situagao,
deve avaliar quais as pessoas que merecem ter sua dor reparada.82

Outro tépico de interesse suscitado pelos criticos € a impossibilidade de uma
rigorosa avaliac@o pecunidria do dano moral, alegacao a partir da qual se costuma questionar a
ideia de reparabilidade do dano moral. A favor da reparabilidade, resiste a construcdo no
sentido de que o fato de o lesado poder pleitear um valor em razdo do dano moral nao
significa que se possa colocar um preco na dor por ele sofrida, mas sim um valor que atenue
as consequéncias do prejuizo sofrido. Retoma-se aqui a no¢do de que a reparacdo por dano
moral tem uma fun¢do satisfativa ou compensatoria, do ponto de vista da vitima, e uma
finalidade punitiva, quando o foco é o algente.83

O sexto argumento refere-se a imoralidade da compensacdo da dor com
dinheiro, objecdo essa sem nenhum fundamento. Deveras, ndo se pretende com a
compensacao por danos morais valorar um bem de natureza moral. Pelo contririo, os bens
morais nao t€m prego, motivo pelo qual o que se busca € a atenuacdo da dor e do sofrimento.
Isso sem contar que imoral seria, a bem da verdade, “deixar o lesionado sem qualquer tutela
juridica e o ofensor ‘livre, leve e solto’ para causar outros danos no futuro”.**

A acrescentar ao debate, hd ainda a objecdo acerca do amplo poder
conferido ao juiz para avaliar o montante devido na indenizacao por danos morais. O arbitrio
do juiz, em seu sentido técnico, € inevitdvel, até mesmo em casos de danos puramente

patrimoniais. Nao obstante, ndo estd ele autorizado a definir um valor a seu bel prazer,

81 DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, vol.
VII, p. 112; GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, vol. III, p. 78-79.

82 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, vol. III, p. 113.

8 DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, vol.
VII, p. 112-113.

84 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, vol. III, p. 115.
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devendo decidir pelo que lhe parece justo, em estrita observancia ao principio da
. . . . (1 i 85
proporcionalidade, a partir da percuciente analise das provas possiveis.

Por derradeiro, ha a objecao acerca da impossibilidade juridica da reparacao
dos danos morais. Contudo, tal argumento ndo estd fundado em bases sdlidas, vez que os bens
morais s@o bens juridicos e, como tais, devem ser objeto da tutela juridica do Estado. Assim
explica Maria Helena Diniz:

(...) os bens morais também sdo juridicos, logo sua violacdo deverd ser
reparada. Se o interesse moral justifica a agdo para defendé-lo ou restaura-lo,
¢é evidente que esse interesse € indenizavel, mesmo que o bem moral ndo se
exprima em dinheiro. Se a ordem juridica sanciona o dever moral de ndo
prejudicar ninguém, como poderia ela ficar indiferente ao ato que prejudique
a alma, se defende a integridade corporal, intelectual e fisica?*

3.3.2 Critérios para quantificacdo do dano moral

Antes da Constitui¢cdo Federal de 1988, vdrias leis determinavam critérios
para o arbitramento do dano moral, os quais serviam como critério de quantificacdo para as
indenizacdes em geral. O Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei n® 4.117/67)
estabeleceu que o valor da indenizacdo deveria ficar entre 05 e 100 saldrios minimos.
Posteriormente, a Lei da Imprensa, considerada ndo recepcionada na ADPF 130/DF (Lei n°
5.250/67) elevou o pardmetro para 200 saldrios minimos.*’

Em que pese nao subsistir, apés a Carta Magna de 88, nenhum limite
legalmente prefixado, diante da auséncia de critérios objetivos no Cédigo Civil para a fixagdo
da obrigacdo indenizatéria, doutrina e jurisprudéncia propdem alguns critérios para o
arbitramento do dano moral.

Carlos Alberto Gongalves resume os principais fatores que influenciam a
quantificacdo da indenizacdo a seis pontos: condicdo social e econdmica do ofendido,
intensidade de seu sofrimento, capacidade econdmica do ofensor e vantagens obtidas com o
ilicito, grau da culpa, gravidade e repercussdao da ofensa, além das particularidades do caso

sub judice.®®

85 DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, vol.
VII, p. 115; GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, vol. III, p. 116-117.

8 DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, vol.
VII, p. 116.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 570-571.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 577.
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Pondera ele que o critério da condi¢@o sdcio-econdmica do ofendido ndo se
embasa na concepg¢do de que o sofrimento das pessoas com maior poder aquisitivo seja mais
profundo e, devido a isso, enseje indenizacdes maiores que o daquelas que possuem menor
poder aquisitivo. Assevera que esse critério serve para que a reparagdo do dano moral cumpra
seu objetivo de consolar o beneficidrio e ndo dar um valor para sua dor®. Ainda, aduz que a
indenizacdo ndo pode ser para o lesado uma fonte de lucro, pois assim restaria caracterizado o
enriquecimento sem causa, o qual resultaria em novo dano, s6 que dessa vez para o lesante.”

Para o eminente jurista, a condicdo econdmica do ofensor também deve ser
apreciada, a fim de que o quantum ndo seja muito elevado e, por conseguinte, ndo leve o
agente a ruina, permitindo, assim, a execu¢do da sentenca. Por outro lado, o valor ndo pode
ser inexpressivo, a ponto de que o ato ilicito venha a compensar. Se assim fosse, o papel da
reparagdo, no que tange ao desestimulo de danos futuros, seria indcuo.

Outro critério, acrescido por Carlos Alberto Ghersi, ¢ de que a idade da
vitima deve ser considerada no valor fixado, uma vez que uma quantia indenizatéria muito
elevada pode favorecer ndo a vitima, mas seus herdeiros, resultando em um desvio da
finalidade do instituto. Por outro lado, arbitrar um valor infimo a um jovem que sofreu intenso
trauma decorrente de dano moral também pode ser considerado um desvio da finalidade do
instituto.”’

Portanto, € possivel observar que ndao ha um critério objetivo e preciso para
a quantificacao dos danos morais, devendo o juiz agir com bom senso, a fim de fixar um valor
proporcional e justo ao lesado.

Outros, como o Ministro Ruy Rosado, defendem que a equidade é o
parametro dado pelo legislador para o arbitramento do dano moral. Ressalta o renomado
jurista:

(...) a equidade como supridora de lacuna, essa eqiiidade integradora que o
juiz vai usar no vazio da lei, ndo funciona assim, mas sim no sentido de que,
nesses casos, o juiz parte especificamente das circunstancias que ele estd
enfrentando, e dessas circunstancias chega a uma conclusdo,
independentemente da necessidade de criar uma nova norma. E, seja com
eqiliidade integradora, seja com a corretiva, deve o juiz procurar expressar,
na fixacdo da indenizacdo, aquilo que corresponda a uma idéia de justica da
consciéncia média, que estd presente na sua comunidade e serd, portanto,
sempre um juizo fundamentado, que explica as razdes pelas quais ele estd

% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 578.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 97.

! GHERSI, Carlos Alberto apud VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 11 ed. Sio
Paulo: Atlas, 2011, p. 344-345.
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chegando aquela conclusdo [...] Sdo esses critérios bdsicos de origem
filoséfica que o juiz deve ter presente quando cuida da indenizagdo, sabendo
que a temperanga, a razoabilidade, a percep¢do da natureza das coisas sdo
ingredientes que nao podem faltar ao juiz no momento em que aplica a lei. A
indenizag¢do pelo o dano moral, como assentado pelo Superior Tribunal de
Justica, ndo depende de prova do prejuizo, sendo suficiente que seja o fato
que causou o dano moral devidamente comprovado.”

Ademais, ndo se pode esquecer a funcdo punitiva que a obrigacdo
indenizatéria também exerce, a qual, em alguns casos especificos, se sobressai mais do que a
compensatdria. Sao os casos de pessoas famosas que foram atingidas pela midia e, na peticao
inicial, declaram que o valor serd destinado para alguma instituicdo de caridade, quando a
vitima € crianca de tenra idade, doente mental ou em estado de inconsciéncia.

Outras hipdteses em que a fun¢do punitiva deve ser adotada sdo: quando for
constatado dolo ou culpa grave na conduta do ofensor bem como naqueles em que o agente
obtiver vantagem econdmica com o dano, a qual independe de culpa ou dolo do agente.”

Por fim, um ponto merecedor de destaque é o fato de o Cédigo Civil de
2002, em seu artigo 944, pardgrafo tnico, sujeitar o valor do dano a andlise da despropor¢do
entre a culpa do agente e o dano por ele causado.

O Superior Tribunal de Justi¢a, diante dos valores astronomicos por vezes
arbitrados em virtude de dano moral, optou por superar o 6bice do Enunciado n° 07 de sua
Stimula, para, em recurso especial, reduzir as verbas indenizatérias. E o caso do voto
proferido pelo Ministro Nilson Naves no Recurso Especial n° 53.321/RJ’*. Esse raciocinio, é
bom que se esclare¢a, ndo foi utilizado somente para reduzir as verbas indenizatérias. O STJ,
em algumas situagdes, ante a insignificincia de valores arbitrados, entendeu por bem

aumentd-los para que a fungdo penalizante do dano moral seja cumprida, conforme se

2 AGUIAR JfJNIOR, Ruy Rosado apud DIREITO, Carlos Alberto Menezes; CAVALIERI FILHO, Sérgio.
Comentarios ao Novo Cddigo Civil: Da Responsabilidade Civil. Das Preferéncias e Privilégios Creditérios.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, vol. XIII, p. 379-380.

93 DIREITO, Carlos Alberto Menezes; CAVALIERI FILHO, Sérgio; TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (coord.).
Comentarios ao Novo Cddigo Civil: Da Responsabilidade Civil. Das Preferéncias e Privilégios Creditérios.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, vol. XIII, p. 381.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESPONSABILIDADE CIVIL. IMPRENSA (PUBLICACAO DE
NOTICIA OFENSIVA). OFENSA A HONRA. DANO MORAL. VALOR DA INDENIZACAO.
CONTROLE PELO STIJ. 1. Quem pratica pela imprensa abuso no seu exercicio responde pelo prejuizo que
causa. Violado direito, ou causado prejuizo, impde-se sejam reparados os danos. Caso de reparagdo de dano
moral, inexistindo, nesse ponto, ofensa a texto de lei federal. 2. Em ndo sendo mais aplicavel a indenizacdo a
que se refere a Lei n. 5.520/67, deve o juiz no entanto quantificid-la moderadamente. O critério da pena de
multa mdxima prevista no Céd. Penal (em dobro, segundo o disposto no Céd. Civil, art. 1.547, pardgrafo
unico). Nem sempre é recomendével. 3. O valor da indeniza¢io por dano moral ndo pode escapar ao controle
do Superior Tribunal de Justiga. 4. Recurso Especial conhecido pelo dissidio e provido em parte, para reduzir-
se o valor da condenacdo. REsp 53321/RJ, Rel. Ministro NILSON NAVES, TERCEIRA TURMA, DJ
24.11.1997.
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depreende do voto da Ministra Nancy Andrighy, proferido no Recurso Especial n® 318.

379/MG”.
3.4 Tarifacoes legais de indenizacao

Na maioria das situagdes, deve-se provar a extensdo do dano para que o
magistrado fixe o valor da indenizacdo. Entretanto, em algumas hipéteses, o Codigo Civil
determina parametros objetivos para tal arbitramento.

E o caso dos artigos 939 e 940 do referido diploma legal, os quais definem
a quantificacdo de danos causados por demanda de divida inexigivel. O artigo 939 determina
que, caso o credor exija do devedor divida ainda ndo vencida, devera esperar o tempo que
faltava ao seu vencimento, descontados os juros correspondentes, e pagar as custas em dobro.
Ja o artigo 940 disciplina o caso em que o credor cobra do devedor divida ja paga, hipotese
em que aquele que cobrou devera pagar em dobro o valor pedido ou, no caso de ser exigido
valor superior ao devido, devera ser pago o equivalente que foi exigido. Vale lembrar que,
caso essas cobrangas sejam feitas em relacdes de consumo, devera ser aplicado o artigo 42 do

Cdédigo de Defesa do Consumidor e ndo o Cddigo Civil”.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS.
ACIDENTE DE TRANSITO. LESAO PERMANENTE. A indenizacio por dano moral deve atender a
uma relacdo de proporcionalidade, ndo podendo ser insignificante a ponto de ndo cumprir com sua
funcdo penalizante, nem ser excessiva a ponto de desbordar da razio compensatéria para a qual foi
predisposta. (grifos ndo originais) Excepcionalmente, o controle da quantificagcdo do dano moral é admitida
em sede de Recurso Especial para que ndo se negue ao lesado o direito a reparagdo pela acdo ilicita de outrem.
Recurso Especial provido. REsp 318379/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, DJ
04.02.2002; DIREITO CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DANOS MORAIS.
PROTESTO INDEVIDO. REVISAO DE INDENIZACAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. O quantum indenizatério arbitrado a titulo de danos morais
estd em consondncia com a jurisprudéncia pacifica desta Corte. 2. A revisdo de indenizacao por danos
morais pelo STJ é possivel apenas caso esta seja infima ou exorbitante, ausente essa hipétese incide a
simula 7/STJ (grifos ndo originais). 3. Agravo regimental ndo provido, com aplica¢cdo de multa. AgRg no
REsp 1015493/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, DJe 03/11/2011)

Artigo 939. O credor que demandar o devedor antes de vencida a divida, fora dos casos em que a lei o
permita, ficard obrigado a esperar o tempo que faltava para o vencimento, a descontar os juros
correspondentes, embora estipulados, e a pagar as custas em dobro. Artigo 940. Aquele que demandar por
divida j4 paga, no todo ou em parte, sem ressalvar as quantias recebidas ou pedir mais do que for devido,
ficard obrigado a pagar ao devedor, no primeiro caso, o dobro do que houver cobrado e, no segundo, o
equivalente do que dele exigir, salvo se houver prescricdo.

o7 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade

Civil. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, vol. III, p. 392-393.
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H4, também, os danos a vida e a integridade fisica do individuo’®. Nos casos
de homicidio, previsto no artigo 948, determina-se o pagamento das despesas com o
tratamento da vitima e a prestacdo de alimentos a quem a vitima os devia. No caso de lesao,
serd devido o valor das despesas do tratamento e os lucros cessantes. Se a ofensa gerar
inaptiddo para o trabalho, deverd ser incluida pensdo equivalente a importancia do trabalho
para o qual a vitima restou inabilitada®. Cumpre ponderar que, em caso de morte de vitima
pobre, o valor devido, em regra, serd calculado mensalmente, no valor de um saldrio minimo,
até o momento que atingiria 65 anos, idade definida pela jurisprudéncia. Se a vitima nao for
pobre, serd devida a quantia que auferia mensalmente. Se for menor, o valor devido serd uma
expectativa do que a vitima receberia'”.

A indenizacdo por danos decorrentes de usurpacdo e esbulho estdo
expressos no artigo 952'°', o qual define como obrigacdo indenizatéria o valor das
deterioragdes causadas, os lucros cessantes e, na falta da coisa, o valor do bem, calculado pelo
seu preco de mercado e de afeicdo.

Outrossim, no caso de indenizacdo por injdria, difamacdo ou caltnia, o
artigo 953 do Cddigo Civil preceitua que o magistrado deve recorrer a equidade para fixar o

102
valor do dano causado.

%8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, vol. III, p. 393.

% Artigo 948. No caso de homicidio, a indenizacio consiste, sem excluir outras reparagdes: I — no pagamento
das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia; II — na prestacdio de alimentos as
pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duracdo provavel da vida da vitima. Artigo 949. No
caso de lesdo ou outra ofensa a saude, o ofensor indenizard o ofendido das despesas do tratamento e dos
lucros cessantes até ao fim da convalescencga, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver
sofrido. Artigo 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu oficio ou
profissdo, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, a indenizacdo, além das despesas do tratamento e
lucros cessantes até ao fim da convalescenga, incluird pensdo correspondente a importancia do trabalho para
que se inabilitou, ou da depreciacéo que ele sofreu. Paragrafo inico. O prejudicado, se preferir, podera exigir
que a indenizagdo seja arbitrada e paga de uma sé vez. Artigo 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-
se ainda no caso de indenizacdo devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou
inabilita-lo para o trabalho.

100 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 121-
122; GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, vol. III, p. 393-394.

191 Artigo 952. Havendo usurpagdo ou esbulho do alheio, além da restitui¢do da coisa, a indenizag@o consistird
em pagar o valor das suas deterioracdes e o devido a titulo de lucros cessantes; faltando a coisa, dever-se-a
reembolsar o seu equivalente ao prejudicado. Paragrafo tnico. Para se restituir o equivalente, quando nio
exista a prépria coisa, estimar-se-4 ela pelo seu preco ordindrio e pelo de afeicdo, contanto que este nio se
avantaje aquele.

192 Artigo 953. A indenizagdo por injiria, difamagdo ou caltinia consistird na reparagdo do dano que delas resulte
ao ofendido. Pardgrafo tnico. Se o ofendido nido puder provar prejuizo material, caberd ao juiz fixar,
eqiiitativamente, o valor da indeniza¢@o, na conformidade das circunstancias do caso.
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Por fim, t€ém-se os danos referentes a ofensa a liberdade pessoal. No artigo
10 . . . . .. . ~ . e, .
954'% o legislador seguiu a mesma linha do dispositivo anterior, ndo fixando critérios

objetivos de quantificacdo, por se tratar de lesdo a direito da personalidade.'®*

19 Artigo 954. A indenizacdo por ofensa i liberdade pessoal consistird no pagamento das perdas e danos que
sobrevierem ao ofendido, e se este ndo puder provar prejuizo, tem aplicac@o o disposto no pardgrafo inico do
artigo antecedente. Pardgrafo tinico. Consideram-se ofensivos da liberdade pessoal: I — o carcere privado; II —
a prisdo por queixa ou dentncia falsa e de ma-fé; III — a prisdo ilegal.

104 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, vol. III, p. 395.
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4 PANORAMA GERAL DO DIREITO TRIBUTARIO

4.1 A constitucionalizacdo do Direito

Nao € possivel tratar de temas relacionados ao Direito nos dias atuais sem
ter em mente as mudangas que vém ocorrendo no campo da Teoria do Direito e que
influenciam, direta ou indiretamente, qualquer tentativa de lidar com os problemas, ainda que
de cunho mais prético que tedrico, que envolvem qualquer dos campos do Direito.

Desse modo, € preciso, mesmo que de forma sucinta e sem pretensao critica
ou vincula¢do dogmatica precisa, explorar um pouco do que vem a ser o que se convencionou
denominar neoconstitucionalismo ou pds-positivismo, fendmeno que tem estreita relacdo com
a redefinicdo metodoldgica do Direito que ocorre desde a segunda metade do século XX, cujo
resultado pode ser contemplado na Constituicao Federal de 1988.

Delimitar o que vem a ser o neoconstitucionalismo € tdo ou mais dificil do
que conceituar o seu predecessor. Com efeito, ndo hd um consenso acerca do que € o
Positivismo Juridico, concepcdo caracteristica da segunda metade do século XIX. Por um
lado, hd os que conferem sentidos diversos a expressdo, a depender da perspectiva juridica,
concebendo uma forma de abordagem tedrica ampla, direcionada a solucdo dos diversos
problemas levantados pela Teoria Geral do Direito. De outro lado, hd os que pretendem
alcangar uma concepg¢do unitdria do Positivismo Juridico, seja por meio da sintese de seus
elementos centrais ou pela identificacdo de um traco comum na gama de sentidos usualmente
atribuidos ao termo'®.

A dificuldade de obter uma defini¢do apropriada € tamanha que, em 1960,
durante um semindrio sobre o Positivismo Juridico, ocorrido na Italia, foi exibida uma extensa
lista com os possiveis pardmetros de identificacdo da doutrina juspositivista, entre os quais se
destacam, além da teoria estatal-legalista do Direito, que retrata a condi¢do do Estado
Moderno como detentor do monopdlio do poder de producdo juridica e da lei como sua
principal forma de manifestacdo, as vdrias teorias elaboradas por juristas e filésofos do
Direito que, embora adeptos de opinides muitas vezes incompativeis, sdo comumente

rotulados como positivistas, nomeadamente: John Austin e seus seguidores; a escola da

19 PEREZ LUNO, Antonio — Enrique. Iusnaturalismo y positivismo juridico en la Italia moderna. Zaragoza:
Real Colegio de Espafia en Bolonia, 1971, p. 58-59; VAZQUEZ, Rodolfo. Eduardo Garcia Maynez y el
debate positivismo juridico-jusnaturalismo. Disponivel no sitio:
<http://www juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revjurdp/cont/4/art/art7.pdf>. Acesso em: 18.10.2011.
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jurisprudéncia dos conceitos alema (Bernhard Windscheid, Alfred Merkel, Paul Laband, Ernst
Rudolf Bierling, Karl Magnus Bergbohm); a escola da exegese na Franca do século XIX;
Hans Kelsen e seus partidarios; os realistas norte-americanos, de Oliver Wendell Holmes a
Jerome Frank; e o realismo juridico escandinavo (Axel Héigerstrom, Vihelm Lundstedt, Alf
Ross)l%.

Herbert L. A. Hart, um dos maiores expoentes do Positivismo Juridico,
afirma que, na literatura anglo-americana contemporanea, podem ser atribuidas a essa
expressdo algumas caracteristicas, entre as quais observa ndo haver um liame necessario,
sendo elas: a) a importincia vital do estudo analitico dos conceitos juridicos para a
compreensdo da natureza do Direito; b) a estreita separacdo entre Direito e Moral, ou entre o
Direito como € e como deveria ser; a compreensao das regras juridicas como comandos; ¢) a
solucdo dos litigios por intermédio de decisdes logicamente deduzidas unicamente das regras
presentes em um sistema legal; e d) a impossibilidade de prova racional das avaliacdes de
cunho moral.'”’

Com o neoconstitucionalismo ndo € diferente. O prof. Humberto Avila, um
dos grandes criticos dessa recente teorizacdo do Direito, ressalta ndo se poder delimitar uma
unica visdo do neoconstitucionalismo, corrente na qual figuram juristas positivistas e ndo-
positivistas, entre os quais: Ronald Dworkin, Robert Alexy, Peter Hiberle, Gustavo
Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli etc.'®

Nesse passo, seguindo a orientacdo de Daniel Sarmento, pode-se conceber
como elementos-chave do neoconstitucionalismo, sem a pretensdao de esgotar o tema: a) a
forca normativa da Constitui¢do; b) o reconhecimento da eficdcia normativa dos principios,
teoria essa que bebe das ideias de Ronald Dworkin; c) a evolu¢do da hermenéutica juridica e
do papel do juiz na legitimacdo do Direito; e d) a consagracdo dos direitos fundamentais.'®

Por outro lado, a despeito da vasta produc¢do doutrindria em torno do

neoconstitucionalismo, é vidvel compreendé-lo, em poucas palavras, enquanto teoria que

1% pPEREZ LUNO, Antonio — Enrique. Iusnaturalismo y positivismo juridico en la Italia moderna. Zaragoza:
Real Colegio de Espaiia en Bolonia, 1971, p. 40-42.

' HART, Herbert L. O Conceito de Direito. 2. ed. Traducdo de: A. Ribeiro Menezes. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1996, p. 287-288.

108 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “Ciéncia do Direito” e o “Direito da Ciéncia”.
Disponivel no sitio: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-17-JANEIRO-2009-
HUMBERTO%20AVILA.pdf>. Acesso em: 18.10.2011.

1% SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Leituras complementares
de Direito Constitucional — Teoria da Constitui¢do. Marcelo Novelino (org.). Salvador: Jus Podivm, 2009, p.
31-32; MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 42-48 e 404-458.
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exige a “compreensdo critica da lei em face da Constituicao, para ao final fazer surgir uma
projecdo ou cristalizacdo da norma adequada, que também pode ser entendida como
‘conformacdo da lei™'"°.

Ora, enquanto ramo do Direito Publico, o Direito Tributdrio nao estd imune
as inovagdes ocorridas na seara da Teoria do Direito e ndo pode se furtar ao norte
metodoldgico estabelecido a partir do pds-positivismo, conforme se verd a seguir, haja vista a
necessaria participacdo da Constitui¢do e seus principios no campo das solu¢des normativas

para o problema proposto no presente ensaio.

4.2 O Direito Tributario na Constituicao Federal de 1988

A Constituicao € a lei fundamental do Estado e referéncia de validade do
Direito, ndo sendo mero repositério de recomendagdes, mas antes um sistema integrado de
regras € principios que delimitam uma base segura de aplicagdo das normas de todo o
ordenamento juridico.

A Constituicao Federal de 1988 trouxe em seu bojo o tratamento de diversas
matérias que em muitas constituicdes estrangeiras sdo reservadas a legislagcdo
infraconstitucional, a exemplo do Direito Tributdrio e do Direito Financeiro, que mereceram
um destaque em titulo préprio, destinado especificamente para tratar de suas diretrizes.

A propésito, vale pontuar que o Capitulo I do Titulo VI da CRFB/88 trata
especificamente do Sistema Tributdrio Nacional, estando dividido em seis Sec¢des, por meios
das quais a Carta Magna confere poderes, outorga competéncias e estabelece direitos e

garantias fundamentais''!, motivo pelo qual pode-se inferir que também o Direito Tributério

foi objeto do fendmeno da constitucionalizacdo do Direito.''?
4.3 O Direito Tributario e os limites ao poder de tributar
Os limites ao poder de tributar estdo todos contemplados na Constituicao

Federal de 1988, onde podem ser encontrados, ainda que nao exclusivamente, na Secao II do

Titulo VI, entre os artigos 150 a 152.

"9 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
48.

"' MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributario. 9. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p. 10.

"2 CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a renda. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 27-32.
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Tais limites sd@o entendidos como aqueles principios e imunidades que
definem um espaco valido de “invas@o patrimonial tendente a percepg¢ao estatal do tributo™'*?,
estabelecendo o que pode ser tributado e como pode sé-lo. Em ultima instancia, sua finalidade
¢ delimitar a drea de competéncia tributdria dos entes da Federacdo, de forma genérica ou
especifica, podendo se referir a generalidade de tributos — como € o caso do principio da
anterioridade e legalidade — ou somente a alguns deles.

As imunidades podem ser definidas como hipdteses de ndo-incidéncia
constitucionalmente qualificadas, o que, em outras palavras, significa que a Constituicao veda

114 14
. Ja os

o exercicio da competéncia tributdria sobre certos fatos, pessoas ou situagdes
principios constitucionais sdo nortes referenciais das regras de Direito Tributério, a direcionar
formal e materialmente a elaboragdo de leis, sua interpretacao e aplicacao.

Apesar de principios e imunidades serem institutos individualizaveis, €
correto afirmar que alguns principios geram como consequéncia imunidades. Assim discorre

Aliomar Baleeiro:

A consagracdo de uma imunidade expressa €, as vezes, conseqiiéncia ldgica
de um principio fundamental. Do principio federal resulta a imunidade
reciproca, dedutivel mesmo na auséncia de recepg¢ao literal do texto, porque
expressao de autonomia relativa dos entes estatais e de sua posi¢do
isondmica, logicamente dedutiveis. (...) Igualmente a imunidade das
institui¢des de educacdo e assisténcia social que ndo almejam distribuicdo de
lucro, decorre da inexisténcia de capacidade contributiva, principio
norteador da igualdade e imprescindivel 2 efetividade da imposigdo.'"

Entre os principios constitucionais tributdrios € possivel citar: o principio da
legalidade, o principio da anterioridade, o principio da isonomia, o principio da
irretroatividade, além do principio da vedagdo do confisco. Alguns dentre os mais relevantes

para a compreensao da tese serdo vistos a seguir.

4.3.1 O principio da legalidade tributaria

O principio da legalidade teve sua primeira aparicdo em 1215, com a Carta

Magna Inglesa, quando nobreza e plebe uniram esforcos e impuseram ao Rei Jodo Sem Terra

'3 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 52.

14 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p.171.

5 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes Constitucionais ao Poder de Tributar. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1997, p. 15.
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a necessidade de prévia de aprovacdo de seus suditos para a criacdo de tributos. Dai veio
brocardo no taxation without representation. e

Na Constituicdo de 1988, o referido principio estd disposto no artigo 150,
inciso I, a prestigiar a seguranca juridica nas relacdes entre o particular (sujeito passivo) e o
Estado (sujeito ativo), eis que impede a exigéncia ou aumento do tributo sem lei que o
estabeleca.'!’

A criac@o ou aumento do tributo emana de lei ordindria, salvo os casos de
imposto sobre grandes fortunas, empréstimos compulsérios, impostos residuais de
competéncia da Unido e contribui¢des social-previdencidrias residuais, em que a Constituicao
prevé como forma necessdria a lei complementar.

Como coroldrio da legalidade, o Codigo Tributdrio Nacional prevé, em seu
artigo 97, o principio da tipicidade cerrada, por meio do qual define taxativamente os
elementos da hipétese de incidéncia tributdria que devem constar em lei. E o caso, entre
outros, do fato gerador, da aliquota, da base cdlculo, da penalidade e do sujeito passivo.

Nao obstante sua importancia, o principio da legalidade comporta
mitigacoes, assim consideradas enquanto ressalvas a lei formal no que tange a modificacao de
aliquotas de alguns tributos, devendo ser respeitados, mesmo nesses casos, 0s limites
maximos e minimos das aliquotas definidos pelo legislador. Sao eles: imposto de importagao,
imposto de exportacdo, imposto sobre produtos industrializados, imposto sobre operacdes de
crédito, cambio e seguros, CIDE-combustivel e ICMS-combustivel.

Em todos os casos, a mitigagdo se justifica em razdo do cardter de
extrafiscalidade dos referidos tributos, cuja fun¢do primordial é a regulacdo do mercado,
estimulando ou desestimulando determinados comportamentos € ndo a arrecadagdo aos cofres
publicos.

Deve-se, ainda, observar que a Emenda Constitucional n° 32 de 2001 alterou
o instituto da Medida Provisdria, permitindo sua utilizagdo para a criagdo ou majoracdo de
tributos, salvo aqueles que dependem de lei complementar para sua regulamentacdo (artigo
62, §1°, inciso III, CRFB/88).

Em complemento, deve-se pontuar que o principio da legalidade é de vital
importancia para a compreensao do entendimento ora defendido, na medida em que regula o

imposto de renda, definindo a forma como se instrumentaliza no mundo juridico a incidéncia

1 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 57.
" MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario. 9. ed. Sio Paulo: Dialética, 2010, p. 18-19.
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desse tributo. Em outras palavras, € a partir da exata compreensao do principio da legalidade
que se inicia a defesa da incidéncia do imposto de renda sobre valores referentes a danos

morais.

4.3.2 O principio da isonomia

A discussdo a respeito da igualdade tributdria ndo € nada recente. J4 no
século XVIII (1789), o grande pensador Sieyes defendia que a participagao da nobreza na
receita do Estado deveria acontecer por uma questio de justica.

Emmanuel Joseph Sieyes, em sua obra, Qu est-ce que Le Tiers Etat?, a qual
serviu como um dos fundamentos tedricos para a Revolugao Francesa, destinou um capitulo
(““/A Promessa da Igualdade de Impostos™) para criticar a postura da nobreza de tentar impedir
a revolugdo com o argumento de que eles passariam a pagar impostos. Nas palavras de
Leandro Paulsen:

Sieyes rechaca a tentativa da nobreza de abafar a revolucdo mediante a
promessa de que também pagariam impostos. Demonstra assim, a
desigualdade que havia até entdo, recaindo os impostos no que denominou
de Terceiro Estado (...), enquanto a nobreza nada suportava. Advertiu
Sieyes: “(...) Ela (a nobreza) parece dizer ao Terceiro Estado: ‘O que € que
voceés querem? Que paguemos como vocés? Estd bem, isto € justo, vamos
pagar, mais deixem ficar o antigo estado de coisas, em que vocé€s nao sao
nada, em que somos tudo, e onde nos foi tdo fécil ndo pagar pelo o que
quisemos’. (...) Esta decisdo de nossa parte torna indiferente para nos estes
atos de rentincia que vocés nao se cansam de elogiar. Sim, vocés vao pagar,
nio por generosidade, mas por justica; ndo porque voc€s queiram, mas
porque devem. Esperamos de vocés um ato de obediéncia a lei comum, em
lugar do testemunho de uma insultante piedade por ordem que, durante tanto
tempo vocés trataram sem piedade. Mas este assunto deve ser discutido nos
Estados gerais; e, hoje, trata-se de bem constitui-los.”"'®

O principio da igualdade de tributacio € um coroldrio do principio
republicano. Com a Republica, os privilégios tributarios de individuos em razdo da classe
social, profissdo ou segmento na sociedade somem, como bem lembrado por Carrazza. Isso
nao significa, contudo, que todos devem ser submetidos as leis tributdrias, mas que apenas
aqueles que realizam a situacdo de fato a que a lei vincula o dever de pagar um dado tributo

- . . .. ~ . A 11
estdo obrigados, sem discriminac¢do arbitrdria alguma, a fazé-lo. ?

"8 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicio e Cédigo Tributdrio 2 luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, ESMAFE, p. 182.

""" CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributério. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2010, p. 87-88.
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A ideia vale para a tributacdo assim como para a isen¢do, que niao pode ser
concedida de forma arbitrdria, em razdo de sexo, cor, profissio ou religido, devendo
igualmente levar em conta a capacidade contributiva.

Sendo assim, para aquele contribuinte que se apresenta em situagdo de
menor expressao econdmica € justificivel que haja uma isencdo ou incidéncia tributéria
menos gravosa. Isso é o que se chama de discrimina¢do com base na capacidade contributiva,
pratica que nao fere a igualdade, mas que, pelo contrério, realiza a igualdade aristotélica ao
tratar com igualdade os que possuem a mesma capacidade contributiva e com desigualdade os
que se encontram em patamares financeiros diferentes'?’.

A isonomia € tratada em todo o corpo constitucional, estando distribuida
entre os artigos 5°, caput e inciso I, artigo 3°, inciso 1V, entre outros'?!. B possivel concluir
que a Constituicdo atual tenha sido tdo expressa em razdo da existéncia anterior, até
recentemente, na época da ditadura, de distin¢do na tributacdo em razdo do cargo ocupado ou
funcdo exercida.

Na Constituicdo Federal de 1988, o principio da isonomia tributdria esta
elencado no artigo 150, inciso II, nos termos seguintes:

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

IT - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razao de ocupagdo
profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.

Como se pode perceber, o referido artigo veda expressamente o tratamento
tributdrio desigual a contribuintes que se encontrem em situacdo de equivaléncia. Tal
comando proibe os “privilégios odiosos”, expressdo utilizada por Ricardo Lobo Torres'?.

Nesse ponto, cabe ponderar, como consequéncia do raciocinio até aqui
desenvolvido, que a isonomia tributdria ndo proibe qualquer tipo de discriminacdo, a qual é

antes fato absolutamente necessario a convivéncia harmonica em sociedade. Na verdade, o

120 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 159.

21 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢io de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagcdes, nos termos
desta Constituicdo. Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:IV -
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.

"> TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributdrio. 15. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
82-85.
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que o principio da proibi¢do de privilégios odiosos afasta sdo as discriminagdes irrazoaveis,
tais como as decorrentes de opcao sexual, raca e crenca religiosa.

O principio da igualdade, portanto, trabalha com as discriminagdes
juridicamente consentidas, permitindo a valorizagdo da diferenca quando necessdria a
protecdo de interesses constitucionalmente protegidos e destacando, dessa forma, a justica
fiscal.

Por fim, € de bom alvitre salientar que decorrem do principio da isonomia as
nog¢oes de generalidade e universalidade (artigo 153, § 2° inciso I, da CRFB/88), tao caras a
correta regulacdo do imposto de renda, a partir das quais entende-se que sua base de calculo
deve incidir sobre qualquer acréscimo havido no patrim6nio de todas as pessoas que
pratiquem o seu fato gerador, sob pena de se tratar desigualmente os que se encontram em

situacdo de equivaléncia.

4.3.3 O principio da capacidade contributiva

Disposta no art. 145, § 1°, da CFm, a capacidade contributiva € a vertente
da igualdade tributdria em seu sentido econdmico, tratada por muitos, em fun¢do disso, como
subprincipio ou coroldrio do principio da igualdade.

A capacidade contributiva opera como limite e graduacdo da obrigacdo de
pagar o tributo, podendo ser vista sob duas perspectivas'>*. Em seu aspecto objetivo ou
absoluto, que leva em conta as manifestacoes reais de riqueza do fato tributavel, o legislador
deve eleger as situacdes ou atividades que revelem a capacidade econdmica do sujeito passivo
(“signos presuntivos de riqueza’), como a propriedade de um veiculo, o auferimento de renda,
ou a importacdo de um produto estrangeiro.

Com efeito, a capacidade contributiva absoluta € fundamento para a
instituicao do imposto e, por conseguinte, serve de orientacdo para o legislador na escolha das
hipéteses de incidéncia. Por outro lado, em seu aspecto subjetivo ou relativo, que leva em

conta as particularidades de cada sujeito passivo (capacidade contributiva in concreto) e tem

2 Art. 145, § 1°. Sempre que possivel, os impostos terio cardter pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultado & administracdo tributdria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio,
os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

12 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 27.
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relacdo direta com o principio da personaliza¢do dos impostos, serve ela de limite a incidéncia
tributdria e critério para a progressividade do imposto.

Assim, sempre que possivel, deve-se analisar as caracteristicas pessoais do
sujeito passivo, o que acontece, a titulo de exemplo, na quantificagdo do imposto de renda,
que tem como parametros de deducdo do seu valor os gastos com educacdo, saudde,
dependentes, dentre outros.

Outro ponto importante no que tange a capacidade contributiva € sua relagao
com o minimo vital, também denominado minimo existencial, consectdrio da dignidade da
pessoa humana, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

O minimo vital funciona como um piso para a tributagdo estatal, de modo
que s6 € possivel falar em capacidade contributiva a partir do momento em que o contribuinte
aufere riqueza acima desse patamar. Sdo exemplos a isen¢do no imposto de renda, no que diz
respeito ao limite minimo de renda ou proventos adquiridos, e a isencdo de custas judiciais

para os reconhecidamente pobres.

4.3.4 O principio da vedacao ao confisco

O principio constitucional explicito da vedag¢do ao confisco tem como base
fundamental o direito constitucional de propriedade (artigo 5°, XXII e artigo 170, II,
CRFB/88) e funciona, ao contrario do minimo vital, como um limite maximo para a
tributacao. Dispde o artigo 150, inciso IV, da Constituicao:

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

IV- utilizar tributo com efeito de confisco.

A Constituicdo, apesar de prever o principio, ndo define o confisco, o que
naturalmente levou a doutrina a tentar fazé-lo. Entretanto, mesmo doutrinadores do calibre de
José Eduardo Soares de Melo e Paulo de Barros Carvalho admitem a dificuldade que € a
tentativa de delimitacdo conceitual do efeito confiscatério'>.

Paulo Cesar Baria de Castilho tenta lancar luz sobre a questdo partindo da
seguinte ideia:

Entende-se por confisco a apreensdo de bens do particular em favor do
Estado sem a devida indenizacao. Quando isso se da por meio de tributo, por

'3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 22 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 211-212;
MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario. 9. ed. Sao Paulo: Dialética, 2010, p. 34.
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ser excessivo, retirando a totalidade ou parcela considerdvel da renda ou do

patrimdnio, estamos diante de um confisco tributdrio'?.

Ja& Hugo de Brito Machado aponta como norte conceitual “(...) a
proporcionalidade da carga tributdria aos servicos publicos prestados". E complementa:
"havendo o desequilibrio nessa balanca, despontando a falta de equivaléncia entre o tributo e
o0 servigo, havera confisco”'?’.

Ora, como se pode observar, a dificuldade em definir o que é efeito
confiscatério € grande, dado o seu cardter indeterminado. A norma tem como destinatarios o
legislador infraconstitucional e o Poder Judicidrio, impondo a ambos parametros para a
tributacao nos campos abstrato e concreto, respectivamente.

Note-se que a aplicagdo do principio da vedagdo do tributo com efeito de
confisco depende da andlise da carga tributédria total em determinada unidade federada, nao
bastando a andlise isolada dos tributos.

Além disso, pode o referido principio alcancar qualquer espécie tributéria e
deve ser interpretado de forma sistemdtica com outros principios constitucionais. Desse modo,
o carater confiscatério ou ndo do tributo deve ser analisado em conjunto, sobretudo, com os
principios do direito a propriedade, a dignidade da pessoa humana, a liberdade de trabalho,
oficio ou profissdo, do direito a igualdade, a capacidade contributiva e a progressividade.128

Outro ponto que merece ser destacado € que a vedagdo ao confisco cede
diante da extrafiscalidade, haja vista a necessidade de se observar a finalidade da norma, caso
em que se encontram os impostos extrafiscais (v.g. II, IE, IPI e IOF), aqueles dotados de
progressividade extrafiscal (ITR e IPTU), os impostos seletivos (ICMS e IPI) — cujo objetivo
¢ a regulacdo da economia ou comportamentos — e os tributos decorrentes de guerra (IEG,
empréstimo compulsério nos casos de guerra) —, em razdo da excepcionalidade da situacdo.'”

Alguns autores trazem ainda o principio da vedacdo do confisco sob duas
perspectivas: estdtica e dinamica. Tal distincdo avalia a aplicagdo do principio sob a Gtica
temporal das normas tributdrias.

Desse modo, afirma Fabio Brun Goldschmidt:

126 CASTILHO, Paulo Cesar Baria de. Confisco tributario. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 36-39.

' MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. Sio Paulo: Atlas, 2003, v. I, p.
168.

' O STF permite a aplicacio do dispositivo para multas excessivas e desproporcionais superando-se o entrave
do artigo 3° do CTN em homenagem ao direito de propriedade, elencado no artigo 5°, XXII, CRFB, sem
deixar de lado a andlise da razoabilidade e proporcionalidade que o caso concreto exige (cf. ADI 1075/DF).

'* SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributério. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 239-240.
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A perspectiva estdtica faz a andlise da aplicabilidade do art. 150, IV, diante
de uma dada realidade normativa vigente; diz com os resultados, os efeitos
funestos causados pela legislacdo em vigor. A perspectiva dindmica, por
outro lado, tem em vista, ndo as leis em si mesmas consideradas, mas a
transi¢do normativa como um processo; diz com os efeitos confiscatorios
que podem ser gerados pela alteracdo das normas tributarias.'*

A perspectiva estética diz respeito a andlise do principio do ndo-confisco em
razdo do valor dos tributos vigentes no ordenamento juridico, isto €, do quantum do tributo
hoje. Ja a perspectiva dinamica avalia o efeito do principio do nao-confisco na alteracao ou
mutacao ocorrida na legislacdo tributéria, no quantum do aumento dos tributos, comparando-
se o valor atual e o futuro com base na alteragado legislativa.

Sob dtica diversa, Aires Barreto afirma que o imposto sobre a renda pode
ser confiscatério, assim como os impostos que incidem sobre o patriménio, quer considerados
em sua perspectiva estdtica (propriedade imobilidria — IPTU e ITR), quer em sua perspectiva
dinamica (transmissdo de propriedade imobilidria — ITCMD e ITBI)"',

Assim, usando dessa mesma divisdo, o autor assevera que hd perspectiva
estatica quando se considera apenas o patrimOnio em si mesmo, isto €, quando a pura
manuten¢do do patrimonio é adotada como indice de capacidade contributiva, sendo o ITR, o
IPTU, o IGF e o IPVA exemplos caracteristicos. Nessa linha, salienta que o imposto incide
numa perspectiva dindmica quando considera possiveis modifica¢des patrimoniais (riqueza
renovavel), ou seja, quando as mutacdes dos elementos patrimoniais sdo adotadas como
indice de capacidade contributiva, de modo que a saida e a entrada (“movimentacdes’:
ingresso, circulagdo, transferéncia, transmissdo e doacao) de riqueza revelam a possibilidade
de suportar o Onus tributdrio. Decerto, II, IE, IR, IPI, IOF, ITCMD, ICMS e ITBI oneram o
patrimdnio a partir de uma perspectiva dinamica.

Paulo de Barros Carvalho, de forma brilhante, resume o que se concebe
atualmente por principio do ndo confisco nos seguintes termos:

Intricado e embaracoso, o objeto da regulacdo do referido art. 150, IV da CF,
acaba por oferecer unicamente um rumo axioldgico, ténue e confuso, cuja
nota principal repousa na simples adverténcia ao legislador dos tributos, no
sentigg) de comunicar-lhes que existe limite para a carga tributdria. Somente
isso.

% GOLDSHIMIDT, Fabio Brun. O principio do nio confisco no direito tributirio. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003.

BUBARRETO, Aires Ferdinando. Vedacdo ao efeito de confisco. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, n°
64, p. 102, abr./jun. 1994.

32 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 22 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 212.
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4.4 O Codigo Tributario Nacional

4.4.1 O conceito de tributo

Normalmente, cabe a doutrina conceituar institutos, mas em alguns casos a

. . . . . b o133

lei toma para si esse papel. O conceito de tributo, no Brasil, apesar de algumas criticas ™,
encontra respaldo no artigo 3° do CTN:

Art. 3° Tributo € toda prestacdo pecunidria compulsdria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que nio constitua sangdo de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.

O tributo, portanto, € prestacdo de cardter pecunidrio, ndo admitindo
pagamento em forma diversa, seja pelo trabalho, pela prestacdo de servigos ou por meio de
bens, requisito esse mitigado pela LC n° 104/2001, a qual, ao inserir o inciso XI no artigo 156
do CTN, permitiu “a dacdo em pagamento em bens imoéveis, na forma e condi¢des
estabelecidas em lei". Além disso, o tributo é compulsério, ou seja, ndo detém natureza
contratual nem voluntéria, razao pela qual o seu pagamento ndo € uma op¢ao, mas antes uma
obrigacdo decorrente de uma relacao vertical de imposi¢do entre o Estado e o particular134.

De fato, a exacdo decorre do poder fiscal do Estado e da realizagcdo do fato
gerador, diferentemente da sancdo, que advém do poder estatal de punir, como forma de
resposta ao descumprimento de uma obrigacdo tributdria, conforme retratado estd no artigo
157 do CTN. Desse modo, em que pese ambas sejam prestacOes pecunidrias, sido elas
igualmente independentes e podem ser suportadas concomitantemente pelo sujeito passiv0135.
Nas palavras de Hugo de Brito Machado: “o tributo se distingue da penalidade exatamente
porque esta tem como hipétese de incidéncia um ato ilicito, enquanto a hipétese de incidéncia
do tributo é sempre um algo licito™ ",

Outro importante elemento a ser considerado no conceito previsto no artigo
3° do CTN é o principio da legalidade, cuja presenca no Direito Tributdrio e, mais
especificamente, na cobranca dos tributos, conduz a necessidade de lei e atividade

administrativa plenamente vinculada. Reflexamente, o recolhimento do tributo se sujeita ao

lancamento tributdrio, a teor da regra prevista no artigo 142 do CTN, excepcionada quando a

33 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 41-47.

3 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 374.

35 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 374-375.

B MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributério. 32. ed. So Paulo: Malheiros, 2011, p. 58.
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“lei determina o dever de o sujeito passivo efetuar o pagamento sem prévio lancamento, e,

mais do que isso, sem nenhum exame prévio da autoridade (artigo 150, CTN)""7,

4.4.2 Espécies de tributo

As espécies tributdrias devem ser determinadas a partir da leitura dos artigos
4° e 5° do Cdédigo Tributario Nacional:

Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato
gerador da respectiva obrigacgdo, sendo irrelevantes para qualifica-la:

I - a denominagdo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;

IT — a destinag@o legal do produto da sua arrecadagio.

Art. 5° Os tributos sdo impostos, taxas e contribui¢cdes de melhoria.

O caput do artigo 4° informa que a natureza juridica especifica do tributo,
ou seja, a espécie tributdria é determinada pelo fato gerador, sendo irrelevantes para qualificar
a exagdo a denominagdo e as demais caracteristicas formais adotadas pela lei, assim como a
destinacdo legal do produto de sua arrecadacio, segundo o exposto nos incisos I e II do artigo
4° do Codigo.

Embora o artigo 4° do CTN seja um importante referencial para a
identificacdo das espécies tributdrias, a doutrina mais abalizada faz duas consideracdes
interessantes: em primeiro lugar, pontua que o tributo ndo deve ser avaliado somente com
base no fato gerador, mas sim por meio da andlise conjunta do fato gerador e da base de
célculo."®

Por exemplo, para determinar a natureza da taxa de lixo, cujo fato gerador é
a utilizacao de servico publico de coleta de residuos sélidos domiciliares, é preciso realizar o
cotejo com a sua base de célculo. Isso porque, segundo a doutrina, a base de cédlculo deveria
confirmar o fato gerador, o qual seria, no caso da taxa, o custo do servigo. Supondo que a base
de célculo da taxa de lixo seja o valor venal do imével (tipica de imposto, mais
especificamente, do IPTU), ainda que o fato gerador seja a utilizacdo do servigo publico de
coleta de residuos, a base de calculo deve prevalecer para fins de delimitacdo da natureza do
tributo.

A segunda ponderacado, admitida a partir da leitura do artigo 4° do CTN, diz
respeito a desconsideracdo da denominacdo e da destinacdo para a definicdo da espécie

tributdria, o que se adequa perfeitamente ao exemplo retromencionado, no qual o fato de o

37 AMARO, Luciano. Direito tributirio brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 46.
38 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 22 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 59-60.
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legislador ter denominado de taxa a cobranca relativa ao servigo de coleta de residuos sélidos
ndo altera a natureza do tributo, que é de imposto.

Nao obstante, € um equivoco deixar de considerar a destinacio como
elemento de identificacdo da exacdo, uma vez que € ela que caracteriza tributos como
contribuicdes especiais e empréstimos compulsorios, “pois constitui seu critério de validagcdo

constitucional”'*’.

Em outras palavras, desconsiderar a destinacdo do tributo significa
despojar-se de um instrumento necessario a distingao entre imposto e contribuicdo, a qual tem
suas receitas vinculadas a uma destinacdo especifica.

Corrobora com esse entendimento a seguinte explicagdo, fornecida por
Marco Aurélio Greco:

A pesquisa do critério de verificacdo da constitucionalidade das
contribuicdes, no regime atual da Constituicio de 1988, vislumbra no
destino da arrecadagc@o um conceito fundamental, o sentido de que "o critério
do art. 4 do CTN pode ser adequado para os tributos mas para as
contribuicdes € o contrdrio. Para as contribui¢des, o destino da arrecadacio é
elemento essencial a defini¢do da figura. Se a razdo de ser da contribuicao é
pertencer a um determinado grupo, e pagar em solidariedade ao grupo, o

destino da arrecadacdo € elemento essencial. Se ndo hd arrecadacgdo

. . -~ . .~ Z . 140
vinculada ao grupo, aquilo ndo € contribui¢@o. E outra coisa".

Além do artigo 4°, que auxilia na defini¢do de tributo e estd em parte
superado, o artigo 5° do CTN elege trés espécies tributdrias, quais sejam: 0s impostos, taxas e
contribuicdes de melhoria. Tal dispositivo, no entanto, restou superado com o advento da
Constituicao Federal de 1988, a qual ampliou a gama de tributos, como se percebe a partir da
leitura dos artigos 145, 148 e 149™*!.

Destarte, conclui-se que hd no ordenamento juridico atual cinco espécies
tributdrias: impostos, taxas, contribuicdes de melhoria, empréstimos compulsérios e
contribuicoes.

Imposto € um tributo ndo vinculado, o que significa que o seu fato gerador
ndo estd atrelado a qualquer atuacdo estatal, sendo constituido a partir de situacOes de
manifestacdo de riqueza por parte do sujeito passivo. O imposto é pago, portanto, em virtude
ndo de uma conduta que possa ser atribuida ao Estado, mas como consequéncia da realizacao

de uma conduta ou ato economicamente aprecidvel pelo sujeito passivo.

% PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicio e Cédigo Tributdrio 2 luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, ESMAFE, 2010, p. 624.

%% GRECO, Marco Aurélio apud MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributario. 9. ed. Sio
Paulo: Dialética, 2010, p. 59-60.

"I TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributirio. 15 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
371.
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As taxas, por sua vez, sdo tributos vinculados a uma atuagdo estatal
especifica direcionada ao contribuinte. A contribuicdo de melhoria, prevista no artigo 145,
inciso III, da CRFB/88 bem como nos artigos 82 e seguintes do CTN, assim como a taxa, €
tributo vinculado a uma atuagao estatal, sendo exigida em virtude tdo somente da valoriza¢ao
de imével decorrente de obras publicas.

O empréstimo compulsdrio, previsto no artigo 148 da CRFB/88, s6 podera
ser criado por intermédio de lei complementar produzida pela Unido. Entretanto, a
peculiaridade nesse caso € que o artigo 148 ndo explicita qual € o fato gerador do empréstimo
compulsdrio, mas apenas as situacdes faticas em virtude das quais o referido tributo pode ser
criado, sendo elas: calamidade publica, guerra externa ou sua iminéncia e investimento
publico relevante.

Por fim, as contribui¢cdes especiais ou parafiscais estdo genericamente
previstas no artigo 149 da Constitui¢do, sendo também de competéncia exclusiva da Unido.
As contribui¢cdes se dividem em contribui¢cdes sociais, contribui¢des de intervengdo no
dominio econdmico e contribui¢des de interesse das categorias profissionais ou econdmicas,
sendo que cada uma delas visa ao beneficio da drea objeto de intervengao.

Nesse caso, a destinagdo do tributo € imprescindivel, na medida em que a
atuacdo da Unido nas respectivas dreas se verifica exatamente pela aplicacdo dos recursos

derivados das contribui¢des.

4.4.3 A relacio juridico tributaria

O Cédigo Tributario Nacional, além de definir os fatos geradores, normas
gerais e os impostos previstos na Constitui¢do, disciplina basicamente a relacdo juridica
tributdria ao dizer quais sdo os elementos dessa relacdao contribuinte-Estado. Sao eles: o ideal

. .. .. 142
ou material, o subjetivo e o objetivo.
O elemento material € o vinculo juridico que une os sujeitos da relacao, “é a
e g . . . . 55143 . . N
norma juridica que magnetiza o liame obrigacional” ™. Nesse caso, € a lei que prevé o fato
gerador (fonte imediata de obrigagcdes) juntamente com a pratica do referido fato (fonte

mediata das obrigacdes), formando o elemento material.

42 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil: Obrigacdes. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, vol.
11, p. 53.
' SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 37.
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Ja o elemento subjetivo se refere aos sujeitos da relagdo. No ambito do
Direito Tributdrio, tem-se o contribuinte ou o responsdavel como sujeito passivo da relagdo,
isto €, aquele que deve cumprir a obrigagdo tributdria, enquanto que, no outro pélo, o sujeito
ativo (Estado), o qual tem o direito ao crédito tributario.

Por fim, o elemento objetivo deve ser entendido como a prestacdo, o que, no
caso de obrigacdo principal, constitui o dever de dar quantia certa, pagar o tributo ou
penalidade, podendo-se ainda falar de uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer, “desprovida do

timbre de patrimonialidade”'**

, para a obrigagdo acesséria ou instrumental.

Em suma, ao disciplinar a relacdo juridica tributdaria, o CTN delimita os
sujeitos da relacdo, determina qual € o dever do sujeito passivo (obrigacdo tributaria), o
direito do sujeito ativo (crédito tributdrio) e as peculiaridades de seu objeto, qual seja, o

tributo.

4.4.3.1 Fato gerador

O fato gerador € a porta de entrada para o estudo do CTN, uma vez que € a
partir dele que se forma a relacdo juridica tributdria e, num primeiro momento, 0 proprio
dever do contribuinte de pagar o tributo. Pode ele ser entendido de duas formas: ora como
hipétese prevista em lei que, uma vez realizada, resulta na exigéncia do tributo, ora como fato
ou conduta praticada pelo sujeito passivo que da ensejo a incidéncia tributéria.

Na primeira situagdo, o fato gerador € captado por seu sentido abstrato, tal
como, por exemplo, o ato de auferir renda no territério nacional, que € fato gerador do
imposto de renda, igualmente identificado como hipétese de incidéncia'®’ por alguns autores,
tendo em vista “a confusdo intelectual”'*® que o termo fato gerador pode causar.

Em sua vertente concreta, o fato gerador deixa o campo hipotético e passa a
ser visto como fato ou conduta praticada pelo sujeito passivo. Nao se trata da hip6tese abstrata
“auferir renda”, mas do ganho financeiro material que enseja a concreta incidéncia do tributo.

Esse fato gerador pode ser entendido como fato juridico tributdrio'*’ ou fato imponivel'*.

144 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributario. 9. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p. 248.

145 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p.
51.

14 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2007, p. 336.

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 310-311.

148 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p.
55.
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Neste ponto, € importante lembrar que o CTN faz referéncia ao fato gerador
sem, no entanto, delimitar essa importante diferenciacdo, ora contemplando o fato gerador
concreto, ora o abstrato. Em que pese a doutrina discorra longamente a esse respeito, critique
e sugira nova denominacdo para a expressao fato gerador, a op¢do no presente trabalho, a
despeito da polémica, fica por conta do uso consagrado pelo CTN e pela maioria da
jurisprudéncia.

Assim, nos termos do CTN, € possivel dizer que o fato gerador enseja o
nascimento da obrigacdo tributdria. Dessa forma, seja 14 como se opte por classifica-lo, pela
perspectiva concreta ou abstrata, segundo o CTN, € indiscutivel que o fato gerador resulta no

nascimento da obrigacdo tributéria, relacio essa de cardter automdtico e infalivel.

4.4.3.2 Obrigacao tributaria

Dizer que o nascimento da obrigacdo tributdria a partir do fato gerador é
automdtico e infalivel significa dizer que ele é ex lege'®, i. e., depende de lei e independe da
vontade do sujeito passivo. Em outras palavras, a obrigacdo tributdria € um dever que o
sujeito passivo tem em virtude da prética do fato gerador, dever esse que pode ser de dois
tipos: patrimonial e ndo patrimonial.

Se o dever do sujeito passivo for patrimonial, o que significa entrega de
dinheiro ao Estado, estar-se-4 diante de uma obrigacdo tributdria principal, a qual engloba,
basicamente, os tributos (obrigacdo de dar dinheiro ao Estado) e as penalidades (entrega
dinheiro ao Estado).

Se o dever for ndo patrimonial e, portanto, ndo tiver nenhuma relacdo com a
entrega de dinheiro, trata-se de uma obrigagao tributdria acesséria, uma obrigacdo de fazer em
favor da Administrac¢do, fornecendo-lhe o contribuinte instrumentos para que ela fiscalize o
correto recolhimento dos tributos.'*

Um bom exemplo para ilustrar essa ideia € a emissdo de notas fiscais. Com
efeito, qualquer que seja o valor, ao emitir a nota fiscal, o particular estd dizendo a
fiscalizacdo que praticou o fato gerador do ICMS. No caso do imposto de renda, pode-se
mencionar a declaragdo do imposto de renda de pessoa juridica (DIPJ) e a declaragdo do

imposto de renda de pessoa fisica (DIRPF). Cuida-se de obrigacdo acessdria que ocorre

14 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 281-288.
SO MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributério. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 127.
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quando o préprio contribuinte fornece a Administracdo informagdes sobre a pratica do fato
gerador. Dai porque, enquanto instrumentalizacio do proprio fato gerador, a obrigagdo
tributdria acesséria é também chamada de dever instrumental "

A diferenciacdo entre obrigacdes acessoérias e principais rende ainda
delimitacdo legal distinta, tendo em vista que, segundo o artigo 113, § 2° do CTN', a
obrigacdo tributdria acessoria deve ter previsdo na legislacdo tributdria, enquanto que a
principal, em lei.'>

A legislac@o tributdria abrange um conjunto mais amplo de dispositivos

154 ¢
. E o0 que se

normativos, ndo se tratando necessariamente de lei em seu sentido estrito
depreende do artigo 96 do CTN:

Art. 96. A expressao "legislagdo tributdria" compreende as leis, os tratados e
as convencgdes internacionais, os decretos € as normas complementares que
versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relacdes juridicas a eles
pertinentes.

Em suma, a expressao “legislacdo tributdria” compreende todas as normas,
de todos os niveis, desde um decreto, até uma portaria, instrucdo normativa ou mesmo lei
formal (ordindria ou complementar), que tratem de direito tributdrio. De outro lado, a
obrigac¢do principal necessariamente deve encontrar guarida em texto de lei.

Por derradeiro, vale lembrar que, apesar da nomenclatura, ¢ um equivoco
dizer que a obrigacdo acessoria depende da obrigacdo tributdria principal. Eis porque: se a
obrigacdo fosse acessdria, no sentido de dependéncia, o eventual desaparecimento do tributo,
decorrente do pagamento ou mesmo da sua extingdo, encerraria por igual a obrigacdo
acessoria, 0 que, na pratica, ndo ocorre. Assim, por exemplo, ainda que uma pessoa esteja
dentro da faixa isentiva do IR, deverd ela entregar sua declaragdo, persistindo a obrigacdo
acessoria.

Exatamente por induzir o intérprete a essa falsa ideia, o termo “acessorio” é
bastante criticado pela doutrina, que costuma adotar, em adequada substituicdo, a

nomenclatura “dever instrumental”.

151 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 354-357.

132 Art. 113, § 2°. A obrigagio acesséria decorre da legislagdo tributaria e tem por objeto as prestacdes, positivas
ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos tributos.

133 ¢f. Art. 97 do CTN. Somente a lei pode estabelecer: III - a defini¢io do fato gerador da obrigacdo tributaria
principal, ressalvado o disposto no inciso I do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo.

> PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicio e Cédigo Tributdrio 2 luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, ESMAFE, 2010, p. 892.
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4.4.3.3 Sujeitos da relacao juridico tributaria

A relacdo juridico tributdria € composta por sujeito ativo e passivo. A
sujeicao ativa conduz ao credor da relagdo, representado “pelos entes que devem proceder a
invasdo patrimonial para a retirada compulséria de valores, a titulo de tributos”'>>. Assim estd
expresso no artigo 119 do CTN: “Sujeito ativo da obrigacdo € a pessoa juridica de direito
publico, titular da competéncia para exigir o seu cumprimento’.

Quanto a esse ponto, cabe uma observagdo: niao se pode confundir
competéncia para exigir tributos com a competéncia para instituir tributos. Esta é prevista na
Constituicio Federal e € indelegdvel, enquanto aquela é a que confere o status de sujeito ativo
na relacdo tributdria, em que uma pessoa juridica de direito piblico pode ocupar o pdlo ativo
e, assim, fiscalizar, lancar e exigir, at€é mesmo em juizo, a satisfacdo do crédito tributario.

Ainda, somente pessoas juridicas de direito publico podem ser sujeitos
ativos da relacdo tributdria, o que ndo significa, porém, que pessoas juridicas de direito

6, como sdo os sindicatos e

privado ndo possam ser destinatdrias dos valores arrecadados'’
Servicos sociais autbnomos.

O sujeito passivo, por sua vez, é a pessoa fisica ou juridica que tem o dever
de cumprir com a obrigac¢do tributéria, ou seja, o dever de pagar tributo e a penalidade, caso
nao haja o pagamento do tributo devido. Esse sujeito passivo estd definido no artigo 121 do
CTN:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal € a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecunidria.

Paragrafo tnico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situacdo que
constitua o respectivo fato gerador; ele (realiza o fato gerador)

IT - responsdvel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte (e,
portanto, sem realizar o fato gerador), sua obrigacdo decorra de disposicdo
expressa de lei.

Podem existir dois tipos de sujeito passivo: o contribuinte e o responsavel.
O contribuinte, denominado contribuinte direto'”’, é aquele que realiza o fato gerador. Nesse
caso, conforme ja dito anteriormente, automadtica e infalivelmente nasce a obrigacdo tributaria

e, por conseguinte, o dever de pagar o tributo ou a penalidade.

'3 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributirio. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 658.

'3 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicio e Cédigo Tributdrio 2 luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, ESMAFE, 2010, p. 920.

" MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 142.
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Ja o responsdvel, também conhecido como contribuinte indiretolsg, deve
cumprir com a obrigacdo tributdria principal, a despeito de esse sujeito ndo realizar o fato
gerador, mas estar a ele indiretamente vinculado, como decorréncia de uma escolha do
legislador. E o que se infere, alids, da leitura do artigo 121, pardgrafo tnico, do CTN.

As hipéteses de responsabilidade tributdria estdo em grande parte
disciplinadas nos artigos 128 a 138 do CTN. Ha, ndo obstante, outras hipdteses de
responsabilidade previstas na legislacdo esparsa, a depender da sistemdtica com que o tributo
¢ recolhido.

O sujeito passivo da obrigacdo acessoria € aquele a quem a lei atribui
obrigacdo diversa do pagamento, geralmente obrigacdes de fazer ou de ndo fazer, como € o
caso da emissdo de notas fiscais, DIPJ e a DIRPF.

Algumas caracteristicas sdo aplicdveis tanto para o contribuinte quanto para
o responsdvel tributdrio. Entre as principais, estd a previsdao do artigo 123 do CTN, o qual
expoe que as convengdes particulares ndo produzem efeitos perante o direito tributério, salvo
autorizagdo expressa na propria lei. Segue a redag¢ao do dispositivo citado:

Art. 123. Salvo disposicdes de lei em contrério, as convengdes particulares,
relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem ser
opostas a Fazenda Publica, para modificar a definicdo legal do sujeito

passivo das obrigagdes tributdrias correspondentes.

Outra caracteristica comum € que qualquer um tem capacidade tributdria
passiva. Em outras palavras, segundo o artigo 126 do CTN, qualquer pessoa fisica e qualquer
pessoa juridica pode estar na posicdo de sujei¢do passiva em uma relacdo juridico tributéria.

Para as pessoas fisicas, ndo importa a capacidade civil, de modo que até
mesmo uma crianga pode ser sujeito passivo da relacdo tributdria. Em relacdo as pessoas
juridicas, ndo importa sua regular constituico, bastando que seja uma sociedade de fato. E o
que prevé o citado artigo 126:

Art. 126. A capacidade tributdria passiva independe:

I - da capacidade civil das pessoas naturais;

IT - de achar-se a pessoa natural sujeita a medidas que importem privagdo ou
limitacdo do exercicio de atividades civis, comerciais ou profissionais, ou da
administracdo direta de seus bens ou negécios;

Il - de estar a pessoa juridica regularmente constituida, bastando que
configure uma unidade econdmica ou profissional.

58 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributério. 32. ed. So Paulo: Malheiros, 2011, p. 143.
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4.4.4 Interpretacio e integracao da legislacao tributaria

A interpretacdo € a forma que tém os aplicadores do Direito de alcangar o
significado da lei em toda sua amplitude, para o que se utilizam de métodos que permitem a
compreensdo das normas responsdveis pela disciplina das complexas relagdes sociais que
permeiam qualquer grupamento de pessoas. Segundo o professor Paulo de Barros Carvalho,
“interpretar € atribuir valores aos simbolos, isto €, adjudicar-lhes significa¢des e, por meio
dessas, referéncias a objetos”15 °,

No Direito Tributério, enquanto sistema de normas autbnomas que regulam
a atividade de cotizacdo estatal que € a cobranga dos tributos, hd regras proprias
interpretativas e integrativas, embora em evidente harmonia com o ordenamento
constitucional Paitrio e com as diretrizes plasmadas no Coédigo Tributdrio Nacional,
desdobradas nos artigos 107 a 112.

A propésito, vale observar que o artigo 107 do CTN ndo deixa duvidas
quanto a esse norte hermenéutico, no que consubstancia a necessidade de que a interpretacao
da legislacdo tributéria se dé€ em conformidade com o disposto no Capitulo IV do Titulo I do
Livro Segundo do CTN, o qual cuida das normas gerais do Direito Tributério.

Com isso, ndo se quer dizer que o estudo das normas tributdrias seja
estanque, mas apenas que eventuais interpretacdes calcadas em processos interpretativos
proprios da hermenéutica devem ser aplicados com certa cautela, diante da necessdria
harmonia que hd de ter com o disposto no diploma que rege as exacdes estatais nacionais.

Necessério se faz, portanto, discriminar, ainda que de forma sucinta e
superficial, alguns dos métodos de interpretacgao.

Quanto a fonte da lei, pode ela ser auténtica, mecanismo por meio do qual
se interpreta uma lei a partir de outra lei; jurisprudencial, processo alavancado pelo
posicionamento reiterado dos Tribunais; e doutrinaria, método que se baseia em teorizacdes
de estudiosos do Direito.'®

No que tange aos meios adequados a exegese juridica, dividem-se os
métodos em gramatical, 16gico, histdrico, teleoldgico e sistemético. O primeiro diz respeito a
literal redacdo da lei, o qual deve ser complementado pelos demais, caso a caso, a partir do

aspecto légico, que se propde a evitar incoeréncias na leitura do texto; pelo mecanismo

13 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 22 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 142.
' SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 631-632.
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histérico, que contempla a formagcdo do documento legal e suas peculiaridades; por
intermédio da visdo teleoldgica, que procura a finalidade da norma; e, finalmente, a partir da
percepg¢ao sistematica do ordenamento juridico, enquanto sistema de regras que devem ser a
todo momento confrontadas, sempre na busca da solu¢do que se adeque harmonicamente ao
todo.'"!

Ainda, a luz dos resultados da fun¢do do hermeneuta, podem-se apontar trés
possibilidades: a interpretacdo declarativa, pela qual se intenta “declarar o pensamento do
legislador”'®*; a extensiva, que amplia o sentido do texto para situacdes similares; e a
restritiva, a qual, a contrario sensu, limita substancialmente o alcance da norma.

Além das possibilidades de andlise do texto normativo que permitem o0s
métodos de interpretacdo, hd também os principios gerais de direito, aos quais o Direito
Tributéario confere grande importancia.

Isso porque, como ndo poderia deixar de ser, o Direito Tributario, dada a
necessdria correlacdo entre a incidéncia e as hipéteses faticas sociais, faz uso das regras gerais
de direito privado para conceituar e perceber o mundo juridico. Evidentemente, ndo faria
sentido desqualificar a apreciac@o dos fatos do cotidiano feita pelo Direito Civil, por exemplo,
quando reconhece um contrato de compra e venda, conferindo-lhe validade e eficécia.

Nao obstante, a partir da leitura do artigo 109 do CTN, percebe-se que esse
uso do direito privado ndo € irrestrito, na medida em que os efeitos tributarios independem da
qualificacdo conceitual atribuida pelas regras privatisticas, socorrendo-se antes da lei
tributdria como forma de evitar o “abuso de forma juridica”'®.

Tal conceito estd relacionado a nog¢do de evasao fiscal, mecanismo ilicito do
qual faz uso o particular para se furtar ao pagamento das exacdes estatais.

Além disso, € preciso ter em mente a consideracdo dos efeitos econdmicos
dos fatos disciplinados pelas normas juridicas, concep¢do denominada ‘“‘interpretacdo
econOmica”, que surgiu na doutrina alema, e que se refere, antes de mais nada, ao
reconhecimento da existéncia de uma relacdo econdmica por trds de toda norma tributdria, a
qual deve pautar sua interpretacao e aplicacao.

Por outro lado, exsurge do Cédigo Tributdrio Nacional a necessidade de se

interpretar literalmente alguns dispositivos, nomeadamente aqueles que tratem de suspensao

' SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 632-633.
12 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 634.
1 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 636.
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ou exclusdo do crédito tributdrio, outorga de isencdo e dispensa do cumprimento de
obrigagoes tributarias acessorias.

Com efeito, enquanto a interpretacdo econdmica do fato gerador prestigia a
jurisprudéncia de cunho finalista, preocupada com os valores juridicos subjacentes ao sistema,
capazes de compor um equilibrio entre os principios do Direito Privado e do Direito
Tributdrio, a interpretacdo literal tem como foco principal a segurancga juridica, isto €, a
necessidade de se conferir ao particular instrumentos para se resguardar de eventuais excessos
estatais, o que, em tltima instincia, corrobora com o principio da legalidade tributdria.'®

Ainda no campo da interpretacdo, ndo se pode deixar de lembrar da
interpretacdo benigna, veiculada no art. 112 do CTN, o qual preza pela necessidade de se
projetar as duvidas e incertezas advindas do texto legal sobre o Estado, de modo que o
aplicador deve sempre preferir, nesses casos, aquela posicdo que seja mais favordvel ao
contribuinte.

Nesse ponto, cabe a ressalva de que esse tipo de interpretacao esta restrita as
hipéteses normativas que prevejam puni¢des. A confirmar tal entendimento, segue a redagdo
do art. 112 do Cédigo Tributério Nacional:

Art. 112. A lei tributdria que define infracdes, ou lhe comina penalidades,
interpreta-se da maneira mais favordvel ao acusado, em caso de divida
quanto:

I - a capitulacdo legal do fato;

II — a natureza ou as circunstiancias materiais do fato, ou a natureza ou
extensdo dos seus efeitos;

IIT — & autoria, imputabilidade, ou punibilidade;

IV — a natureza da penalidade aplicdvel ou a sua gradagao.

Outro tépico de enorme relevo para a ampla deflagracdo do contetido da lei
¢ a integracdo da norma, como séi acontecer nos casos em que nao existe regra juridica
prevista no ordenamento que contempla a hipétese fética.

Nesse sentido, preve o artigo 108 do CTN o que segue:

Art. 108. Na auséncia de disposi¢do expressa, a autoridade competente para
aplicar a legislacdo tributdria utilizard sucessivamente, na ordem indicada:

I - a analogia;

IT — os principios gerais do Direito Tributario;

III — os principios gerais de Direito Piblico;

IV — a equidade.

A integracdo € o mal necessdrio do direito, ante a impossibilidade 16gica de

o legislador conseguir abarcar previamente todas as situacOes do cotidiano. No Direito

' SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 641.
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Tributdrio, sua aplicacdo se d4 de forma comedida e ordenada, partindo-se da analogia até
chegar a equidade.

A analogia, no campo juridico tributdrio, pode apenas ser utilizada no
campo formal ou procedimental. E a chamada analogia in favorem. Com isso se quer dizer
que a analogia tem campo restrito de aplicabilidade, jamais podendo confrontar os elementos
constitutivos da obrigacdo tributdria, ou mesmo resultar na exigéncia de tributo ndo previsto
em lei.'®

Seguindo o norte tracado pelo legislador no artigo 108 do CTN, tem-se que,
se o recurso a analogia falhar, devera o intérprete aplicar o direito com amparo nos principios
gerais de direito tributdrio, entendidos como “aqueles primados que, explicita ou
implicitamente, se irradiam pelo subsistema das normas tributdrias, penetrando-as e ativando-
as em certa direcio™'®.

A finalizar a concretizagdo possivel da norma, deve o aplicador fazer uso,
sucessivamente, dos principios gerais de direito publico, largamente utilizados na tentativa de
preenchimento de lacunas em varios ramos do direito, e da equidade.

A equidade € “a mitigac¢ao do rigor da lei, isto €, o seu abrandamento, com o
fito de adequé-la ao caso concreto. E o ato de humanizar a aplicacdo da norma, utilizando-se o
critério de ‘justica ao caso concreto’”'%.

Esse € o grande corretor das injustigcas sociais proporcionadas pela aplicacdao

da lei, que apenas tangencia o Direito Tributdrio mais do que a qualquer outro campo do

Direito, tendo em vista a importancia que se d4 ao postulado da legalidade.

4.4.5 A isencao como causa de exclusao do crédito tributario

As causas de exclusdo do crédito tributdrio estdo previstas no artigo 175 do
CTN:

Art. 175. Excluem o crédito tributdrio:

I - aisencdo;

II — a anistia.

Pardgrafo tunico. A exclusdo do crédito tributdirio ndo dispensa o
cumprimento das obrigacdes acessorias, dependentes da obrigacdo principal
cujo crédito seja excluido, ou dela consequente.

Sdo entdo apenas duas causas: a isen¢do e a anistia.

1 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 646.
1 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 22 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 136.
7 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 648.
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A exclusdo do crédito tributario se da apds o sujeito passivo realizar o fato

gerador, quando deveria ter nascimento a obrigacdo tributdria. Ocorre que, em alguns casos,

168

uma lei pode determinar a exclusao do crédito tributério, afastando a sua exigibilidade ™", seja

por meio da isen¢do ou da anistia.

Vale lembrar que essa lei que afasta a obrigatoriedade do cumprimento da
obrigagdo tributaria principal pelo sujeito passivo ndo o faz com as obrigacdes acessorias, nos
termos do artigo 175, pardgrafo tinico, do CTN.

Os artigos 176 a 179 do CTN tratam especificadamente da isencdo
tributdria, instituto muito discutido na doutrina pétria. Nao obstante, por ndo ser esse O
enfoque do presente trabalho, é suficiente a defini¢io da doutrina cldssica'®, tal como
adotado pelo Supremo Tribunal Federal, entre outras decisdes, no julgamento de Acdo
declaratéria de Inconstitucionalidade n°® 286, cuja ementa segue transcrita:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 268, DE 2 DE
ABRIL DE 1990, DO ESTADO DE RONDONIA, QUE ACRESCENTOU
INCISO AO ARTIGO 4° DA LEI 223/89. INICIATIVA PARLAMENTAR.
NAO-INCIDENCIA DO ICMS INSTITUIDA COMO ISENCAO. VICIO
FORMAL DE INICIATIVA: INEXISTENCIA. EXIGENCIA DE
CONVENIO ENTRE OS ESTADOS E O DISTRITO FEDERAL. 1. A
reserva de iniciativa do Poder Executivo para tratar de matéria tributdria
prevista no artigo 61, § 1°, inciso II, letra "b", da Constitui¢ao Federal, diz
respeito apenas aos Territérios Federais. Precedentes. 2. A nao-incidéncia do
tributo equivale a todas as situacdes de fato ndo contempladas pela regra
juridica da tributag@o e decorre da abrangéncia ditada pela prépria norma. 3.
A isencio é a dispensa do pagamento de um tributo devido em face da
ocorréncia de seu fato gerador. Constitui excecio instituida por lei a
regra juridica da tributacio (grifos ndo originais). 4. A norma legal
impugnada concede verdadeira isengao do ICMS, sob o disfarce de ndo-
incidéncia. 5. O artigo 155, § 2°, inciso XII, alinea "g", da Constituicdo
Federal, s6 admite a concessdo de isencdes, incentivos e beneficios fiscais
por deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, mediante convénio.
Precedentes. Ag¢do julgada procedente, para declarar inconstitucional o
inciso VI do artigo 4° da Lei 223, de 02 de abril de 1990, introduzido pela
Lei 268, de 02 de abril de 1990, ambas do Estado de Rondonia.'”

A isencdo, portanto, representa a dispensa legal do pagamento de tributo, a
op¢ao pelo ndo exercicio da competéncia tributdria'”’, e ndo pode ser confundida com os

institutos da imunidade e da nao incidéncia tributaria.

' PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicio e Cédigo Tributdrio 2 luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, ESMAFE, 2010, p. 1.209.

' SOUSA, Rubens Gomes de. Estudos de Direito Tributirio. Sio Paulo: Saraiva, 1960, p. 252.

"7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 286/RO, Rel. Min. Mauricio Corréa, Orgdo Julgador: Pleno, DJ de
30.08.2002.

"I AUGUSTO FILHO, Jodo. Isencdes e Exclusées Tributirias. Sio Paulo: José Bushatsky, 1979, p. 153-154.
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z

Na imunidade, o que se verifica é uma delimitacio da competéncia
tributdria, a qual pode ter um aspecto positivo, referindo-se ao poder de tributar, ou negativo,
relativo 2 proibicdo de tributar, ponto em que se situa a imunidade. E o que ocorre, por
exemplo, em relagdo aos impostos incidentes sobre os livros, os quais sdo imunes ao
pagamento de impostos.

Ja a ndo incidéncia representa a auséncia de competéncia tributdria pelo fato
de a conduta estar fora do campo de incidéncia. Um exemplo bem claro disso seria em relacdo
a ndo incidéncia do IPI no comércio de um animal vivo, uma vez que, por ndo se tratar de
produto industrializado, tal comércio enseja a nao incidéncia de IPI. Na ndo incidéncia, a
hipétese simplesmente ndo configura fato gerador.

Vale também ressaltar que a isen¢do, ainda quando prevista em contrato,
deve ser estabelecida em lei ordindria, a qual precisa especificar as condi¢des e requisitos
exigidos para sua concessdo, os tributos a que se aplica e, sendo o caso, o prazo de duracdo
(artigo 176, CTN). Em alguns casos, a lei ordindria pode dar espago a concessao isentiva via
convénios ou lei complementar, uma vez que, segundo entendimento doutrindrio dominante, a
isencdo deve ser concedida por idéntico diploma normativo que comporta a exacdo.' ">

Contudo, independentemente de ser lei ordindria ou complementar, a lei
deve ser especifica, regra essa que vale também para a anistia. Exemplificando: determinada
lei geral que verse sobre o regime juridico de servidores publicos e, em um dos seus artigos,
trate de isencdo de imposto de importacdo € inconstitucional, por desobedecer ao artigo 150, §
6°, da CRFB/88'".

A lei isentiva se aplica a fatos geradores futuros apenas, alcancando aqueles
tributos existentes na data em que foi editada'’*. Por esse motivo, na hipdtese de isengdo de
IPI para veiculos automotores, se um sujeito compra um carro um dia antes da vigéncia da lei,
ele ndo ird se beneficiar da isengdo. Essa limitagdo, todavia, s6 alcanga os tributos

. ~ . . . ~ 17
efetivamente novos, ndo abrangendo os antigos que tenham recebido nova denominacao. >

172 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constitui¢do e Coédigo Tributdrio a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, ESMAFE, 2010, p. 1210.

173 Art. 150, § 6°. Qualquer subsidio ou isencdo, reducéo de base de célculo, concessdo de crédito presumido,
anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuicdes, s6 podera ser concedido mediante lei
especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o
correspondente tributo ou contribui¢do, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XII, g.

174 Assim se diferencia a isencdo da remissdo. A remissdo pode alcangar fatos geradores passados, por ndo ser
simples dispensa, mas perddo. Por outro lado, deve-se ressaltar que o efeito econdmico da isencdo €
semelhante ao da aliquota zero, pois as duas resultam no ndo pagamento do tributo, ji que a aliquota zero
exclui o 6nus da tributagdo temporariamente, sem o isentar.

' MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributério. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 232.
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Ademais, consoante o artigo 178 do CTN, as isencdes podem ser revogadas
a qualquer tempo, salvo as condicionais (onerosas) e por prazo certo. E o que se depreende do
Enunciado n° 544 da Simula do STF: “Isencao tributdria concedida sob condi¢do onerosa nao
pode ser livremente suprimida’.

Com base no referido enunciado, € possivel concluir que a isen¢do
incondicionada pode ser revogada livremente sem ter de observar nem mesmo o principio da
anterioridade, jd que o tributo j ¢ existente''®. Entretanto, caso seja a isencdo por prazo certo
e condicional, ou seja, sob condi¢do onerosa, ndo ha que se falar em revogacdo, porque se

. o~ - . .- s 177
trata de isencdo irrevogavel, havendo direito adquirido "".

4.4.6 A anistia

A anistia estd regulada nos artigos 180 a 182 do CTN, sendo para Ricardo
Lobo Torres “o esquecimento da infracdo cometida a legislacao tributéria e o perddo da multa

ainda ndo aplicada™'’®

. Em outras palavras, ¢ a dispensa legal para o pagamento de
penalidades pecunidrias decorrentes das infracdes tributdrias praticadas antes da constitui¢ao
do crédito tributdrio correspondente. Reiterando, para que haja essa dispensa legal, é preciso
que se tenha um débito em aberto, isto €, um débito que nao tenha sido objeto de constitui¢do.

Diferentemente da isencdo, portanto, a lei que estabelece a anistia olha para
tras, configurando dispensa de penalidade em relacdo a fatos geradores passados. Ela dispensa
o pagamento da penalidade antes da constituicio do crédito tributirio e abrange
exclusivamente as infracdes cometidas antes da vigéncia da lei que a concedeu, o que a torna
de efeito retrospectivo (para o passado) e ndo prospectivo (para o futuro)'”.

Com efeito, se a lei pretendesse estabelecer anistia a infracdes futuras, ela

estaria, na verdade, deixando de definir o fato como ilicito.'8°

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ISENCAO: REVOGACAO.
PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE. I. - Revogada a isencio, o tributo torna-se imediatamente exigivel. Em
caso assim, ndo hd que se observar o principio da anterioridade, dado que o tributo ja é existente. II. -
Precedentes do Supremo Tribunal Federal. III. - R.E. conhecido e provido. RE 204062-2/ES, Rel. Min.
Carlos Velloso, C)rgﬁo Julgador: 2° Turma, DJ de 19.12.1996.

7T CARRAZZA, Roque Ant6nio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 972-980.

' TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 15 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
316.

' MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributrio. 32. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2011, p. 237.

"% Se a lei que dispensa o pagamento vier depois do langamento, nio se estard diante de anistia, mas sim de
outro instituto chamado remissdo. A remissdo € definida como o perddo legal da divida tributdria, causa de
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O artigo 180 do CTN ainda estabelece expressamente que a anistia também
nao pode ser aplicada aos atos qualificados em lei como crimes ou contravengdes, aos que,
mesmo sem essa qualificagdo, sejam praticados com dolo, fraude ou simulacdo pelo sujeito
passivo ou por terceiro em beneficio daquele e, salvo disposi¢do em contrario, as infracdes
resultantes de conluio entre duas ou mais pessoas naturais ou juridicas.

Tal qual a isencdo, a anistia também ndo dispensa o cumprimento das
obrigacdes tributdrias acessorias dependentes da obrigacdo principal, cujo crédito seja
excluido (artigo 175, inciso II e pardgrafo dnico, CTN), de modo que o sujeito anistiado
continua obrigado a cumprir as obrigacdes tributdrias acessorias, além de continuar arcando
com o valor principal do crédito exigido, j4 que a dispensa refere-se tdo somente as

penalidades.

extingdo do crédito tributdrio, e, diferentemente da anistia, pressupde a constituicdo do crédito tributdrio.
Portanto, havendo constituicdo do crédito tributdrio sem ter havido o pagamento ainda (valor em aberto), é
possivel haver o perddo da divida tributdria. Esta dispensa de pagamento pode atingir tanto o tributo quanto a
penalidade.
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S IMPOSTO SOBRE A RENDA E PROVENTOS DE QUALQUER
NATUREZA

O surgimento do imposto de renda no mundo ndo tem um registro preciso,
porém nao ha ddvida entre os estudiosos que seus primérdios remontam a Inglaterra, tendo
sido pensado e formulado como um imposto de guerra.

No final do século XVIII, a Revolugdo Francesa deu inicio a um periodo de
lutas entre a Franca e a maior parte dos paises absolutistas da Europa, que se sentiam
ameacados pelo exemplo e for¢a da revolucdo. No entanto, o conflito que dominou o cenério
internacional durante um século envolveu Franca e Inglaterra.'™'

Para os ingleses, essa guerra era fundamentalmente econdmica, ja que seu
objetivo maior era a eliminacdo de competidores no mercado europeu, viabilizando, dessa
forma, o controle dos mercados coloniais e ultramarinos.'®?

As consequéncias dessa mobilizacdo bélica no periodo napolednico
envolviam exigéncias econOmicas severas, que deveriam ser tradicionalmente supridas por
meio de uma combinacdo de métodos recorrentes, tais como a “inflacio monetdria (novas
emissoes para pagar as contas do governo), empréstimos € um minimo de tributacao especial,
pois os impostos criavam descontentamento publico (...) e problemas politicos™'™.

Ocorre que as operagdes militares desse periodo eram tdo caras que
forcaram a transformagdo até mesmo das tradicionais medidas econOmicas estatais que
financiavam a guerra, especialmente no caso da Inglaterra, que, adotando uma alternativa sem
quaisquer precedentes, optou por custear suas batalhas com uma espécie de tributacdo
direta.'®*

Com efeito, em novembro de 1796, William Pitt criou o chamado
“empréstimo de lealdade”, por meio do qual o primeiro ministro inglés pretendia propor ao
Parlamento que todos os detentores de certa quantia fossem obrigados a emprestar uma parte
dela.'®

Tal ideia, entretanto, nao foi aceita, tendo William Pitt, em 1797, solicitado

a alteracdo e aumento das assessed taxes, uma forma de tributacdo baseada nas despesas.

"' HOBSBAWN, Eric J. A Era das Revolucées. 21. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2007, p. 115-123.

"2 HOBSBAWN, Eric J. A Era das Revolucdes. 21. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2007, p. 123.

'S HOBSBAWN, Eric J. A Era das Revolucdes. 21. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2007, p. 137.

' HOBSBAWN, Eric J. A Era das Revolucées. 21. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2007, p. 139.

' Primérdios do Imposto de Renda no mundo. Disponivel em:
<http//www.receitafazenda.gov.bMemona/pthistoriahistPriomordiosMundo.asp>. Acesso em: 10.11.2011.
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No ano seguinte, o premié inglés solicitou ao Parlamento nova modificacio
nas assessed taxes, agora para transformar o imposto sobre gastos numa tributacdo incidente
sobre todas as fontes de renda mais importantes, origem da expressdo inglesa income tax. O
imposto sobre a renda passou a ser cobrado em 1799, tendo gerado grande descontentamento
entre os ingleses.186

Finda a guerra com a Franca, ndo havia mais forca politica que pudesse

sustentar a manutencao do imposto sobre a renda, o qual, todavia, viria a ser futuramente
cobrado para suprir os déficits orcamentdrios da Inglaterra em periodos de crises. Em 1842,
Robert Peel, chefe do governo nos primeiros anos da era vitoriana, restabeleceu o imposto
sobre a renda, retorno com o qual houvera concordado o Parlamento Inglés, acreditando que a
exacdo seria suprimida assim que o caixa do tesouro permitisse. Sua extin¢cdo, desde entao,
nunca foi possivel.'®’
Instituido, portanto, como um tributo para cobrir despesas de guerra e
suportar as contas inglesas em momentos de dificuldades financeiras, o imposto de renda
passou a ser permanente, tendo posteriormente se transformado na principal fonte de recursos
de muitos outros paises.

No Brasil, o imposto sobre a renda foi instituido em 1922, por meio da Lei
n° 4.625/1922'%. Com a promulgacdo da Constituicdo de 1934, o referido imposto passou a
ter status constitucional e sua competéncia foi atribuida a Unido. Nos anos seguintes, o IR
sofreria mudancas significativas e, por volta de 1940, ja era o tributo que gerava mais receita
para a Unido, tendo sua arrecadacdo chegado a atingir o patamar de 35% da receita tributéria
do Governo Federal nos idos de 1943.'*

Com o golpe militar e a promulgacdo da Constituicao de 1967 o sistema
tributdrio passou a contar com um capitulo proprio, texto esse que veio a ser substancialmente
alterado pela Emenda n°® 1/69, a qual criou privilégios para deputados, juizes, agentes

publicos, entre outros, cujas ajudas de custo e didrias ndo estavam incluidas na base de cédlculo

'% primérdios do Imposto de Renda no mundo. Disponivel em:
<httpz/fwww .receitafazenda.gov.brMemoria/ipthistoriahistPriomordiosMundo.asp>. Acesso em: 10.11.2011.

'87 primérdios do Imposto de Renda no mundo. Disponivel em:
<httpz/fwww.receitafazenda.gov.brMemoria/ipthistoriahistPriomordiosMundo.asp>. Acesso em: 10.11.2011.

'8 Art. 31. Fica instituido o imposto geral sobre a renda, que serd devido, annualmente, por toda a pessoa
physica ou juridica, residente no territorio do paiz, e incidird, em cada caso, sobre o conjunto liquido dos
rendimentos de qualquer origem. (Primdérdios do Imposto de Renda no mundo. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/Memoria/irpt/istoria/histPriomordiosMundo.asp>. Acesso em: 10.11.2011).

'"°1922 a 1924 - A Instituicio do Imposto de Renda no Brasil. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/Memoria/irpf/historia/hist1922a1924.asp>. Acesso em: 10.11.2011.
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do IR. A época, tendo em vista o alto valor desses acréscimos, a citada emenda terminou por
criar uma brecha para que muitas pessoas deixassem de arcar com o tributo.'”

Tais prerrogativas se encerraram com a Constituicdo de 1988, quando o
imposto de renda passou a ser informado pelos principios da generalidade, da universalidade e
da progressividade, conforme previsto no artigo 153, § 2°, inciso I, da Carta Magna.

Simplificadamente, isso significa que o imposto de renda deve incidir
progressivamente, o que representa o aumento da aliquota em fung¢do do aumento da base de
calculo, sobre todas as espécies de rendas e proventos de qualquer natureza auferidos por
quaisquer pessoas, a partir da devida observancia aos limites impostos pela competéncia

tributaria.

5.1 Competéncia e sujeito ativo

O imposto de renda sempre foi de competéncia da Unido, mesmo antes da
Constitui¢do de 1988, que, ndo obstante, concedeu-lhe tal atribuicdo expressamente no inciso
IIT do seu artigo 153. Sendo assim, ao instituir o IR, a Unido deve respeitar a regra matriz
constitucional.'”!

A atribuicdo da competéncia desse tributo a Unido € plenamente justificavel,
tendo em vista que isso evita problemas relacionados a multiplas tributacdes, além do fato de
que o valor arrecadado com o IR é a principal receita tributdria da Unido, podendo ser
utilizado para a adequada redistribuicdo de renda, na busca do equilibrio econdmico entre as
diversas regides do Pais.'”*

De notar, ainda, que o constituinte ndo conferiu plena liberdade ao
legislador ordindrio para a instituicdo do aludido imposto. H4 limites constitucionais

semanticos acerca do que se pode entender por renda e proventos de qualquer natureza, os

. - . . 193
quais serdo averiguados posteriormente. '’

01922 a 1924 - A Instituicio do Imposto de Renda no Brasil. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/Memoria/irpf/historia/hist1922a1924.asp>. Acesso em: 10.11.2011.

" TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 15 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
375.

"> MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributirio. 32. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2011, p. 317.

' CARRAZZA, Roque Antdonio. Imposto sobre a renda: Perfil Constitucional e Temas Especificos. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006, p. 35-36.
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5.2 Sujeito passivo

A sujei¢do passiva do imposto sobre a renda e proventos de qualquer
natureza € regida pelo ja citado principio da generalidade, cuja previsdo estd contida no art.
153, § 2°, inciso I, da Constitui¢do da Republica.

Dessa forma, o IR deve incidir sobre todas as pessoas que pratiquem o seu
fato gerador, independentemente de raga, credo, cargos e posicdes politicas, principio esse
que ndo ¢é contrariado, sendo refor¢ado e aperfeicoado pela aplicacdo de isengdes, incentivos e
beneficios fiscais, que devem ter amparo na isonomia tributdria e na capacidade
contributiva.'**

A Constituicdo Federal delimitou critérios bdsicos para a cobranca do
imposto de renda, tendo predefinido em seu corpo os destinatdrios da carga do IR como
aqueles que auferiram renda em determinado periodo.'”

Contudo, por 6bvio, € certo dizer que o sujeito passivo ndo se encontra
plenamente caracterizado no bojo da Constitui¢do. O texto normativo constitucional deve,
portanto, ser entendido como fator limitativo a atividade do legislador ordinério, a quem
compete de fato a indicacio exaustiva das pessoas que devem suportar a exacao.

Pois bem, o Cddigo Tributdrio Nacional disciplina o tema em seu artigo 45,
que preve: “Contribuinte do imposto € o titular da disponibilidade a que se refere o artigo 43,
sem prejuizo de atribuir a lei essa condicdo ao possuidor, a qualquer titulo, dos bens
produtores de renda ou dos proventos tributdveis”.

Sendo assim, € possivel afirmar que podem ser contribuintes do imposto de
renda tanto a pessoa fisica quanto a pessoa juridica, titular de renda ou provento de qualquer
natureza.

No caso da pessoa fisica, sdo considerados contribuintes do IRPF, de acordo
com o artigo 1° da Lei n° 7.713/88"°, aquelas residentes ou domiciliadas no Brasil que

incorram na hipétese de incidéncia. Noutro giro, o artigo 146 e seguintes do Regulamento de

1% CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a renda: Perfil Constitucional e Temas Especificos. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006, p. 65-66.

' GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a renda: Pressupostos constitucionais. Sio Paulo:
Malheiros, 2002, p. 187.

1% Art. 1° Os rendimentos e ganhos de capital percebidos a partir de 1° de janeiro de 1989, por pessoas fisicas
residentes ou domiciliados no Brasil, serdo tributados pelo imposto de renda na forma da legislacao vigente,
com as modifica¢des introduzidas por esta Lei.
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Imposto de Renda'’ determinam que sdao contribuintes do IRPJ as pessoas juridicas e as
empresas individuais, sendo que essa incidéncia independe de sua regularidade formal.

O Regulamento do Imposto de Renda, em seu artigo 147, considera como
pessoas juridicas: a) as pessoas juridicas de direito privado com domicilio no Brasil,
independentemente dos seus fins, nacionalidade ou participantes no capital; b) as filiais,
sucursais, agéncias ou representacdes no Pais das pessoas juridicas que tenham sede no
exterior; e c) os comitentes domiciliados no exterior, no que tange aos resultados das
operacdes realizadas por seus mandatarios ou comissiondrios no Brasil. Cumpre lembrar que
o artigo 148 do referido diploma equipara as sociedades em conta de participagcdo as pessoas
juridicas.

Ja o artigo 150 do RIR destaca como empresas individuais, equiparadas as
pessoas juridicas: a) as firmas individuais; b) as pessoas fisicas que explorem, em nome
individual, com habitualidade e profissionalmente, atividade econdmica de natureza civil ou
comercial, com fim de obter lucro, por meio da venda a terceiro de bens ou servigos; € c) as
pessoas fisicas que realizarem a incorporagao de prédios em condominios ou loteamentos de
terrenos, nos termos da Secdo II (empresas individuais imobilidrias) do Capitulo II (empresas
individuais) do Subtitulo I (contribuintes) do Titulo I do RIR.

O citado regulamento também estabelece alguns casos, no artigo 150, § 2°,
em que ndo se aplica a equiparagcdo da pessoa fisica, quando essas exercam individualmente
ou explorem determinadas atividades, tais como médicos, engenheiros, advogados,
representantes, corretores etc.'”®

De volta ao CTN, o artigo 45 prevé que a condi¢ao de contribuinte pode ser
atribuida, por lei, ao possuidor, a qualquer titulo, dos bens produtores de renda ou dos

proventos tributdveis. O possuidor, nesse caso, passa a ser contribuinte do imposto devido em

7 Art. 146. Sdo contribuintes do imposto e terdo seus lucros apurados de acordo com este Decreto. I - as
pessoas juridicas; II - as empresas individuais. § 1° As disposi¢des deste artigo aplicam-se a todas as firmas e
sociedades, registradas ou nio (...).

Art. 150, § 2°. O disposto no inciso II do pardgrafo anterior ndo se aplica as pessoas fisicas que,
individualmente, exercam as profissdes ou explorem as atividades de: I - médico, engenheiro, advogado,
dentista, veterindrio, professor, economista, contador, jornalista, pintor, escritor, escultor e de outras que lhes
possam ser assemelhadas; II - profissdes, ocupagdes e prestacdo de servicos ndo comerciais; III - agentes,
representantes e outras pessoas sem vinculo empregaticio que, tomando parte em atos de comércio, ndo os
pratiquem, todavia, por conta propria; IV - serventudrios da justica, como tabelides, notdrios, oficiais
publicos e outros; V - corretores, leiloeiros e despachantes, seus prepostos e adjuntos; VI - exploragdo
individual de contratos de empreitada unicamente de lavor, qualquer que seja a natureza, quer se trate de
trabalhos arquitetonicos, topograficos, terraplenagem, construcdes de alvenaria e outras congéneres, quer de
servicos de utilidade publica, tanto de estudos como de construgdes; VII - exploracdo de obras artisticas,
didéticas, cientificas, urbanisticas, projetos técnicos de construcdo, instalagdes ou equipamentos, salvo
quando ndo explorados diretamente pelo autor ou criador do bem ou da obra.

198
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uma relacdo direta e pessoal com a hipétese que concretiza o fato gerador do IR e, por esse
motivo, o legislador pode escolhé-lo como sujeito passivo da relagdo tributéria.

Ricardo Mariz de Oliveira lembra que a razdo de o CTN admitir o possuidor
como sujeito passivo da relacdo tributédria é devido ao fato que, de acordo com o artigo 1.214
do Cdédigo Civil, os rendimentos produzidos pelo bem possuido pertencem a pessoa que o
possui, desde que possuidora de boa-fé, ndo havendo que se cogitar de violacdo ao
ordenamento juridico de maneira geral.'”

O pardgrafo tnico do artigo 45 do CTN ainda possibilita que a lei atribua “a
fonte pagadora da renda ou dos proventos tributdveis a condi¢do de responsdvel pelo imposto
cuja retencio e recolhimento lhe caibam”. E o que usualmente se conhece por imposto devido
na fonte.

Nesse caso, apesar de ser o contribuinte aquele que efetivamente aufere a
renda ou proventos, devido a conveniéncia administrativa, a lei determina que a fonte
pagadora (a qual obviamente tem um vinculo com o fato gerador) figure no pdlo passivo da
relacdo tributdria como responsavel pelo recolhimento do tributo (artigo 121, pardgrafo tnico,

inciso II, do CTN)>®.

5.3 Fato gerador

Dispde o artigo 43 do Cédigo Tributario Nacional que o imposto de renda
tem como fato gerador a aquisi¢do da disponibilidade econdmica ou juridica, atribuindo ao
conceito de renda o “produto do capital, do trabalho ou da combinacdo de ambos” e de
proventos de qualquer natureza os demais acréscimos patrimoniais.

E importante frisar que a interpretacdo desse dispositivo deve ser feita com
restri¢des, uma vez que o legislador ordindrio, também no caso do fato gerador, ndo pode
ultrapassar os limites conceituais da norma para albergar em seu teor hipéteses em que nao se

N . S A 201
constate a aquisi¢ao de disponibilidade econdmica ou juridica.

199 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p.
451.

200" Art. 121, paragrafo tinico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se: I - contribuinte, quando tenha
relacdo pessoal e direta com a situag@o que constitua o respectivo fato gerador; II - responsdvel, quando, sem
revestir a condicao de contribuinte, sua obriga¢do decorra de disposi¢do expressa de lei.

*' CANTO, Gilberto de Ulhoa; MUNIZ, Ian de Porto Alegre; DE SOUZA, Antonio Carlos Garcia. Imposto
sobre a renda e proventos de qualquer natureza. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (org.). Fato
Gerador do Imposto sobre a Renda e Proventos de qualquer natureza. Sio Paulo: Resenha Tributaria e
Centro de estudos de Extensao Universitdria, 1986, p. 02.
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Outro aspecto relevante no tocante ao fato gerador do imposto de renda é
que sua incidéncia “independe da denominagdo da receita ou do rendimento, da localizagdo,
condicdo juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percep¢ao”, conforme o
previsto no § 1° do artigo 43 do CTN**%. Em outras palavras, ndo importa a denominacdo dada
ao rendimento auferido, nem mesmo se sua obtencdo se deu de forma licita ou ndo. O mero

fato de o contribuinte auferir renda ou proventos enseja inevitdvel tributacao.
5.3.1 A disponibilidade juridica ou economica

A definicdo dos conceitos de disponibilidade juridica e econdmica perpassa
necessariamente a nocao construida nos incisos I e II do artigo 116 do Cédigo Tributario

Nacional, em que se 1€:

Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrério, considera-se ocorrido o fato
gerador e existentes os seus efeitos: I - tratando-se de situacdo de fato, desde
0 momento em que o se verifiquem as circunstancias materiais necessarias a
que produza os efeitos que normalmente lhe sdo préprios; II - tratando-se de
situacdo juridica, desde o momento em que esteja definitivamente
constituida, nos termos de direito aplicdvel.

A disponibilidade econdmica “concerne a uma situacdo de fato irrelevante
ao direito (ganhos de jogos), ou até mesmo de atividade ilicita (contrabando, juros
usurdrios)™*. Por sua vez, a disponibilidade juridica é nada mais que o direito de dispor da
renda ou dos proventos, desde que definitivamente constituidos na forma da lei, como
saldrios, vencimentos, juros, alugueres, entre outros.?*

Pode ser equiparada a situacdo de disponibilidade juridica aquela em que ao
detentor da renda ou proventos é permitido, ainda que nao tenha recebido fisicamente a coisa
ou o montante, tirar proveito do seu dominio, sendo mesmo desnecessdria para tanto a sua

detengdo material.*”

202 Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato
gerador a aquisicio da disponibilidade econdmica ou juridica: § 1° A incidéncia do imposto independe da
denominacdo da receita ou do rendimento, da localizacdo, condicdo juridica ou nacionalidade da fonte, da
origem e da forma de percepcdo; § 2° Na hipétese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei
estabelecerd as condi¢des e o momento em que se dard sua disponibilidade, para fins de incidéncia do
imposto referido neste artigo.

*% MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributério. 9. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p. 464.

** MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributério. 9. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p. 464.

*% CANTO, Gilberto de Ulhoa; MUNIZ, Ian de Porto Alegre; DE SOUZA, Antonio Carlos Garcia. Imposto
sobre a renda e proventos de qualquer natureza. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (org.). Fato
Gerador do Imposto sobre a Renda e Proventos de qualquer natureza. Sio Paulo: Resenha Tributaria e
Centro de estudos de Extensao Universitdria, 1986, p. 02.
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Em outras palavras, basta que o individuo detenha direito de crédito nio
sujeito a condicdo suspensiva para que haja disponibilidade juridica, caracterizada, desse
modo, como o “ter” abstratamente. Por sua vez, é econdmica a disponibilidade quando esse
mesmo proprietario pode efetivamente usar, gozar e dispor desses bens ou direitos, a deflagrar
0 “ter” concretamente.’"

Por fim, na linha de entendimento do Superior Tribunal de Justica, ndo se
pode confundir a disponibilidade econdmica com a financeira, ja que esta ultima, que nem
sempre concretiza o fato gerador do imposto de renda, corresponde a todo ingresso de
dinheiro no patriménio do particular, enquanto aquela representa a efetiva incorporacdo ao

c AL 207
patrimonio.

5.3.2 O conceito de renda e proventos de qualquer natureza

O conceito de renda e proventos de qualquer natureza ndo é pacifico na
doutrina. Poucos juristas analisam de forma profunda esses conceitos, deixando para os
economistas e financistas seu desenvolvimento.

Muitos tratam renda e proventos de qualquer natureza como conceitos
sindnimos, sem mencionar qualquer diferenca. E o caso de Roberto Quiroga ao delinear o
significado de renda e proventos de qualquer natureza como o acréscimo patrimonial

decorrente de fonte geradora de riqueza nova.*”

206 CANTO, Gilberto de Ulhoa; MUNIZ, Ian de Porto Alegre; DE SOUZA, Antonio Carlos Garcia. Imposto
sobre a renda e proventos de qualquer natureza. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (org.). Fato
Gerador do Imposto sobre a Renda e Proventos de qualquer natureza. Sio Paulo: Resenha Tributaria e
Centro de estudos de Extensao Universitdria, 1986, p. 02.

*7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA E CONTRIBUICAO

SOCIAL SOBRE O LUCRO. EMPRESAS CONTROLADAS SITUADAS NO EXTERIOR.

DISPONIBILIDADE ECONOMICA E JURIDICA DA RENDA. ARTS. 43, § 2°, DO CTN E 74 DA MP

2.158-35/2001. (...) 4. Nao se deve confundir disponibilidade econémica com disponibilidade financeira

da renda ou dos proventos de qualquer natureza. Enquanto esta dltima se refere a imediata

"utilidade'" da renda, a segunda esta atrelada ao simples acréscimo patrimonial, independentemente

da existéncia de recursos financeiros (grifos ndo originais). 5. Nao é necessdrio que a renda se torne

efetivamente disponivel (disponibilidade financeira) para que se considere ocorrido o fato gerador do
imposto de renda, limitando-se a lei a exigir a verificagdo do acréscimo patrimonial (disponibilidade
econdmica). No caso, o incremento patrimonial verificado no balanco de uma empresa coligada ou
controlada no exterior representa a majoragdo, proporcionalmente a participacdo aciondria, do patrimdnio da
empresa coligada ou controladora no Brasil. (...). REsp 983134/RS, Rel. MIN. CASTRO MEIRA,

SEGUNDA TURMA, DJe 17/04/2008.

MOSQUERA, Roberto Quiroga. Renda e Proventos de Qualquer Natureza: O imposto e conceito

constitucional. Sdo Paulo: Dialética, 1996, p. 110.

208



75

Ja para outros juristas, os proventos devem ser entendidos como espécie de

209

renda”™", sendo o género conceituado como:

O acréscimo patrimonial (saldo positivo resultante do confronto entre certas
entradas e saidas), representado por qualquer espécie de direitos ou bens, de
qualquer natureza, ao longo de um periodo de tempo, distinguindo-se de
conceitos tangenciais como faturamento, capital, lucro, ganho, resultado e
patriméonio.*"’

Ainda ha aqueles que conceituam esse dois institutos seguindo literalmente
os incisos I e II do artigo 43 do CTN, conferindo aos proventos de qualquer natureza um
cunho residual, eis que descritos como os demais acréscimos patrimoniais que nao podem ser
encaixados no conceito de renda (produto do capital, do trabalho ou da combinacdo de
alrnbos).211

Entretanto, apesar das nuances entre as delimitacoes dos conceitos de renda
e proventos de qualquer natureza, em todas as linhas de pensamento hd consenso em torno de
um ponto comum e determinante: a ideia indispensdvel do acréscimo patrimonial como
pressuposto do conceito de renda e proventos de qualquer natureza e, logo, para a
caracterizagdo do fato gerador.*"

Deveras, ndo basta que haja disponibilidade juridica ou econdmica da renda
ou dos proventos. E crucial o acréscimo, isto é, o ganho patrimonial por parte do potencial
contribuinte. Nesse sentido, ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal, no proveitoso voto
do ministro relator Carlos Velloso, proferido no Recurso Extraordinario n® 117.887-6/SP:

Quando a Constitui¢do Federal (no caso, a de 1946, art. 15, IV) autoriza o
legislador a tributar a renda e os proventos de qualquer natureza, ndo lhe
confere um cheque em branco que ele pode preencher a seu talante. Por
maiores que sejam as divergéncias doutrindrias sobre o conceito de renda, ha

* GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a renda: Pressupostos constitucionais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 174.

" MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario. 9. ed. Sio Paulo: Dialética, 2010, p. 464.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 318-322.

212 Nesse sentido, esclarece Ricardo Mariz de Oliveira: “Realmente, os proventos de qualquer natureza sio
entendidos como “os acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior” isto significa que tanto
a renda quanto proventos de qualquer natureza sdo fatores de producdo de acréscimo patrimonial, os
proventos por esta sua prépria defini¢do contida no inciso II do artigo 43, que lhes dé a caracteristica (efeito
produtor) de serem “acréscimos patrimoniais”, ao passo que as rendas também tém a mesma caracteristica (o
mesmo efeito produtor) porque o inciso II alude aos proventos como sendo os “demais acréscimos” ndo
provenientes do capital, do trabalho ou da combinacdo de ambos (isto €, ndo provenientes da renda, tratada
no inciso I), o que significa (em virtude da palavra ‘demais’) que ndo somente os proventos, mas também os
produtos do capital, do trabalho ou da combinac¢ido de ambos (portanto, a renda), sdo fatores de acréscimo
patrimonial (OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2008, p. 41).
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um elemento de sua composi¢do sobre o qual néo pairam duavidas: o de que
ela envolve necessariamente a idéia de GANHO, DE ACRESCIMO.*"
Outrossim, o STJ j4 teve a oportunidade de registrar que nao hé fato gerador

do IR sem que haja acréscimo patrimonial.*'*

5.3.3 O acréscimo patrimonial como pressuposto do conceito de renda e proventos de

qualquer natureza

E indispensdvel aprofundar a nocdo de patriménio e de acréscimo
patrimonial, tendo em vista sua estreita ligagdo com o fato gerador.

O conceito leigo de patrimdnio normalmente envolve apenas um de seus
aspectos: o positivo, que representa o ganho material, consequentemente ligado ao actimulo
de bens e direitos com expressdo econdmica. Contudo, fica fora dessa percep¢do popular o
aspecto negativo do patrimdnio, o qual se refere as obrigacdes assumidas pelo individuo, as
dividas.

Por outro lado, o patrimdnio também pode ser definido do ponto de vista
contdbil, que esta cientificamente relacionado a perspectivas econdmicas € empresariais, as
quais invocam ajustes conceituais que ultrapassam a noc¢do popular e até mesmo legal da
expressdo.

Nessa medida, o patriménio envolve "situacdes ou consideragdes
econOmicas que devem entrar na demonstragdo patrimonial por razdes gerenciais, de

. - L1 q- A . .. 21
informacdo ao publico, ou para atender exigéncias do mercado de capitais (...)" 3

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE
RENDA. RENDA - CONCEITO. Lei n. 4.506, de 30.X1.64, art. 38, C.F./46, art. 15, IV; CF/67, art. 22, 1V,
EC 1/69, art. 21, IV. CTN, art. 43. 1. - Rendas e proventos de qualquer natureza: o conceito implica
reconhecer a existéncia de receita, lucro, proveito, ganho, acréscimo patrimonial que ocorrem mediante o
ingresso ou o auferimento de algo, a titulo oneroso. C.F., 1946, art. 15, IV; CF/67, art. 22, IV; EC 1/69, art.
21, IV. CTN, art. 43. II. - Inconstitucionalidade do art. 38 da Lei 4.506/64, que institui adicional de 7% de
imposto de renda sobre lucros distribuidos. III. - R.E. conhecido e provido. RE 117.887, Relator: Min.
CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, DJ 23/04/1993.

*'* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. PAGAMENTO A
EMPREGADO, POR OCASIAO DA RESCISAO DO CONTRATO. GRATIFICACAO POR
LIBERALIDADE. NATUREZA. REGIME TRIBUTARIO DAS INDENIZACOES. DISTINCAO ENTRE
INDENIZACAO POR DANOS AO PATRIMONIO MATERIAL E AO PATRIMONIO IMATERIAL.
PRECEDENTES (RESP 674.392-SC E RESP 637.623-PR). EXISTENCIA DE NORMA DE ISENCAO
(ART. 6° V, DA LEI 7.713/88). 1. O imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza tem como
fato gerador, nos termos do art. 43 e seus paragrafos do CTN, os "acréscimos patrimoniais'', assim
entendidos os acréscimos ao patrimonio material do contribuinte (grifos ndo originais). (...). EREsp
770078/SP, Rel. MIN. TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SECAO, DJ 11/09/2006.

*> OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 47.
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A Contabilidade estuda o patrimOnio nos seus aspectos qualitativos
(natureza dos elementos que o integram) e quantitativos (expressdo econdmica dos
componentes patrimoniais), estando metodologicamente direcionada para uma compreensao
bem mais ampla do termo, a abranger, desse modo, até mesmo direitos e bens que sequer
foram adquiridos por determinada pessoazm. Nesse sentido:

O patrimo6nio também € objeto de outras ciéncias sociais - por exemplo, da
Economia, da Administracdo e do Direito - que, entretanto, o estudam sob
angulos diversos daquele da Contabilidade, que o estuda nos seus aspectos
quantitativos e qualitativos. A Contabilidade busca, primordialmente,
apreender, no sentido mais amplo possivel, e entender as mutagdes sofridas
pelo Patrimonio, tendo em mira, muitas vezes, uma visdo prospectiva de
possiveis variagdes. As mutacdes tanto podem decorrer da agdo do homem,
quanto, embora quase sempre secundariamente, dos efeitos da natureza sobre
o patriménio.”"”

Nao obstante, para fins tributdrios, os conceitos popular e contdbil de
patrimdnio ndo sao suficientes. Isso tendo em vista que, em se tratando de imposto de renda, o
patrimOnio € parte integrante do objeto sobre o qual incide a obrigacdo tributaria, participando
efetivamente do fato gerador e da base de célculo do aludido imposto.218

Desse modo, o conceito de patrimdnio, como decorréncia de sua invocacao
nas hipéteses de incidéncia do IR, também estd atrelado ao principio que se funde
necessariamente a toda e qualquer leitura dos elementos do Direito Tributério, qual seja, o
principio da legalidade, previsto no artigo 150, inciso I, da Constitui¢do da Repiiblica.

Seguindo essa linha de raciocinio, € preciso, como préximo passo,
estabelecer onde se deve procurar o conceito juridico de patrimdnio. Para tanto, dispde o
artigo 109 do Coédigo Tributdrio Nacional que "os principios gerais de direito privado
utilizam-se para pesquisa da definicdo, do contetido e do alcance dos seus institutos, conceitos
e formas (...)".

Igualmente relevante € citar o artigo 110 do CTN, assim redigido:

Art. 110. A lei tributdria ndo pode alterar a defini¢do, o contetido e o alcance
de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constitui¢do Federal, pelas Constituicdes dos Estados,
ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributdrias.

18 TUDICIBUS, Sérgio; MARTINS, Eliseu; GELBCKE, Ernesto Rubens. Manual de Contabilidade das
Sociedades por Acoes: aplicavel as demais sociedades. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 54.

2" TUDICIBUS, Sérgio; MARTINS, Eliseu; GELBCKE, Ernesto Rubens. Manual de Contabilidade das
Sociedades por Acoes: aplicavel as demais sociedades. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 54.

I8 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sio Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 48-
50.
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Ora, a partir da comunhdo desses dois dispositivos, infere-se que o conceito
juridico de patrimdnio deve ser buscado na legislacdo privada, isto €, na parametriza¢do que o
Direito Civil ou, mais especificamente, o Cédigo Civil Brasileiro, Ihe confere.

Pois bem, tendo em vista que o imposto de renda incide, como regra, sobre

z

o patriménio particular, € relevante notar que o CC/02, a contrario sensu, considera
particulares todos os bens, a exce¢do daqueles relativos ao "dominio nacional pertencentes as
pessoas juridicas de direito publico interno (...)", segundo o disposto no artigo 98.

Ademais, ¢ de grande serventia a nocdo que o Codigo Civil traz de
universalidades de direito, em seu artigo 91, assim expresso: "constitui universalidade de
direito o complexo de rela¢des juridicas, de uma pessoa, dotadas de valor econdmico".

Destarte, o patrimonio, nos termos da lei, é exatamente essa universalidade
de direito, um verdadeiro plexo de relagdes juridicas dotadas de expressdo econdmica. De
fato, a confirmar tal entendimento, Cristiano C. de Farias e Nelson Rosenvald salientam o que
segue:

Efetivamente, patriménio pode ser compreendido, amplamente, como o
complexo de relacdes juridicas aprecidveis economicamente (ativas e
passivas) de uma determinada pessoa. Ou seja, é a totalidade dos bens
dotados de economicidade pertencentes a um titular, sejam corpéreos (casa,
automével etc.) ou incorpdreos (direitos autorais). Patrimdnio, pois, &
expressdo de largo espectro, englobando tanto os direitos reais, quanto os
direitos pessoais (obrigacionais). Refere-se sempre aos bens aprecidveis
economicamente, motivo pelo qual ndo estdo compreendidos no patrimonio
os direitos de familia puros e os direitos da personalidade, ditos
extrapatrimoniais.*'’

Tal concep¢do vem a corroborar com o que ja dizia o grande mestre Pontes
de Miranda a respeito do conceito de patrimdnio, cujas notdveis ligdes ndo podem aqui senao
serem também reproduzidas:

No patrim6nio apenas entram os direitos patrimoniais, embora ndo s6 0s
direito patrimoniais aprecidveis em dinheiro. Nele, s6 ha direitos. Ndo se
pode dizer, em terminologia e sistemdtica juridica escorreitas, que a casa A é
elemento do patrimdnio de alguém; o que é elemento do patrimdnio € o
direito de propriedade sobre a casa A.

A nocao de patrimdnio € interior ao mundo juridico, ja o no plano da eficacia
dos fatos juridicos. Por isso mesmo, a) o que, nas relagdes inter-humanas, é
bem da vida, talvez de grande valor, porém ndo estd colorido pela eficicia
juridica (o ser filho de grande homem do pais, o ser gentil-homem, o ter boas
amizades, o conhecer pedras preciosas, o ter profundo conhecimento de
alguma ciéncia, o passado politico, a fama de honrado), ndo entra no

219 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 481.
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patrimdnio; nem nele entra b) o que, embora colorido pela eficdcia juridica
e, pois, direito, pretensdo, acdo, ou excecao, € pessoal, e ndo patrimonial.220

Em suma, o patrimonio particular, aquele que como regra interessa para o
campo de incidéncia do imposto sobre a renda e os proventos de qualquer natureza, € o
conjunto de relagdes juridicas que podem ser apreciadas economicamente, ou seja, direitos e
deveres a que a lei atribui valor, formados por direitos reais, pessoais e intelectuais.

Ao fim, vale destacar que, para se falar em acréscimo, € preciso considerar o
patrimdnio em dois momentos distintos, ja que a simples no¢do matemética do termo implica
a comparacdo entre um valor inicial e um final, parametros esses que estdo legalmente
estipulados.

No caso do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, o
periodo de comparacdo € anual, coincidindo com o ano civil, podendo ser trimestral em

alguns casos.

5.3.4 A incidéncia do imposto de renda na jurisprudéncia do STJ

Tendo em vista que o intuito do presente ensaio €, em ultima instancia, a
andlise de precedentes do Superior Tribunal de Justica, € interessante, a partir deste momento,
apresentar, ainda que de forma superficial e resumida, algumas das principais teses e decisoes
do Tribunal no que concerne as hipéteses de incidéncia ou nao do imposto de renda.

A titulo de exemplo, portanto, cabe ressaltar que o STJ entende que o
pagamento de férias ndo gozadas por necessidade de servico ndo estd sujeito a incidéncia do
imposto de renda, assim como o pagamento de licenca prémio ndo gozada por necessidade do
servico e a indenizac@o decorrente de adesdo a programa de incentivo a demissao voluntdria,
desde que exista quebra de vinculo empregaticio, uma vez que, nesses casos, para a referida
Corte, ndo hd que se falar em acréscimo.”!

O STJ também possui precedente no sentido de que o lucro inflaciondrio,

representado pela corre¢do monetdria, ndo acarreta acréscimo patrimonial, sob o argumento

220 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado: Parte Geral. Sdo Paulo: Bookseller, 2000, Tomo V, p.
417 e 420.

>! Stimula 125 do STJ: o pagamento de férias nio gozadas por necessidade do servigo ndo esta sujeito a
incidéncia do imposto de renda; Stimula 136 do STJ: o pagamento de licenca-prémio ndo gozada por
necessidade do servico ndo esta sujeito ao imposto de renda; Simula 215 do STJ: a indenizagdo recebida

pela adesdo a programa de incentivo & demissdo voluntdria ndo estd sujeita a incidéncia do imposto de renda
(cf. REsp 1089952/R]J, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, DJe 08/04/2011).
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de que sua aplicacdo ndo gera qualquer incremento no capital, mas tdo somente o restaura dos
efeitos corrosivos da inﬂag;a?lo.222

No caso da verba recebida a titulo de auxilio condugdo, também posiciona-
se a Corte Superior de Justica pela ndo incidéncia do IR, sob o fundamento de ser a referida
verba uma compensacio pelo desgaste do patrimonio do servidor, que utiliza seu proprio
veiculo para o exercicio de sua atividade profissional, ndo havendo que se cogitar, portanto,
de acréscimo patrimonial >

Ainda segundo o STJ, nao incide imposto de renda sobre o montante da
indenizacdo decorrente de desapropriacdo. Nesse ponto, entende o Tribunal que tal
indenizacdo € verdadeira recomposi¢do do patrimdnio desapropriado, o que impede a

caracterizacdo do fato gerador.”**

** BRASIL. Superior Tribunal de Justica. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA PESSOA JURIDICA.
CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO. CORRECAO MONETARIA. BASE DE CALCULO. LEI
7.689/88. 1. E pacifico o entendimento de que a base de calculo do IR e da CSL ¢é o lucro real, excluido o
lucro inflaciondrio. 2. A correcio monetaria posto nio ser um plus que se acrescenta, mas um minus
que se evita, ndo traduz acréscimo patrimonial, por isso que sua aplicacio nao gera qualquer
incremento no capital, mas tao somente restaura dos efeitos corrosivos da inflacio (grifos ndo originais).
3. Os precedentes assentam que: (...) - O artigo 43 do CTN estabelece que o imposto de competéncia da
Unido, sobre a renda e provimentos de qualquer natureza, tem como fato gerador a aquisi¢do da
disponibilidade econdmica ou juridica de renda e de proventos de qualquer natureza, sendo certo que lucro
inflaciondrio ndo € renda, ndo € aumento de capital. - A correcio monetdria ndo traduz acréscimo
patrimonial. Sua aplicagdo ndo gera qualquer incremento no capital, mas tdo somente o restaura dos efeitos
corrosivos da inflacdo. Por este prisma, ndo hd como fazer incidir, sobre a mera atualizacio monetdria,
Imposto de Renda, sob pena de tributar-se o préprio capital. 4. Recurso Especial provido. REsp 544.009/RJ,
Rel. MIN. LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, DJ 16/02/2004.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO.
IMPOSTO DE RENDA. "AUXILIO-CONDUCAOQ". OFICIAL DE JUSTICA. NAO-INCIDENCIA. 1. O
auxilio conducido consubstancia compensacio pelo desgaste do patrimonio dos servidores, que se
utilizam de veiculos préoprios para o exercicio da sua atividade profissional, inexistindo acréscimo
patrimonial (grifos ndo originais), mas uma mera recomposicio ao estado anterior sem o incremento liquido
necessdrio a qualificacdo de renda (...). REsp 8§25907/RS, Rel. MIN. LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, DJe
12/05/2008.

** BRASIL. Superior Tribunal de Justica. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. IMPOSTO DE RENDA. INDENIZACAO DECORRENTE DE
DESAPROPRIACAO. VERBA INDENIZATORIA. NAO-INCIDENCIA. VIOLACAO DO ART. 535 DO
CPC NAO CONFIGURADA. 1. A incidéncia do imposto de renda tem como fato gerador o acréscimo
patrimonial (art. 43, do CTN), sendo, por isso, imperioso perscrutar a natureza juridica da verba
percebida, a fim de verificar se ha efetivamente a criacio de riqueza nova: a) se indenizatéria, que, via
de regra, nao retrata hipétese de incidéncia da exaciao; ou b) se remuneratoria, ensejando a tributacao.
Isto porque a tributacio ocorre sobre signos presuntivos de capacidade econémica, sendo a obtencao
de renda e proventos de qualquer natureza um deles. 2. Com efeito, a Constituicdo Federal, em seu art.
5°, assim disciplina o instituto da desapropriacdo: "XXIV - a lei estabelecerd o procedimento para
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia
indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do;" 3. Destarte, a interpretacao
mais consentinea com o comando emanado da Carta Maior é no sentido de que a indenizacio
decorrente de desapropriacio nido encerra ganho de capital, porquanto a propriedade é transferida ao
poder piblico por valor justo e determinado pela justica a titulo de indenizacdo, ndo ensejando lucro,
mas mera reposicao do valor do bem expropriado. 4. "Representacio. Argiii¢do de Inconstitucionalidade
parcial do inciso ii, do pardgrafo 2., do art. 1., do Decreto-lei Federal n. 1641, de 7.12.1978, que inclui a



81

Por fim, vale lembrar que, em sentido contrdrio ao sustentado no presente
trabalho, o STJ tem hoje o entendimento de que sobre as verbas recebidas a titulo de danos
morais ndo incide o imposto de renda.**’

Quanto ao tema, é certo que a referida Corte passou por um momento de
decisdes divergentes, no qual algumas delas apontavam para o entendimento que ora se
defende, tendo, no entanto, recentemente, firmado sua posi¢do pela ndo incidéncia da exagao,
ponto esse que serd exaustivamente debatido no préximo capitulo.

Por outro lado, é também interessante notar que a Corte Superior de Justica
firmou posicdo quanto a incidéncia do imposto de renda em diversos outros casos,
reconhecendo a perfeita subsuncio do fato a norma, decorrente do acréscimo patrimonial.

A propésito, anuiu a incidéncia do IR sobre o resultado das aplicagcdes
financeiras realizadas pelas cooperativas, sob o argumento de ndo serem tais aplicagdes
consideradas atos cooperaltivos.226

Também incide o imposto de renda sobre os valores recebidos a titulo de
indenizagdo por horas extraordindrias trabalhadas, mesmo se concebidas em acordo coletivo,

segundo prevé o recente Enunciado n°® 463 da Simula do STJ*?.

desapropriacdo entre as modalidades de aliena¢do de imdveis, suscetiveis de gerar lucro a pessoa fisica e,
assim, rendimento tributdvel pelo imposto de renda. Nao h4, na desapropriacdo, transferéncia da propriedade,
por qualquer negdcio juridico de direito privado. Nao sucede, ai, venda do bem ao poder expropriante. Nao
se configura, outrossim, a no¢ao de preco, como contraprestacao pretendida pelo proprietdrio, 'modo privato'.
O 'quantum' auferido pelo titular da propriedade expropriada é, tdo-s6, forma de reposi¢cdo, em seu
patrimonio, do justo valor do bem, que perdeu, por necessidade ou utilidade publica ou por interesse social.
Tal o sentido da 'justa indenizac@o' prevista na Constitui¢do (art. 153, paragrafo 22). Nao pode, assim, ser
reduzida a justa indenizag@o pela incidéncia do imposto de renda. Representacdo procedente, para declarar a
inconstitucionalidade da expressao 'desapropriagao’, contida no art. 1., paragrafo 2., inciso ii, do decreto-lei n.
1641/78. (Rp 1260, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, TRIBUNAL PLENO, julgado em 13/08/1987,
DJ 18-11-1988) 4. In casu, a ora recorrida percebeu verba decorrente de indenizacdo oriunda de ato
expropriatério, o que, manifestamente, consubstancia verba indenizatdria, razdo pela qual € infensa a
incidéncia do imposto sobre a renda. 5. Deveras, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
firmou-se no sentido da nao-incidéncia da exacdo sobre as verbas auferidas a titulo de indenizacdo
advinda de desapropriacio, seja por necessidade ou utilidade piiblica ou por interesse social,
porquanto ndo representam acréscimo patrimonial. (grifos nio originais) (...). 7. Recurso especial
desprovido. Acérddo submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolu¢dao STJ 08/2008. REsp
1116460/SP, Rel. MIN. LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, DJe 01/02/2010.
% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. TRIBUTARIO — RECURSO ESPECIAL - ART. 43 DO CTN —
VERBAS INDENIZATORIAS — DANOS MORAIS E MATERIAIS — AUSENCIA DE ACRESCIMO
PATRIMONIAL - IMPOSTO DE RENDA - NAO INCIDENCIA. 1. O fato gerador do imposto de renda ¢ a
aquisicao de disponibilidade econdmica ou juridica decorrente de acréscimo patrimonial (art. 43 do CTN). 2.
Nao incide imposto de renda sobre as verbas recebidas a titulo de indenizacdo quando inexistente
acréscimo patrimonial (grifos ndo originais). 3. Recurso especial ndo provido. REsp 1150020/RS, Rel.
MIN. ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, DJe 17/08/2010.
Simula 262 do STJ: Incide o imposto de renda sobre o resultado das aplicagdes financeiras realizadas pelas
cooperativas.
Sumula 463 do STJ: Incide imposto de renda sobre os valores percebidos a titulo de indenizacdo por horas
extraordindrias trabalhadas, ainda que decorrentes de acordo coletivo.

226

227
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O pagamento de horas extraordindrias, portanto, possui natureza
remuneratdria e tem caracteristicas de acréscimo patrimonial. Assim, por exemplo, a verba
intitulada indenizagdo por horas trabalhadas (IHT) paga aos funciondarios da Petrobrds deve
ser tributada.**®

Incide também o imposto de renda sobre gratificagcdo de produtividade,
décimo terceiro saldrio, adicional noturno, férias normais gozadas e respectivos adicionais,
complementacao tempordria de proventos, verbas recebidas a titulo de rentincia a estabilidade
proviséria decorrentes, por exemplo, de gravidez ou estabilidade sindical, indenizagao
especial, em reconhecimento por relevantes servicos prestados a empresa.229

Ademais, valores decorrentes de decisdo judicial que determina a
reintegracdao de trabalhador despedido injustamente devem também ser tributados, uma vez
que, na concep¢ao do Superior Tribunal de Justica, tais verbas sdo percebidas a titulo de

saldrios vencidos, como se o empregado estivesse no pleno exercicio de seu vinculo

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. TRIBUTARIO. IHT. PETROBRAS. CARATER
REMUNERATORIO. IMPOSTO DE RENDA. INCIDENCIA. I - Esta pacificado no 4mbito da Primeira
Secdo do STJ, desde o julgamento do EREsp 695.499/RJ, da relatoria do Min. HERMAN BENJAMIN,
publicado no DJU de 24.09.2007, o entendimento de que o pagamento de horas extraordindrias, ainda que em
virtude de acordo coletivo, tem natureza remuneratéria a caracterizar acréscimo patrimonial sujeito a
incidéncia de imposto de renda, nos termos do art. 43 do CTN. (...). EREsp 939974/RN, Rel. MIN.
FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA SECAO, DJe 10/11/2008.

** BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM
RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. RESCISAO DO CONTRATO DE TRABALHO. VERBAS
REMUNERATORIAS. IMPOSTO DE RENDA. “INDENIZACAO ESPECIAL”. NATUREZA SALARIAL.
INCIDENCIA. 1. E cedigo na Corte que t€m natureza indenizatdria, a fortiori afastando a incidéncia do
Imposto de Renda: a) o abono de parcela de férias ndo-gozadas (art. 143 da CLT), mercé da inexisténcia de
previsdo legal, na forma da aplicacio analdgica da Stimulas 125/STJ, verbis: “O pagamento de férias ndo
gozadas por necessidade do servico ndo estd sujeito a incidéncia do Imposto de Renda.”’, e da Simula
136/ST]J, verbis: “O pagamento de licenga-prémio ndo gozada, por necessidade do servigo, ndo estd sujeito ao
Imposto de Renda.” (...); b) as férias ndo-gozadas, indenizadas na vigéncia do contrato de trabalho, bem
como as licencgas-prémio convertidas em pecinia, sendo prescindivel se ocorreram ou ndo por necessidade do
servico, nos termos da Sumula 125/STJ (...); ¢) as férias ndo-gozadas, licencas-prémio convertidas em
pectunia, irrelevante se decorreram ou ndo por necessidade do servico, férias proporcionais, respectivos
adicionais de 1/3 sobre as férias, gratificacdo de Plano de Demissdao Voluntiria (PDV), todos percebidos por
ocasido da extingdo do contrato de trabalho, por forga da previsdo isencional encartada no art. 6°, V, da Lei
7.713/88 e no art. 39, XX, do RIR (aprovado pelo Decreto 3.000/99) c/c art. 146, caput, da CLT (...). 2.
Deveras, em face de sua natureza salarial, incide a referida exacio: a) sobre o adicional de 1/3 sobre
férias gozadas (...); d) sobre o décimo-terceiro salario (...); sobre a gratificacio de produtividade (...); e)
sobre a gratificaciao por liberalidade da empresa, paga por ocasiao da extin¢ao do contrato de trabalho
(...) 3. In casu, o pagamento feito pelo empregador a seu empregado, a titulo de ""indenizacio especial',
em reconhecimento por relevantes servicos prestados a empresa, nio tem natureza indenizatoria,
sujeitando-se, assim, a incidéncia do Imposto de Renda. (grifos ndo originais) (...). AgRg nos EREsp
916304/SP, Rel. MIN. LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, DJ 08/10/2007.
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empregaticio. Nao obstante, caso a Justica entenda que a reintegracdo do empregado ndo €

. . . . L. ~ e e . 23
possivel, os valores recebidos passam a ter natureza indenizatdria, ndo incidindo o IR. 0

5.4 Base de calculo

A base de cdlculo do imposto de renda € exatamente o acréscimo
patrimonial, estando regida pelo principio da universalidade (artigo 153, § 2°, inciso I, da
CRFB/88), segundo o qual o IR incide sobre qualquer acréscimo havido no patrimoénio do
contribuinte. Nesse sentido, explica Carrazza:

Ja por universalidade temos que o IR deve alcangar fodos os ganhos ou
lucros, de quaisquer espécies ou géneros, obtidos pelo contribuinte no
territorio brasileiro e — desde que respeitados os acordos que visam a evitar a
bitributacdo internacional — também no exterior. Em linha de principio, nada
deve escapar a sua incidéncia, pouco importando a denominagdo dos
rendimentos, sua origem, a condi¢do juridica de quem os aufere ou a
nacionalidade da fonte.”'

O principio da universalidade (artigo 153, § 2°, inciso I, da CRFB/88) &,
como ja dito anteriormente, uma decorréncia direta da aplicacdo do principio da isonomia ao
imposto de renda.

Assim, no caso das pessoas fisicas, devem ser considerados todos os
rendimentos auferidos durante o ano base com as dedugdes e abatimentos, tais como despesas
com dependentes, pensao alimenticia, previdéncia. Para as pessoas juridicas, a base de calculo
“€ o montante real, arbitrado ou presumido, de renda ou dos proventos tributdveis”, conforme

se 1€ no artigo 44 do Cédigo Tributério Nacional.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSO CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. IMPOSTO DE RENDA PESSOA
FISICA RETIDO NA FONTE. DISPENSA SEM JUSTA CAUSA. VERBAS SALARIAIS PAGAS EM
DECORRENCIA DA PROCEDENCIA DE RECLAMACAO TRABALHISTA. REINTEGRACAO DE
EMPREGADO AFASTADO INJUSTAMENTE COM PAGAMENTO DOS DIREITOS E VANTAGENS
DECORRENTES. AUSENCIA DE JUNTADA DA DECISAO PROLATADA PELA JUSTICA DO
TRABALHO A COMPROVAR O ENTENDIMENTO DO TRIBUNAL ACERCA DA INVIABILIDADE
DA REINTEGRACADO. 1. Os valores a serem pagos em razio de decisio judicial trabalhista, que determina
a reintegracdo do ex-empregado, assumem a natureza de verba remuneratdria, atraindo a incidéncia do
imposto sobre a renda. Isso porque sdo percebidos a titulo de saldrios vencidos, como se o empregado
estivesse no pleno exercicio de seu vinculo empregaticio. (...) 3. A ratio legis emanada dos dispositivos
legais supratranscritos indica que, entendendo o tribunal ser a reintegracdo invidvel, os valores a serem
percebidos pelo empregado amoldam-se a indenizagdo prevista no artigo 7°, I, da Carta Maior, em face da
natureza eminentemente indenizatéria, ndo dando azo a qualquer acréscimo patrimonial ou geracdo de renda,
posto ndo ensejar riqueza nova disponivel, mas reparagcdes, em pecunia, por perdas de direitos, afastando a
incidéncia do imposto sobre a renda. (...). REsp 1142177/RS, Rel. MIN. LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO,
DlJe 25/08/2010.

CARRAZZA, Roque Antdnio. Imposto sobre a renda: Perfil Constitucional e Temas Especificos. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2006, p. 66.
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A base de célculo, em suma, “ndo passa da grandeza dimensivel do fato

. . . 232
gerador, além de ser necessariamente compativel com ele”"".

5.5 O impacto da arrecadacio do imposto de renda no orcamento da Unido

Em estudo realizado pela Receita Federal do Brasil, apurou-se que no ano
de 2010 a Carga Tributaria Bruta (CTB) brasileira, que é definida como a razao entre a
arrecadacdo de tributos e o Produto Interno Bruto (PIB), sofreu uma variacdo positiva de
0,42% (passando a 33,56%). Essa variacdo se deve ao crescimento de 7,5% do Produto
Interno Bruto (PIB) e de 8,9% da arrecadacdo tributdria nos trés niveis de governo.23 3

Esse aumento da carga tributdria é atribuido ao crescimento da atividade
econdmica em 2010. Um fator que evidencia essa resposta da carga tributdria ao incremento
da atividade econOmica consiste no fato de a expansdo da receita tributdria ocorrer
especialmente no ambito dos tributos vinculados ao faturamento ou ao valor agregado e a
massa salarial.>*

No mesmo periodo, também houve expansdo do rendimento médio real
habitual das regides metropolitanas que foram objeto do estudo e, embora em menor escala,
também foi observado aumento do rendimento médio real habitual das pessoas com carteira
de trabalho assinada no setor privaldo.23 >

A relevancia dessas variagdes estd no impacto que elas geram na carga
tributdria, uma vez que a expansdao da massa salarial € base de cédlculo das contribuicdes
previdencidrias, e a renda tributdvel das familias € base do imposto de renda das pessoas
fisicas (IRPF).

Também no ano de 2010, o Governo Federal arrecadou R$ 862.275,64

bilhdes em tributos federais, o que corresponde a 69,91% da arrecadagdo total e 23,46% do

PIB. Desse valor, R$ 213.416,71 bilhdes representam a arrecadacio obtida a titulo de Imposto

232 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 41.
3 SANTANA, Irailson Calado (org.). Carga Tributaria no Brasil 2010: Anilise por Tributos e Bases de
Incidéncia. Disponivel em:
<httpravww.receitafazenda.gov.br/Publicolestudo Tributarioskestatisticas CTB2010pdf>. Acessoem22.11.2011.
¥ SANTANA, Irailson Calado (org.). Carga Tributiria no Brasil 2010: Anilise por Tributos e Bases de
Incidéncia. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.govbi/PublicoestudoTributarios/estatisticas/CTB2010.pdf>. Acessoem22.11.2011.
" SANTANA, Irailson Calado (org.). Carga Tributiria no Brasil 2010: Anilise por Tributos e Bases de
Incidéncia. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.govbi/PublicoestudoTributarios/estatisticas/CTB2010.pdf>. Acessoem 22.11.2011.
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de Renda, o que corresponde a 17,30% da arrecadacgdo total e 5,81% do PIB. Em valores
percentuais e, considerando o valor total das arrecadacdes obtidas, a arrecadacdo do IRPF
corresponde a 1,34%, do IRPJ corresponde a 6,76% e do IRRF, 9,20%.236

Em termos de relevancia do tributo, o IR se situa em segundo lugar, ficando
atrds apenas no ICMS no que concerne a receita tributdria arrecadada. O imposto de renda,
como ja dito, corresponde a 17,53% (R$ 213.416,71 bilhdes) do total da receita tributaria,
enquanto o ICMS corresponde a 21,09% (R$ 256.837,91 bilhdes).>’

% SANTANA, Irailson Calado (org.). Carga Tributiria no Brasil 2010: Anilise por Tributos e Bases de
Incidéncia. Disponivel em:
<htp:/www receita fazenda.gov b/Publico/estudoTributariosestatisticas!CTB2010,pdf>. Acessoem 22.11.2011.

7 SANTANA, Irailson Calado (org.). Carga Tributiria no Brasil 2010: Anilise por Tributos e Bases de
Incidéncia. Disponivel em:
<http:/Awww receita fazenda.gov.bi/PublicolestudoTributariog/estatisticastCTB2010,pdf>. Acessoem 22.11.2011.
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6 A INCIDENCIA DO IMPOSTO DE RENDA SOBRE OS VALORES
DECORRENTES DE INDENIZACAO POR RESPONSABILIDADE
CIVIL

A partir deste ponto, o intuito € tratar da possibilidade ou ndo da incidéncia
do imposto de renda sobre as parcelas indenizatérias.

Para tanto, é preciso, num primeiro momento, comecar pela exposicao da
tese ja pacificada no ambito da jurisprudéncia e da doutrina acerca da ndo incidéncia do
imposto de renda sobre valores percebidos a titulo de danos materiais, mais especificamente,

sobre os danos emergentes.
6.1 O imposto de renda e sua relacao com danos emergentes e lucros cessantes

Conforme anteriormente visto, o dano patrimonial pode ser entendido sob
duas formas: os danos emergentes, que afetam direta e imediatamente o patrimonio da vitima,
e os lucros cessantes, que remetem a perda de uma chance real de ganho material, como
decorréncia do dano.

Ainda no que tange a indenizagdo, ja foi dito que uma das funcdes do
instituto da responsabilidade civil € a indenizatdéria, que em sua faceta ressarcitéria por
caracteristica a remoc¢do do dano a partir da restituicdo da vitima ao status quo ante. Nesse
passo, qualquer indenizacdo que vise a reparacdo de danos emergentes se dard pela
recomposi¢cdo do bem perdido ou depreciado ou, ainda, se isso ndo for possivel, pela
indenizag¢do em pectnia em valor compativel com o montante perdido.

Em ambas as hipéteses (recomposicdo do bem perdido ou indenizacdo), o
que héd € claramente uma reposi¢do do patrimOnio que a vitima efetivamente perdeu, ndo
havendo que se cogitar, portanto, de acréscimo patrimonial, a ensejar a incidéncia do imposto
de renda.

A propésito, o Regulamento do Imposto de Renda relaciona em seu artigo
39 algumas verbas que ndo estdo sujeitas ao tributo exatamente porque ndo deflagram o
necessario acréscimo patrimonial, in verbis:

XVI - a indenizacao reparatdria por danos fisicos, invalidez ou morte, ou por
bem material danificado ou destruido, em decorréncia de acidente, até o
limite fixado em condenacdo judicial, exceto no caso de pagamento de
prestacdes continuadas;

XVII - a indenizagdo por acidente de trabalho (Lei n®7.713, de 1988, art. 62,
inciso 1V);
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XVIII - a indenizag@o destinada a reparar danos patrimoniais em virtude de
rescisdo de contrato (Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, art. 70, § 5°);
XXI - a indenizacdo em virtude de desapropriagdo para fins de reforma
agraria, quando auferida pelo desapropriado (Lei n27.713, de 1988, art. 22,
pardgrafo Unico);

XXII - a indenizacdo recebida por liquidagdo de sinistro, furto ou roubo,
relativo ao objeto segurado (Lei n® 7.713, de 1988, art. 22, pardgrafo tnico).

Com efeito, tirante o debate em torno dos danos morais, que serd
posteriormente desenvolvido, ndo é outro o entendimento da jurisprudéncia Pétria no que
tange a ndo incidéncia do IR sobre parcelas indenizatérias decorrentes de danos emergentes,
devidamente representada na ementa a seguir, retirada do repositério do Superior Tribunal de
Justica:

TRIBUTARIO — RECURSO ESPECIAL - ART. 43 DO CTN — VERBAS
INDENIZATORIAS — DANOS MORAIS E MATERIAIS — AUSENCIA
DE ACRESCIMO PATRIMONIAL - IMPOSTO DE RENDA - NAO
INCIDENCIA.

1. O fato gerador do imposto de renda € a aquisi¢do de disponibilidade
econdmica ou juridica decorrente de acréscimo patrimonial (art. 43 do
CTN).

2. Nao incide imposto de renda sobre as verbas recebidas a titulo de
indenizacao quando inexistente acréscimo patrimonial.

3. Recurso especial nio provido (grifos ndo originais).”®

Nesse diapasao, explica Paulsen:

Estd bastante sedimentada a jurisprudéncia no sentido de que as
indenizagdes ndo ensejam a incidéncia de imposto de renda, pois ndo
implicam acréscimo patrimonial, apenas reparam uma perda, constituindo
mera recomposi¢cdo do patrimdnio. A andlise da natureza de cada verba,
contudo, é que apresenta maior complexidade, implicando divergéncias. Isso
porque nem tudo o que se costuma denominar de indeniza¢do, mesmo
material, efetivamente corresponde a simples recomposi¢io de perdas.
Conforme Eduardo Gomes Philipsen (...), apenas a “indenizag@o-reposicao
do patrimdnio” é que ficaria ao largo da incidéncia do IR, o mesmo ndo
ocorrendo com a “indenizagdo-reposicdo dos lucros” (lucros cessantes) e
com a “indenizagdo-compensagio (dano moral ou extrapatrimonial).”*

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1150020/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, DlJe 17/08/2010. Nesse sentido: STJ, REsp 1068456/PE, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, DJe 01/07/2009; TRF1, AMS 2005.34.00.018637-7/DF, Rel. Desembargador Federal
Luciano Tolentino Amaral, Conv. Juiz Federal Rafael Paulo Soares Pinto (conv.), Sétima Turma, DJ
11/10/2007; TRF1, AC 2004.34.00.004698-0/DF, Rel. Desembargadora Federal Maria Do Carmo Cardoso,
Oitava Turma, e-DJF1 25/07/2011.

»% PAULSEN, Leandro. Direito Tributirio: Constituicio e Cédigo Tributirio a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, ESMAFE, 2010, p. 734.
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Com razdo Eduardo Gomes Philipsen. Os lucros cessantes se referem a um
valor cuja possibilidade de ganho futuro era razoavelmente certa e que s6 ndo ocorreu em
razdo da quebra do dever, que resultou no dano patrimonial.

Em outras palavras, os lucros cessantes, ao contrario dos danos emergentes,
ndo repdoem uma perda direta e imediata, mas, a partir de uma ponderacdo que considera o
prolongamento do dano no tempo, refletem um ganho econdmico provével, estando, portanto,
ligados a um dano patrimonial vindouro. O Cédigo Civil, em seu artigo 402, os define como
aquilo que razoavelmente se deixou de lucrar.

A partir dessas consideragdes, fica facil perceber que os lucros cessantes
importam evidente acréscimo patrimonial e, dessa forma, estdo sujeitos a incidéncia do
imposto de renda, conforme entendimento j4 assentado no STJ **.

A corroborar com essa concepg¢do, explicitam os artigos 55, inciso VI, e 680
do RIR/99:

Art. 55. Sao também tributaveis (Lei n® 4.506, de 1964, art. 26, Lei n®7.713,
de 1988, art. 32, § 42, e Lei n®9.430, de 1996, arts. 24, § 22, inciso IV, e 70,
§ 32 inciso I):

VI - as importincias recebidas a titulo de juros e indenizagdes por lucros
cessantes;

Art. 680. Estao sujeitas ao desconto do imposto na fonte, a aliquota de cinco
por cento, as importancias pagas as pessoas juridicas a titulo de juros e de
indenizagdes por lucros cessantes, decorrentes de sentenca judicial (Lei
n® 8.981, de 1995, art. 60, inciso I).

E o0 que igualmente revela a doutrina:

Ja as indenizacdes de danos materiais, de perdas e danos em geral e outras
que possam ter referencial em alguma posi¢do patrimonial € um bem
existente nessa posi¢cdo, a cuja posicdo possam vir a ser acrescidas, sdo
rendimentos, portanto, proventos de qualquer natureza sujeitos a tributagao.

Quanto a indenizagcdo por lucros cessantes, embora mais ténue a sua
referéncia a uma determinada posi¢do patrimonial e a sua referibilidade a um
bem do patrimdnio, estas existem no sentido de que a indenizacio representa
um acréscimo a posi¢do e ao bem que, se nao houvesse o fato causador da

**9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. ADVOGADOS DA CAIXA
ECONOMICA  FEDERAL. ACORDO  COLETIVO. "INDENIZACAO" POR  HORAS
EXTRAORDINARIAS. NATUREZA REMUNERATORIA. ACRESCIMO PATRIMONIAL. 1. A verba
decorrente de horas extraordindrias, inclusive quando viabilizada por acordo coletivo, tem cardter
remuneratério e configura acréscimo patrimonial, incidindo, pois, Imposto de Renda. 2. E irrelevante o
nomen iuris que empregado e empregador atribuem a pagamento que este faz aquele, importando, isto sim, a
real natureza juridica da verba em questdo. 3. O fato de o montante ter sido fruto de transacdo em nada altera
a conotagdo juridica dos valores envolvidos. 4. Ademais, mesmo que caracterizada a natureza
indenizatéria do quantum recebido, ainda assim incide Imposto de Renda, se der ensejo a acréscimo
patrimonial, como ocorre na hipétese de lucros cessantes (grifos ndo originais). 5. Embargos de
Divergéncia nio providos. EREsp 695499/RJ, Rel. MIN. HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA SECAO, DJ
24/09/2007.
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indenizagdo, teriam produzido o lucro e sido os elementos anteriores de
compara(;:?lo.241

Em sintese, portanto, havendo o dano patrimonial que abra espago tanto
para os danos emergentes quanto para os lucros cessantes, somente sobre os ultimos incidird o
imposto de renda, dado o acréscimo patrimonial dai decorrente.

Cumpre ressaltar, no que tange as pessoas juridicas, que, a nosso ver, nos
casos de danos emergentes, o valor restituido como dano sé nao constitui fato gerador do
imposto de renda se a entidade, ao calcular a base do imposto, ndo deduzir aquele valor como
despesa. Se o fizer, ndo parece correto excluir essa quantia da renda tributdvel, ja que, nesse
caso, estara caracterizado o aumento patrimonial.

Ja a respeito dos lucros cessantes, especificamente para pessoas juridicas,
ndo é demasiado esclarecer que tais valores, ao nosso entender, devem ser apurados em
relacdo aquele que seria recebido como receita sem qualquer desconto, ou seja, ndo se pode
considerar eventual quantia apés o chamado LAIR — lucro antes do imposto de renda. Se
assim ndo se entender, estar-se-4, de forma equivocada, tributando o valor indenizado por
duas vezes.

Ainda no campo dos lucros cessantes, interessante debate levou os Ministros
da 1* Sec@o do Tribunal a desprover o Recurso Especial n° 1.227.133/RS, julgado sob o rito
do art. 543-C do Cddigo de Processo Civil, interposto pela Fazenda Nacional, no qual se
debatia a incidéncia do imposto de renda sobre juros moratérios legais e cujo acérdao foi
publicado recentemente, em 19 de outubro de 2011.

No referido aresto, a tese vencedora foi a de que os juros de mora possuem
natureza indenizatdria e, portanto, ndo podem ser tributados. A questdo envolve a revisdo de
um dos posicionamentos consolidados naquela Corte, quanto a natureza juridica dos juros de
mora. De fato, o STJ sempre considerou os juros moratérios meros acessorios do pagamento
principal, razdo pela qual seu valor seria tributado pelo IR tdo somente nos casos em que o
principal também o fosse.

No entanto, no julgamento em questdo, o STJ alterou a tonica da matéria
para passar a considerar que o pardgrafo unico do artigo 404 do Cdédigo Civil criou uma
disciplina autdnoma dos juros de mora, com natureza indenizatdria. Desse modo, a0 menos na

visdo de Sua Exceléncia, o Ministro Cesar Asfor Rocha, Relator do Acérdao, a incidéncia dos

! OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sio Paulo: Quartier Latin, 2008, p.
211.
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juros de mora teria como objetivo a recomposi¢io de um prejuizo, o que afastaria a
possibilidade de incidéncia do imposto de renda.***

Obviamente, o debate em torno desse tema ¢ muito mais profundo do que o
que se pode aqui relatar, porém, tirante a questdo da acessoriedade ou ndo dos juros de mora,
€ certo que as bases do mencionado julgado refletem um equivoco relevante que vem sendo
reiteradamente pontuado naquela Corte Superior, qual seja: a ideia de que as verbas
indenizatdrias, por si s6, estdo fora da hipdtese de incidéncia do imposto de renda,
entendimento esse que serd oportunamente analisado no presente trabalho.

Quanto aos juros de mora, estamos com a tese segundo a qual tais valores,

embora de reconhecida natureza indenizatdria, na qualidade de lucros cessantes, importam

verdadeiro acréscimo patrimonial, razdo pela qual devem ser tributados.**’

2 Nesse sentido: “As justificativas adotadas pelos doutrinadores referidos para a percep¢io de juros moratérios,
como se pode verificar, estdo vinculadas ao valor que a importancia principal objeto da inadimpléncia
poderia render durante o periodo em que o credor permaneceu privado do que lhe seria devido. Hoje,
entretanto, as indenizag¢des por perdas e danos inerentes aos juros de mora devem ser entendidas em sentido
mais amplo. A evolucio jurisprudencial, legislativa e doutrindria pertinente a prote¢@o dos direitos, sobretudo
personalissimos, impde que tais indenizacdes, para serem completas, abarquem os bens materiais e
imateriais. Com isso, deve-se considerar que o conteido indenizatério dos juros moratdrios previstos no
Codigo Civil em vigor abarca ndo s a reparagdo do periodo de tempo em que o credor, com profunda
insatisfacdo, permaneceu privado da posse do bem que lhe seria devido por direito, mas também os
possiveis e eventuais danos morais, ainda que remotos, os quais ndo precisam sequer ser alegados (art. 407
do CC em vigor), tampouco comprovados. (...). Enfim, abrangendo os juros moratdrios, em tese, de forma
abstrata e heterogénea, eventuais danos materiais, ou apenas imateriais, que ndo precisam ser
discriminados ou provados, ndo se pode conceber que aqueles representem simples renda ou acréscimo
patrimonial, ndo se enquadrando na norma do art. 43 do Cdédigo Tributdrio Nacional (Lei n. 5.172, de
25/10/1966), com o seguinte teor: (...). A respeito da indenizacdo por danos morais, a proposito, por
representar a recomposicio do patrimonio lesado, a jurisprudéncia da Primeira Secdo ja esta
pacificada no sentido de sobre ela ndo incidir imposto de renda” (grifos ndo originais). (cf. BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL. REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. JUROS
DE MORA LEGAIS. NATUREZA INDENIZATORIA. NAO INCIDENCIA DE IMPOSTO DE RENDA.
Nao incide imposto de renda sobre os juros moratérios legais em decorréncia de sua natureza e funcdo
indenizatéria ampla. Recurso especial, julgado sob o rito do art. 543-C do CPC, improvido. REsp
1227133/RS, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, Rel. p/ Acérdao Ministro CESAR ASFOR
ROCHA, PRIMEIRA SECAO, DJe 19/10/2011).

Quanto ao tema, vale a pena conferir o trecho a seguir, retirado do voto do e. Ministro Benedito Gongalves:
“Com efeito, os juros de mora tém a finalidade de reparar prejuizos decorrentes da demora no pagamento da
quantia principal, de sorte que é patente sua natureza indenizatéria. E o que se extrai do magistério de
renomados civilistas ja transcritos nos votos que me antecederam, bem assim do artigo 404 do Cédigo Civil.
Posto isso, deve-se verificar se o simples fato de os juros de mora possuirem natureza indenizatéria é
suficiente para, automaticamente, os excluirem da esfera de incidéncia do Imposto de Renda. A esse
respeito, coaduno com a premissa, muito bem posta pelo Sr. Ministro Relator, de que nao é possivel
subsistir a orientacio de que a verificacdo da incidéncia do Imposto de Renda pode ter por base
unicamente a investigacio acerca do carater remuneratério ou indenizatério da parcela que se quer
tributar, ja que ndo sdo apenas as verbas remuneratorias que podem representar aumento de
patriménio daquele que as recebe. De fato, nos termos ja mencionados, as indenizacoes, grosso
modo, sdo valores destinados a recomposicio do patrimonio (material ou imaterial) daquele que foi
lesado em seu direito. Contudo, uma analise mais detida do conceito de indenizacdo denota que, a par
de sua funcao de reposicao patrimonial (reparacao de danos emergentes), o pagamento de indenizacio
pode, por vezes, representar aumento do patriménio de quem a recebe, na medida em que visem a
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6.2 A controvérsia em torno da incidéncia do imposto de renda sobre valores
recebidos a titulo de danos morais

Esclarecidos alguns dos aspectos relevantes concernentes a incidéncia do
imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, cabe agora discorrer sobre a
controversa tributacao dos danos morais.

Nao se desconhece que o Superior Tribunal de Justica assentou
recentemente, no julgamento do Recurso Especial n® 1.152.764/CE, de relatoria do agora
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, seu posicionamento quanto ao tema, tendo
proporcionado amplo arcabouco de ideias, que serdo pontuadas e oportunamente debatidas, no
intuito de bem caracterizar o que se considera um equivoco de ressaltada importancia.

No julgamento do citado recurso, formulado pela Fazenda Nacional em face
de acérdao prolatado pelo TRF da 5* Regido, que havia declinado a ndo incidéncia do IR
sobre verbas indenizatdrias, a titulo de danos morais, recebidas em reclamacao trabalhista, o
STJ chancelou o acérdiao recorrido ao entender que os referidos valores nao podem ser
tributados pelo imposto de renda.

A seguir, sdo discriminados alguns dos principais argumentos que embasam
essa tese, extraidos, em sua maioria, do julgado anteriormente citado e complementados pela

doutrina e jurisprudéncia Pétrias.

reparacao de ganhos que deixou de obter, ou seja, lucros cessantes (grifos ndo originais). Como
explanado pelo Sr. Ministro Relator, efetivamente, hd hipéteses em que aindenizacdo ndo acarretard
ganho patrimonial, como ocorre no caso de reparacio de dano "emergente efetivamente suportado”.
Entretanto, se a indenizacdo tem funcdo compensatoria, ou seja, se destina a reparar aquilo que o lesado em
seu direito deixou de ganhar (lucro cessante), ndo hd ddvidas de que seu recebimento acarretard aumento
patrimonial. Nesse sentido, entendo que o fator determinante para se verificar a incidéncia ou ndo do imposto
de renda (mesmo sobre os valores classificados como indenizacdo), ndo é simplesmente o seu cardter
remuneratério ou indenizatério, mas sim a ocorréncia ou ndo de acréscimo na esfera patrimonial do
beneficiado, nos exatos termos da regra matriz do tributo (artigo 43, incisos I e II, do CTN), ja
transcritos nos votos que me antecederam. Assim, como ji muito bem exposto pelos meus pares, se O
recebimento da indenizacdo importa acréscimo patrimonial, certo é que, via de regra, estd sujeito a
incidéncia do Imposto de Renda, s6 havendo dispensa de seu pagamento de houver previsio legal expressa
(isencdo)”. (cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1227133/RS, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, Rel. p/ Acérddo Ministro CESAR ASFOR ROCHA, PRIMEIRA SECAO, DJe 19/10/2011).
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6.2.1 A defesa da nao incidéncia do imposto de renda sobre valores decorrentes de
danos morais: o posicionamento consagrado pelo STJ no Recurso Especial n°
1.152.764/CE

No julgamento do REsp n° 1.152.764/CE, a 1* Secdo do STJ entendeu que o
orgdo competente para a discriminagdo do fato gerador e da base de cédlculo do imposto de
renda ndo contemplou a indeniza¢do como renda tributdvel, ao que inferiu, em observancia ao
principio da legalidade, que ndo poderia o fisco exigir imposto sobre indenizacdes sem
expressa previsao legal que o permitisse.244

Outro ponto de relevo sustentado no acérddo foi o de que “a pratica do dano
em si ndo é fato gerador do imposto de renda por nao ser renda”, também ndo o sendo a
indenizacdo, conclusdo essa que seria refor¢ada pelo disposto nos artigos 4°, 109 e 110 do

*** BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. INDENIZACAO POR DANO
MORAL. INCIDENCIA DO IMPOSTO DE RENDA. IMPOSSIBILIDADE. CARATER
INDENIZATORIO DA VERBA RECEBIDA. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC NAO
CONFIGURADA. 1. A verba percebida a titulo de dano moral tem a natureza juridica de indenizagdo, cujo
objetivo precipuo € a reparag¢do do sofrimento e da dor da vitima ou de seus parentes, causados pela lesdao de
direito, razdo pela qual torna-se infensa a incidéncia do imposto de renda, porquanto inexistente qualquer
acréscimo patrimonial. (...). 2. In casu, a verba percebida a titulo de dano moral adveio de indenizacdo em
reclamacdo trabalhista. 3. Deveras, se a reposi¢do patrimonial goza dessa ndo incidéncia fiscal, a fortiori, a
indenizacido com o escopo de reparacdo imaterial deve subsumir-se a0 mesmo regime, porquanto ubi eadem
ratio, ibi eadem legis dispositio. 4. ""Nao incide imposto de renda sobre o valor da indenizacio pago a
terceiro. Essa auséncia de incidéncia nao depende da natureza do dano a ser reparado. Qualquer
espécie de dano (material, moral puro ou impuro, por ato legal ou ilegal) indenizado, o valor
concretizado como ressarcimento esta livre da incidéncia de imposto de renda. A pratica do dano em si
nao ¢é fato gerador do imposto de renda por nio ser renda. O pagamento da indenizacio também nio é
renda, nao sendo, portanto, fato gerador desse imposto. (...) Configurado esse panorama, tenho que
aplicar o principio de que a base de cilculo do imposto de renda (ou de qualquer outro imposto) sé6
pode ser fixada por via de lei oriunda do poder competente. E o comando do art. 127, IV, do CTN. Se a
lei ndo insere a "indenizacdo', qualquer que seja o seu tipo, como renda tributavel, inocorrendo,
portanto, fato gerador e base de calculo, ndo pode o fisco exigir imposto sobre essa situacio fatica. (...)
Atente-se para a necessidade de, em homenagem ao principio da legalidade, afastar-se as pretensoes do
fisco em alargar o campo da incidéncia do imposto de renda sobre fatos estranhos a vontade do
legislador." ("Regime Tributario das Indeniza¢des", Coordenado por Hugo de Brito Machado, Ed. Dialética,
pg. 174/176) (grifos ndo originais) 5. O art. 535 do CPC resta incélume se o Tribunal de origem, embora
sucintamente, pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre a questdo posta nos autos. Ademais, o
magistrado ndo estd obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde que os
fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisdo. 6. Recurso especial desprovido.
Acérdao submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolu¢do STJ 08/2008. REsp 1152764/CE, Rel.
Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, DJe 01/07/2010.

Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo € determinada pelo fato gerador da respectiva obrigacio,
sendo irrelevantes para qualificd-la: I - a denominag@o e demais caracteristicas formais adotadas pela lei; II -
a destinacdo legal do produto da sua arrecadagdo. Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-
se para pesquisa da defini¢do, do contetido e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nao para
definicdo dos respectivos efeitos tributarios. Art. 110. A lei tributdria ndo pode alterar a definicdo, o
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Com isso, quer-se dizer que o Direito Privado entende a indenizagdo como

instrumento que tem como escopo tornar indene o patrimonio do lesado, ideia essa que, por si

s, remeteria a auséncia de acréscimo.

Para o i. jurista Ricardo Mariz de Oliveira, a indenizacdo, ndo podendo ser

caracterizada como renda, so integrard a no¢do de proventos de qualquer natureza, prevista no

inciso Il do art. 43 do CTN, se puder ser enquadrada como rendimento. Nesse caso, afirma ser

necessario que a indenizagcdo tenha relagdo com um bem do patrimdnio, que deverd ser

tomado como referéncia para a identificacdo do acréscimo.**

E prossegue:

Ora, isto afasta por completo qualquer possibilidade de considerar como
rendimento e como provento de qualquer natureza os valores das
indenizagdes obtidas em condenacdes judiciais, ou através de transacdo
judicial ou mesmo de pagamento espontineo por reconhecimento de
obrigacdo legal, por exemplo, nos casos de danos morais ou de ofensas a
direitos sem cunho econémico.*"’

A corroborar com o quanto postulado no que tange a nocao de indenizacao,

defendeu a Ministra Eliana Calmon, no julgamento do Recurso Especial n° 963.387/RS, em

voto esclarecedor:

O meu entendimento € o de que, realmente, para se considerar gerador de
riqueza capaz de ensejar a incidéncia do imposto de renda, € preciso que seja
uma atividade proveniente do trabalho ou da aplicag@o do capital.

Como o Sr. Ministro José Delgado bem lembrou, essa € a licdo dada pelo
CTN, recuso-me a pensar que uma indeniza¢cdo por dano moral seja
geradora de riqueza. Acredito que isso é, inclusive, uma demasia, tudo que
gera riqueza € aquilo que deve ser cultivado para isto. O gerador de riqueza é
a tonica de qualquer modelo neocapitalista, ninguém dird que &,
efetivamente, uma coisa importante gerar riquezas por meio de danos
morais.

Nao vejo como se chegar a conclusio que dano moral ndo ¢é uma
indenizacgdo, de fato &, haja vista, que vem em razdo da ndo-possibilidade de
recomposicdo diversa. Se pudéssemos reparar o dano de outra forma, ndo
haveria a indenizagdo em espécie.**®

conteido e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Orgénicas do
Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributdrias.

246 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p.

210.

247 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p.
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BRASIL. Superior Tribunal de Justica. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. NATUREZA DA VERBA. ACRESCIMO PATRIMONIAL. NAO-INCIDENCIA.
PRINCIPIO DA REPARACAO INTEGRAL. PRECEDENTES DO STJ. 1. A indenizacio por dano
estritamente moral nao ¢ fato gerador do Imposto de Renda, pois limita-se a recompor o patrimonio
imaterial da vitima, atingido pelo ato ilicito praticado. 2. In casu, a negativa de incidéncia do Imposto
de Renda niao se faz por forca de isencao, mas em decorréncia da auséncia de riqueza nova — oriunda
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De volta aos fundamentos referidos no REsp n° 1.152.764/CE, aduziu o STJ
que a indenizagdo relativa aos danos morais visa a reparacdo do sofrimento da vitima ou
parentes, causado pela lesao de direito, motivo pelo qual inexistiria acréscimo patrimonial que
pudesse viabilizar a tributagdo.**

Nao haveria que se cogitar, portanto, de riqueza nova, mas de reparacdo em
pectnia por perda de direitos. Nesse sentido:

Nao ha como equiparar indenizacdes com renda, esta entendida como fruto
oriundo do capital e/ou do trabalho, tampouco com proventos, estes tidos
como demais acréscimos patrimoniais, uma vez que a indeniza¢ao torna o
patrimonio do lesado indene, mas nao maior do que era antes da ofensa
ao direito (grifos ndo originais).”’

Seguindo essa linha de raciocinio, explicitou a Corte Superior que a
indenizacdo apenas recompOe o patrimOnio imaterial da vitima, pela via da substituicdo
monetdria, estando desvinculada do seu patrimonio real.

Salientou também que a nao incidéncia do IR sobre a indenizacao
decorrente de danos morais seria consequéncia logica da ndo exacdo nas hipéteses de
indenizacdo por danos materiais, porquanto ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio, o que
significa que onde houver o mesmo fundamento havera o mesmo direito.

Por derradeiro, observou que, por ser decorréncia do principio da reparacao
integral, a tributacdo nessa hipétese de ofensa a direitos da personalidade reduziria a eficacia
material do principio, “transformando o erdrio simultaneamente em soécio do infrator e

beneficidrio do sofrimento do contribuinte”>".

dos frutos do capital, do trabalho ou da combina¢io de ambos — capaz de caracterizar acréscimo
patrimonial (grifos ndo originais). 3. A indenizagdo por dano moral ndo aumenta o patrimdnio do lesado,
apenas o repde, pela via da substituicdo monetdria, in statu quo ante. 4. A vedagdo de incidéncia do Imposto
de Renda sobre indenizacdo por danos morais ¢ também decorréncia do principio da reparacio integral, um
dos pilares do Direito brasileiro. A tributacéo, nessas circunstancias e, especialmente, na hipdtese de ofensa a
direitos da personalidade, reduziria a plena eficicia material do principio, transformando o Erario
simultaneamente em sécio do infrator e beneficidrio do sofrimento do contribuinte. 5. Recurso Especial nao
provido. REsp 963387/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA SECAO, DlJe 05/03/2009.

Y BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1227133/RS, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, Rel.
p/ Acérdio Ministro CESAR ASFOR ROCHA, PRIMEIRA SECAO, DJe 19/10/2011, p. 1.

»9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1227133/RS, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, Rel.
p/ Acérdio Ministro CESAR ASFOR ROCHA, PRIMEIRA SECAO, DJe 19/10/2011, p. 17.

»! BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1227133/RS, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, Rel.
p/ Acérdio Ministro CESAR ASFOR ROCHA, PRIMEIRA SECAO, DJe 19/10/2011, p. 16.
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6.2.2 A defesa da incidéncia do imposto de renda sobre valores provenientes de danos

morais

A despeito dos judiciosos argumentos que embasam a defesa da nado
incidéncia do imposto de renda sobre valores advindos de danos morais, conforme se vera
adiante, tal tese estd, a nosso ver, a merecer revisao.

Em primeiro lugar, cumpre aclarar: a Constituicao Federal de 1988 atribuiu

a Unido, em seu artigo 153, a competéncia para a institui¢ao do imposto de renda, o qual, em

[Pl

obediéncia ao artigo 146, inciso III, alinea “a”, se encontra regulamentado no artigo 43 do
Cdédigo Tributédrio Nacional, nos seguintes termos:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de
qualquer natureza tem como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade
econdmica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combinacdo de ambos;

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

§ 1° A incidéncia do imposto independe da denominacdo da receita ou do
rendimento, da localizac¢do, condicdo juridica ou nacionalidade da fonte, da
origem e da forma de percepgao.

No tocante a interpretacao possivel do supracitado artigo, repisando o
quanto dito pelo Ministro José Augusto Delgado em artigo doutrinario que compde aclamada
obra coordenada por Hugo de Brito Machado, asseverou o Ministro Relator do REsp n°
1.152.764/CE:

Configurado esse panorama, tenho que aplicar o principio de que a base de
célculo do imposto de renda (ou de qualquer outro imposto) s6 pode ser
fixada por via de lei oriunda do poder competente. E o comando do art. 127,
IV, do CTN. Se a lei nao insere a "indenizacao'', qualquer que seja o seu
tipo, como renda tributavel, inocorrendo, portanto, fato gerador e base
de calculo, ndo pode o fisco exigir imposto sobre essa situac¢ao fatica.
Nao prospera, a meu entendimento, a alegacido de que somente a lei federal
pode instituir ou alterar a base de cdlculo do imposto de renda, pelo que, na
espécie, a lei estadual ou municipal estd invadindo competéncia legislativa.
A hipétese parece-me ser outra: é a auséncia, na legislacdo federal, de
considerar o fato gerador da indenizagdao como renda, além de nao incluir o
valor recebido como sendo base de célculo. Alids, mesmo que a legislacdo
entendesse que o valor recebido por indenizacdo € sujeito ao pagamento de
imposto de renda, tinha-se que averiguar se a realidade desse tipo de relagio
caracteriza renda.>

»2 DELGADO, José Augusto. Reflexdes sobre o Regime Tributario das Indenizacdes. In: MACHADO, Hugo
de Brito (coord.). Regime Tributario das Indenizac¢ées. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 174-175.
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E bem verdade que o Ministro José Augusto Delgado embasou sua
fundamentacdo na leitura do artigo 3° da Lei n° 7.713/88, o qual pode e deve ser lido
concomitantemente com o artigo 43 do CTN para a estipulagdo do fato gerador e da base de
calculo do imposto de renda.

Entretanto, a partir da leitura do trecho supracitado, percebe-se que a
amplitude do principio da legalidade deve ser entdo corretamente delimitada.

Por certo, interpretar a falta do termo “indenizacdo” no texto legislativo
como falta de vontade politica para tributar € um contrassenso, a revelar improvavel
interpretacdo literal, porque eleva ao patamar de norma algo que ndo esta escrito, exatamente
pelo fato de ndo estar escrito, inferéncia essa que, sobretudo no ambito do Direito Tributério,
mostra-se incompativel com o principio da legalidade.

Em outras palavras, principalmente no Direito Tributdrio, a ndo incidéncia
do imposto de renda € excepcional e por isso deve ser regulamentada em lei, ou seja, ndo € a
falta do termo “indenizacdo” que inviabiliza a cobranga, mas exatamente o contrdrio, a
previsdo expressa da indeniza¢do como causa de isen¢do do IR € que possibilitaria a liberagdo
da exacao.

Nessa linha, € devida a observagdo de que o legislador, logicamente incapaz
de alcancar previamente em texto escrito todas as situacdes possiveis do cotidiano, previu
expressamente, no inciso II do artigo 43 do CTN, de forma genérica, que a incidéncia do
imposto de renda se dd também sobre os acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no
conceito de renda, ponto esse de vital importancia para a tese da cobranga do IR sobre
indenizacdes decorrentes de danos morais.

Deveras, o artigo 43, inciso II, do CTN € consectério do artigo 153, inciso
III, § 2°, da CRFB/88, o qual expde que o imposto de renda é informado pelo critério da
universalidade, a significar que a exacdo deve abranger quaisquer rendas e proventos
auferidos, “sem distin¢des de tipos de rendas para efeito de tributagdao diferenciada™*>.

A dificuldade estd, portanto, ndo em caracterizar a indenizacdo por danos
morais como renda, ja que de renda efetivamente nao se trata, porque nao decorre do capital,
do trabalho ou da combinacdo de ambos. O que inclui a indeniza¢do por danos morais no
campo de incidéncia do IR é o acréscimo patrimonial que dai se verifica, passivel de

enquadramento no inciso Il do artigo 43 do CTN, como proventos de qualquer natureza.

»3 PAULSEN, Leandro. Direito Tributirio: Constituicio e Cédigo Tributdrio a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, ESMAFE, 2010, p. 293.
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Evidentemente, a pritica do dano moral em si ndo pode ser caracterizada
como renda.

O dano, ja se sabe, reflete uma subtracdo injustificada de um bem juridico,
moral ou material. O dano moral nada mais € que uma agressdo subjetiva a um direito da
personalidade. E uma agressdo que nio afeta direta e imediatamente o patrimonio da vitima,
entretanto, a concretizacdo do dano moral pode ocasionar de maneira indireta, ou futura,
repercussao na esfera patrimonial da vitima. Nesse caso, indeniza-se tanto o dano moral
quanto o material.**

Denomina-se dano simplesmente moral aquele que ndo enseja a diminui¢ao
do patrimdnio da vitima, afetando tdo somente o patrimdnio moral, ou seja, é o conceito de
que a vitima possui no meio social. Em suma, dano simplesmente moral é aquele que afeta os
direitos da personalidade, sem que se possa detectar nele qualquer tipo de reflexo econdmico.

Ja o dano moral com repercussao econdmica, como o proprio nome sugere,
embora mantenha o cardter subjetivo préprio do dano moral, traz consigo a potencial e futura
repercussdo econdmica. Exemplo: uma matéria jornalistica que divulga fato que evidencia
suposta falta de higiene de um hospital ou restaurante. Nessa hipétese, a prova da
inveracidade da noticia € apta a ensejar dano moral, o qual tem repercussdo na imagem do
estabelecimento, gerando para esse uma perda patrimonial, reflexo do fato de algumas
pessoas deixarem de ir ao hospital ou ao restaurante como consequéncia da matéria
jornalistica.”>

Tal divisdo € propicia para a compreensdo das indeniza¢des por danos
morais de pessoas juridicas, tema com relacdo ao qual é possivel distinguir ao menos duas
posicoes diferentes na doutrina.

Uma primeira corrente, de cunho negativista, representada por Arruda
Alvim, Gustavo Tepedino e Wilson Melo da Silva, se insurge contra a possibilidade de danos
morais para as pessoas juridicas, sob a justificativa de que o dano moral € a violagdo a

dignidade da pessoa humana e que a pessoa juridica ndo constitui um ser organico Vvivo,

>4 Stimula 37 do STJ: sio cumuldveis as indenizacdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato.
3 L embra Hugo de Brito Machado que o dano moral com repercussio econdmica nio se confunde com o0s
lucros cessantes, pois a repercussdo econdmica do dano moral € presumida em face das circunstincias
qualificadoras do dano e de sua vitima. J4 o lucro cessante € a privagdo de acréscimo patrimonial esperado
em razdo do patrimdnio da vitima ou de atividade por ela desenvolvida. Sendo assim, o lucro cessante tem
cardter objetivo e independe de demonstracio (cf. MACHADO, Hugo de Brito. Dano Moral a Pessoa
Juridica e o Imposto de Renda, Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n° 54, p. 70, mar./2000).
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dotado de sistema nervoso ou capacidade sensorial”®. O esforco argumentativo dessa
corrente, ainda que minoritdria, culminou no Enunciado 286 da IV Jornada de Direito Civil,
segundo o qual: “os direitos da personalidade s@o direitos inerentes e essenciais a pessoa
humana, decorrentes de sua dignidade, ndo sendo as pessoas juridicas titulares de tais
direitos”.

J4& uma segunda corrente positivista entende serem possiveis os danos
morais para pessoas juridicas, salientando, para tanto, que tais pessoas detém alguns direitos
da personalidade, passiveis de serem indenizados por danos morais, tais como o bom nome, a
confiang¢a do publico, a probidade comercial, o nome comercial etc. Estdo entre os defensores
dessa visdo: Luiz da Cunha Gongalves, Rui Stoco, Maria Helena Diniz, entre outros.>’

Nesse sentido, segundo o artigo 52 do Cdédigo Civil, a proteciao dos direitos
da personalidade € aplicavel as pessoas juridicas no que couber, ou seja, naquilo que a sua
falta de estrutura biopsicoldgica permite exercer. Dai porque teriam elas direito ao nome € a
honra objetiva, mas ndo direito a protecdo de sua integridade fisica, intimidade ou honra
subjetiva, por exemplo.

Ainda a esse respeito, o Superior Tribunal de Justica sumulou entendimento
no Enunciado n° 227%%, dispondo serem cabiveis danos morais contra pessoas juridicas.

Hugo de Brito Machado, em pertinente critica, salienta que nos julgados que
concedem danos morais as pessoas juridicas é possivel apenas vislumbrar a repercussdo
econdmica dos danos morais, o que se coaduna com a ideia de que as pessoas juridicas ndo

estdo suscetiveis a qualquer tipo de sofrimento moral®”

, mas devem ter protegidos os direitos
a personalidade compativeis com sua natureza de ente ideal, tais como honra objetiva e

imagem.

2% Nesse sentido: “Ndo é diverso o posicionamento de Karl Larenz, para quem, embora a pessoa juridica tenha
alguns direitos da personalidade, tais como o direito ao nome, sendo composta de membros que podem ser
ofendidos precisamente em sua vinculacdo enquanto sociedade, estando legitimada para a defesa da honra
dessa comunidade, ndo tem a pessoa juridica uma esfera privada digna de protecdo nem um direito da
personalidade em sentido genérico” (cf. VIANA, Patricia Guerrieri Barbosa. Dano Moral a Pessoa
Juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 55).

257 VIANA, Patricia Guerrieri Barbosa. Dano Moral a Pessoa Juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 56-
64.

»% Siimula 227 do STJ: A pessoa juridica pode sofrer dano moral.

% A esse respeito, explica Hugo de Brito Machado: “O patriménio moral da pessoa juridica sé vale na medida
em que para esta representa um patrimonio econdmico em estado potencial. (...) Por isto mesmo € que, para a
pessoa juridica, ndo importa o dano moral em si mesmo, mas a repercussdo econdmica destes” (cf.
MACHADO, Hugo de Brito. Dano Moral a Pessoa Juridica e o Imposto de Renda. Revista Dialética de
Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 54, p. 72, mar./2000).
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Cumpre ainda observar que, quando a pessoa juridica paga a indenizagao,
essa despesa ndo € dedutivel para fins de imposto de renda, pois decorrente de ato ilicito.
Gisele Lemke elucida:

A questdo fica mais elucidada quando tomamos como exemplo o caso do
pagamento de multa por determinada pessoa juridica. A multa (assim como a
imposicao do pagamento de uma indenizagdo) ocorre para penalizar o agente
pelo cometimento de alguma infracdo a lei. Ndo seria desta forma coerente
que tal infrator pudesse declara tal gasto como despesa, para fins de imposto
de renda. Obviamente, na prética, tanto gastos com multa como com
indenizagdo sdo incorporadas ao item despesas, para fins exclusivamente
contabeis.

Por fim, esclarecemos que a natureza do dano, para efeito de dedutibilidade
do imposto de renda, € irrelevante para a presente discussdo, isto €, ndo nos
interessa se o dano que gerou a obrigac@o de indenizar era moral ou material,
na medida em que, em qualquer caso, a indenizagdo € considerada como
indedutivel, posto que decorrente de ato ilicito.>*

Ja no que tange as pessoas fisicas, o debate quanto a incidéncia dos danos
morais deve seguir adiante. Assim, em continuidade a andlise dos argumentos exarados pelo
STJ, percebe-se que o Tribunal contestou a tributagdo da indeniza¢do por danos morais com
base na leitura dos artigos 4°, 109 e 110 do Cédigo Tributdrio Nacional.

Contudo, sdo inegdveis as inconsisténcias desse argumento. Isso tendo em
vista que, a principio, o conceito de “indeniza¢c@o” enquanto instrumento que tem por objetivo
primordial tornar indene o patrim6nio da pessoa lesada representa antes uma das facetas
possiveis do instituto, qual seja, a ressarcitéria. Em uma acep¢ao mais ampla, a indenizagao
remete a nocdo de substitutividade por pectnia.

Nesse sentido, confira-se o trecho a seguir, retirado do voto do Ministro
Teori Albino Zavascki, que diverge do entendimento assentado no julgamento do REsp n°
1.152.764/CE, e teve a oportunidade de se manifestar nos autos do REsp n® 963.387:

Ora, aquilo que geralmente se entende por indenizagdo € a prestacdo em
dinheiro, substitutiva da prestacdo especifica, destinada a reparar ou
recompensar o dano causado a um bem juridico, quando ndo é possivel ou
nio é adequada a restauracio in natura.*"'

260 L EAO JR., Atila de Souza Ledo. O Regime Tributario das Indenizacoes. In: MACHADO, Hugo de Brito
(coord.). Regime Tributario das Indenizac¢des. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 64-65.

261 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. NATUREZA DA VERBA. ACRESCIMO PATRIMONIAL. NAO-INCIDENCIA.
PRINCIPIO DA REPARACAO INTEGRAL. PRECEDENTES DO STJ. 1. A indenizagio por dano
estritamente moral ndo é fato gerador do Imposto de Renda, pois limita-se a recompor o patrimdnio imaterial
da vitima, atingido pelo ato ilicito praticado. 2. In casu, a negativa de incidéncia do Imposto de Renda ndo se
faz por forca de isencdo, mas em decorréncia da auséncia de riqueza nova — oriunda dos frutos do capital, do
trabalho ou da combinagdo de ambos — capaz de caracterizar acréscimo patrimonial. 3. A indenizagdo por
dano moral ndo aumenta o patrimdnio do lesado, apenas o repde, pela via da substitui¢do monetdria, in statu
quo ante. 4. A vedacdo de incidéncia do Imposto de Renda sobre indenizacdo por danos morais é também
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De fato, foi dito anteriormente que a indeniza¢do tem variadas funcdes,
entre elas a ressarcitria e a compensatoria. A primeira tem por objetivo a remog¢do do dano
da vitima para o ofensor, enquanto que a segunda pretende compensar a dor e sofrimento
causados pelo dano, tendo em vista a impossibilidade do retorno ao status quo ante.

Perceba-se, portanto, que o conceito do que vem a ser “indenizacdo”, tal
como utilizado pelo STJ, ndo reflete a no¢do ideal de indenizacdo. Avoca-se, a pretexto de
justificar a ndo incidéncia do imposto de renda sobre valores recebidos por danos morais, uma
faceta ressarcitéria que se aplica tdo somente as hipdteses de danos materiais e, por
conseguinte, ndo pode ser utilizada para afastar a tributacdo da indenizacdo compensatoria.

Dai porque também ndo tem sentido cogitar-se do brocardo latino ubi eadem
ratio, ibi eadem legis dispositio, vez que as premissas necessarias para a andlise da incidéncia
ou nao do imposto de renda sobre danos materiais e morais sao visivelmente diferentes.

Vale ressaltar que o conceito de indeniza¢do defendido no presente trabalho
de maneira alguma fere os artigos 4°, 109 e 110. Muito pelo contririo, o conceito de aqui
defendido se coaduna perfeitamente com aquele utilizado corriqueiramente pelo Direito Civil.
Até porque o Direito Tributdrio, dada a necessdria correlacdo entre a incidéncia e as hip6teses
faticas sociais, faz uso das regras gerais de Direito Privado para conceituar e perceber o
mundo juridico.

Ademais, conforme o exposto, a no¢do de “indenizac@o”, por si sO, ndo
remete a auséncia de acréscimo patrimonial. Para definir se hd ou ndo o fato gerador do
imposto de renda, o que se torna indispensavel é o conceito de acréscimo patrimonial, logo de
patrimonio.

Patrimo6nio, para o Direito Civil, € a ja mencionada universalidade de
direito, plexo de relacdes juridicas dotadas de expressdo econdmica, totalidade de bens cuja
expressdo econdmica pode ser apreciada, que engloba tanto direitos pessoais, quanto direitos
reais. O patrimonio, por assim dizer, “contém tdo somente relacOes de cardter econdmico e

L. _— c s 29262
suscetiveis de avaliagdo pecunidria””.

decorréncia do principio da reparagdo integral, um dos pilares do Direito brasileiro. A tributagdo, nessas
circunstancias e, especialmente, na hipétese de ofensa a direitos da personalidade, reduziria a plena eficicia
material do principio, transformando o Erdrio simultaneamente em sdcio do infrator e beneficidrio do
sofrimento do contribuinte. 5. Recurso Especial ndo provido. REsp 963387/RS, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, PRIMEIRA SECAO, DJe 05/03/2009.

%2 LEMKE, Gisele. Regime Tributirio das Indenizacdes. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Regime
Tributario das Indenizacoes. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 85.
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E € abalizada doutrina, como j4 dito oportunamente em capitulo precedente,
que afasta do conceito de patrimdnio os direitos da personalidade, incluindo-os na no¢ao de
direitos extrapatrimoniais.

A propésito, € sabido que alguns doutrinadores entendem que se poderia
falar hoje em um patriménio moral. Essa tese, no entanto, ainda € timida, tanto é que a
maioria daqueles que a mencionam néo a utilizam de forma expressa®.

Outrossim, € certo, ainda hoje, que o patrimonio se resume aos bens dotados
de economicidade que pertencem a um titular. O que se chama, equivocadamente, de
patrimOnio moral € tdo somente a esfera na qual orbitam todos os direitos extrapatrimoniais
da pessoa.

O patrim6nio € um s6, composto por bens corpdéreos (casa, automoével) e
incorpéreos (direitos autorais), todos aprecidveis economicamente. Nesse sentido:

Finalmente, devemos analisar a questdo referente a unidade e pluralidade de
patrimdnios.

A doutrina tradicional, desde CLOVIS BEVILAQUA, ndo admite a
pluralidade de patrimdnios, sob o argumento de que, por ser decorréncia da
personalidade, um homem nao poderia ter mais de um.

Entendemos, todavia, que mesmo nas hipéteses em que se individualiza um
conjunto de bens dentro do préprio patrimoénio, ndo se vulnera a unidade
deste.

Nesse sentido, citando BEVILAQUA, conclui, com propriedade, CAIO
MARIO: “ndo hd, porém, nesses casos, pluralidade ou divisibilidade de
patrimdnio. O que hé € a distin¢do de bens de procedéncia diversa no mesmo
patrimonio.”®

Dentro do rol de bens incorpéreos, contudo, ndo cabe cogitar da inclusdo
dos direitos da personalidade, os quais, reitere-se, ndo sdo passiveis de apreciacdo econdmica.
Seguindo a linha critica voltada a apreciacdo dos fundamentos que embasam
o aresto proferido pelo STJ no Recurso Especial representativo da controvérsia n°
1.152.764/CE, nao se pode deixar de complementar a concep¢do de patrimdnio até aqui
tracada, no que diz respeito a natureza desse patrimonio referente a indenizagc@o por danos

morais.

3 . B . .~ . . . A . c
53 Nesse sentido: “Esta é a visdo hoje assentada do instituto [patrimdnio], reduzindo-o a uma avaliacdo

pecunidria. Vislumbramos, porém, talvez em uma evolucdo semantica da expressdo, que a nogdo de
patrimonio juridico poderd, em breve tempo, ser ampliada, para abranger toda a gama de direitos da pessoa,
tendo em vista a crescente e visivel evolu¢do da tutela juridica dos direitos da personalidade”. (cf.
GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novoe Curso de Direito Civil: Parte Geral. 10.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, vol. I, p. 257).

264 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral. 10.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, vol. I, p. 258.
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Quanto ao ponto, como j4 relatado anteriormente, Ricardo Mariz de Oliveira
entende que o valor da indenizagdo por danos morais somente integrard a baliza legal relativa
aos proventos de qualquer natureza, prevista no inciso II do art. 43 do CTN, se puder ser
enquadrado como rendimento. Nesse caso, afirma ser necessdrio que a indenizacdo tenha
algum vinculo com um bem do patrimoénio, que deverd ser tomado como referéncia para a
identificacdo do acréscimo.

Nao se questiona que o valor correspondente a indenizacdo percebida a
titulo de danos morais ndo integra o patrimdnio da vitima como renda, porque nao
proveniente do trabalho ou aplicagdo do capital. No caso da renda, e nele somente, se faz
necessdria uma relagdo com o patrimdnio, porque consubstanciada em determinacao legal,
presente no inciso I do artigo 43 do Cédigo Tributario Nacional.

No entanto, ndo é despiciendo observar que tal exigéncia nao integra a lei
no caso do inciso II do artigo 43 do CTN, o qual estabelece, de forma muito clara, como fato
gerador do imposto de renda a disponibilidade econdémica ou juridica de proventos de
qualquer natureza, os quais devem ser compreendidos, também de acordo com a lei, como os
acréscimos patrimoniais ndo abrangidos pelo conceito de renda.

Sintetizando esse entendimento, chega-se a uma consideracdo necessdria:
renda e proventos sdo coisas distintas, vez que a renda estd intimamente ligada ao acréscimo
patrimonial efetivo, isto é, ao auferimento de valor a titulo oneroso, enquanto os proventos
abrangem acréscimos outros que niao equivalentes a nocdo de renda e, portanto, nao
necessariamente adquiridos de forma onerosa, o que se coaduna, em ultimo grau, com a
aplicagdo dos principios da generalidade e da universalidade.

Dessa forma, lesados os direitos da personalidade, a ensejar, por
consequéncia, a ocorréncia de danos morais, dar-se-4 sua compensagdo pela via pecunidria,
com o que o bem lesado, originalmente integrante da esfera de direitos de ordem moral de
titularidade do individuo, serd entdo substituido por uma prestacio em dinheiro, a qual se
agrega ao patrimoénio da pessoa, caracterizando verdadeiro acréscimo patrimonial passivel de
tributacao, porquanto realiza o fato gerador do imposto de renda, nos termos do artigo 43 do
Coédigo Tributéario Nacional.

A corroborar com tal posi¢ao:

O patrimonio € constituido, pois, pelo conjunto de direitos e obrigacdes de
conteddo econdmico de uma pessoa. Assim, quaisquer novos direitos de
contetido econdmico, que nao existiam anteriormente no patriménio de uma
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pessoa, e que venham a nele ingressar, constituem elemento positivo de
acréscimo patrimonial.*®

Quanto a essa alegacdo, rebatem os criticos dizendo que a indenizacdo nao
configura acréscimo patrimonial por ser mera reposicao de situac@o anterior. Essa €, alids, a
posicdo do STJ, também manifestada no acérddo sob andlise, nos seguintes termos:

A indenizacdo por dano moral ndo aumenta o patrimoénio do lesado, apenas
o repde, pela via da substituicdo monetdria, in statu quo ante.

A vedagdo de incidéncia do Imposto de Renda sobre indenizacdo por danos
morais ¢ também decorréncia do principio da reparacdo integral, um dos
pilares do Direito brasileiro. A tributacdo, nessas circunstincias e,
especialmente, na hipétese de ofensa a direitos da personalidade, reduziria a
plena eficicia material do principio, transformando o Erdrio
simultaneamente em sécio do infrator e beneficidrio do sofrimento do
contribuinte.**®

Ocorre que a indenizagdo por danos morais, por sua natureza
compensatdria, nunca recompord a lesdo causada, mas apenas recompensard a vitima, em
valor compativel com seu sofrimento. Com razdo, a maior dificuldade que se encontra hoje
quando se pensa na reparacdo dos danos morais, por serem os direitos da personalidade
desprovidos de contetido patrimonial, é que para eles ndo hd correspondéncia no critério
valorativo patrimonial.*®’

Dai ndo se poder falar em aplicacdo do principio da reparagdo integral. O
que se da € que, pelo fato de o sistema juridico ndo ter outro mecanismo de amenizar essa dor,
o dinheiro acaba sendo muitas vezes a unica alternativa. Nao se pode, nesse caso, falar em
recomposi¢ao, mas sim em compensacao.

Chega-se a conclusdo, portanto, que ao compensar lesdo a um direito da
personalidade com consideragdes econdmicas (indenizacdo) essas irdo gerar inafastdvel
repercussao no ambito tributdrio.

Além disso, no tocante a critica relativa ao fato de o Estado se tornar socio
da vitima, o Ministro Teori Albino Zavascki contrapds de forma brilhante tal argumento em
seu voto, proferido no REsp n° 963.387, ao salientar que tal argumento € estranho ao Direito
Tributdrio, na medida em que, de acordo com a cldusula pecunia non olet, corolario dos
principios da isonomia e generalidade, todos aqueles que realizam o fato gerador do imposto

de renda podem e devem ser chamados a compor o pdlo passivo da obrigacdo tributéria,

% LEMKE, Gisele. Regime Tributirio das Indenizacdes. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Regime
Tributario das Indenizacdes. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 84.

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1152764/CE, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO,
DJe 01/07/2010, p. 16.

7 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 6. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1979, vol. II, p. 414.
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independentemente da denominacdo juridica da renda ou provento, os quais podem, até
A 1o 26

mesmo, ter procedéncia ilicita®®.
Nesse sentido:

Aqui estamos derrubando um principio que vem desde o Direito Romano. O
principio do non olet. Alids, € com base nesse principio que se pode tributar
acréscimo patrimonial decorrente da atividade ilicita. Seria justificavel
impedir essa tributagdo ao argumento de que o Estado ndo pode ser sécio do
crime?*®

Ora, se o sistema juridico permite a tributacdo até mesmo de rendas
originadas de atividades ilicitas, que dird os valores decorrentes de indenizagdo por danos
morais, que representam notorio acréscimo patrimonial.

Antes ainda de passar para o proximo tépico, é de grande valia para o
presente estudo esclarecer que a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, por meio do Ato
Declaratério n° 9, de 20 de dezembro de 201 1270, tendo em vista o fato de o Recurso Especial
n°® 1.152.764/CE ter sido julgado no rito dos recursos repetitivos, autorizou a dispensa da
apresentacdo de contestacdo, interposi¢cdo de recursos assim como a desisténcia dos ja
formulados, desde que inexistente outro fundamento relevante, em processos que discutam a
incidéncia do IR sobre a verba percebida a titulo de dano moral por pessoa fisica.

Em outras palavras, a PGFN curvou-se a posi¢do do Superior Tribunal de
Justica, com o escopo de evitar a sobrecarga do Judicidrio com manifestacdes que esbarrariam
nas disposi¢des empedernidas do artigo 543-C do Cdédigo de Processo Civil, ressalvando,
todavia, que tal autorizacdo ndo implica o reconhecimento da tese adotada pelo Tribunal,

conforme se depreende da leitura do Parecer n° 2123/2011%"".

> SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 136.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 963387/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA
SECAO, DJe 05/03/2009, p. 21-22.

20 PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL. Ato Declaratério n° 9, 20/12/2011. Disponivel no
sitio: <http/Avww.pgfnfazenda.gov.br/arquivos-destaquesioutros-arquivos’ ATO%20DECLARATORIO%20No%2009-201 1.pdf>.
Acesso em: 29.12.2011.

' PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL. A verba percebida a titulo de dano moral, por
pessoa fisica, tem a natureza juridica de indenizacdo, cujo objetivo precipuo € a reparacdo do sofrimento e da
dor da vitima ou de seus parentes, causados pela lesdo de direito, razdo pela qual torna-se infensa a incidéncia
do imposto de renda, porquanto inexistente qualquer acréscimo patrimonial. Jurisprudéncia pacifica do
Egrégio Superior Tribunal de Justica. Aplicacdo da Lei n® 10.522, de 19 de julho de 2002, e do Decreto n°
2.346, de 10 de outubro de 1997. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional autorizada a nio contestar, a nao
interpor recursos e a desistir dos j4 interpostos. Parecer/PGFN/CRJ/ n° 2123, 10/11/2011. Disponivel no sitio:
<http/Awww.pgfnfazenda.gov bi/arquivos-destaques/outros-arquivos PARECER 76 20PGEN-CRJ%20No%202123-201 1 pdf>. Acesso
em: 29.12.2011.
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6.3 A isencdo no imposto de renda e a vedacao da interpretacao extensiva

Nao se pode deixar de corroborar com as palavras da Ministra Eliana
Calmon, no julgamento do REsp n° 963.387/RS, no sentido de que ndo é desejavel a geragao
de riquezas de danos morais. No entanto, “se o tributo é bom ou nido, se é agradavel ou ndo
agradavel, isso € uma questao de politica legislativa, no ambito da qual o Judicidrio ndo pode
e ndo deve interferir™>’>.

De fato, questdes de politica tributdria devem ser resolvidas no ambito do
Poder Legislativo, 6rgdo competente para expressar democraticamente a vontade da maioria e
designar, conforme sua conveniéncia, um impedimento a tributacdo dos valores recebidos por
vitimas de danos morais. Quanto ao ponto, acrescenta o Ministro Teori: “ndo cabe ao
Judiciério criar isencdes fundadas em simpatia ou antipatia. Essa é matéria que o Legislativo
deve disciplinar”273.

Nesses casos, como em muitos outros, ndo se pode interpretar o siléncio do
Legislativo como uma lacuna. Tanto assim que o legislador ordindrio criou diversas hipdteses
de isencdo no artigo 39 do Regulamento do Imposto de Renda, vérias das quais s@o casos de
verbas com natureza indenizatdria.

Sdo elas: indenizacdo decorrente de acidente — inclusive acidente de
trabalho — (incisos XVI e XVII), indenizagdo por danos patrimoniais (inciso XVIII),
indenizacdo por desligamento voluntdrio de servidores publicos civis (inciso XIX),
indenizagdo por rescisdo de contrato de trabalho e FGTS (inciso XX), indenizacdo em virtude
de desapropriacdo para reforma agréria (inciso XXI), indenizacdo relativa a objeto segurado
(inciso XXII), indenizagdo reparatéria a desaparecidos politicos (inciso XXIII), indenizacao
de transporte a servidor publico da Unido (inciso XXIV).

Em acréscimo, cumpre lembrar que o impedimento da incidéncia do
imposto de renda sobre danos morais ndo pode ser feito por meio do uso da equidade,
conforme querem alguns. A equidade, norma de interpretacdo cuja previsao se encontra no

artigo 108, § 2° do CTN ¢ “a mitigacao do rigor da lei, isto €, o seu abrandamento, com o fito

72 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 963387/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA
SECAO, DJe 05/03/2009, p. 22.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 963387/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA
SECAO, DJe 05/03/2009, p. 22.
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de adequd-la ao caso concreto. E o ato de humanizar a aplicacdo da norma, utilizando-se o
critério de ‘justica ao caso concreto’*",

Aparentemente, € isso que vém fazendo os Tribunais quando impedem a
incidéncia do imposto de renda sobre indeniza¢des decorrentes de danos morais. Entretanto, €
o proprio Codex de normas tributdrias que deixa muito claro que esse instituto ndo pode
resultar na dispensa do pagamento do tributo (art. 108, § 2°) e s6 pode ser aplicado na
auséncia de disposicao expressa, o que ndo € o caso, tendo em vista a previsao do inciso II do
artigo 43 do CTN. Em suma, o CTN e a sistemadtica das normas de interpretagdo e integracao
ndo permitem a utilizacdo da equidade para justificar o ndo pagamento do IR nos danos
morais.

No caso da indenizacao por danos morais, portanto, ha geracao de riqueza, a
qual deve ser tributada. Para o Direito Tributdrio, ndo importa a origem ou denominacao da
renda ou dos proventos. O que interessa é que, concretizado o fato gerador, com o acréscimo

patrimonial, nasce a obrigacdo tributdria e, consequentemente, o crédito tributdrio, o qual,

inexistindo hipétese de isengdo legal, ensejard o pagamento do tributo.

" SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributério. 2. ed. So Paulo: Saraiva, 2010, p. 648.
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7 CONCLUSAO

No caminho para o desfecho deste estudo monografico surgiram vérias
conclusdes parciais, de modo que as informagdes contidas no texto foram progressivamente
formando uma base solida para as constatacoes posteriormente desenvolvidas. Tais
conclusdes parciais serdo sinteticamente observadas a seguir, a fim de estruturar uma resposta
consistente ao problema levantado no comec¢o do trabalho, qual seja: € possivel a incidéncia
do imposto de renda sobre valores percebidos a titulo de indeniza¢do por danos morais?

Primeiramente, verificou-se que o conceito adotado de indenizacdo € aquele
que a identifica de forma ampliada, como a substitutividade da obrigagao principal por
pectnia. A partir dai, foi possivel inferir que a indenizacao possui fungdes especificas, sendo
que dentro da fun¢@o indenizatéria, ha duas facetas: a ressarcitoria e a compensatdria. A
primeira destaca-se por ser o escopo precipuo da Responsabilidade Civil e consiste na
remog¢ao do dano da pessoa do ofendido para o ofensor. J4 a funcdo compensatdria ocorre
quando nao hé possibilidade de reparar o dano suportado pela vitima, tendo em vista que, pela
propria natureza da quebra do dever ou do direito violado, ele € insuscetivel de reparacdo
integral. Esse € o caso dos danos morais.

Os danos, como foi explicado, se subdividlem em patrimoniais e
extrapatrimoniais. No primeiro estdo os denominados danos emergentes, prejuizo direto e
imediato sofrido pela vitima, representando aquilo que efetivamente foi perdido, e os lucros
cessantes, entendidos como o que razoavelmente a vitima deixou de ganhar em virtude do
dano.

A figurar entre os danos extrapatrimoniais tém-se os danos morais,
decorrentes de violagdes aos direitos da personalidade e que, diante da impossibilidade do
retorno ao status quo ante, t€m em sua indenizacdo os objetivos de punir o ofensor e
possibilitar ao lesado uma compensacao pela dor experimentada, atenuando as consequéncias
da lesdo.

Em segundo lugar, sem nenhuma pretensdo de vinculacdo dogmadtica as
bases da teoria neoconstitucionalista, foi visto que o Direito Tributdrio, enquanto ramo do
Direito Publico, ndo estd imune as inovagdes ocorridas na seara da Teoria do Direito e nao
pode se furtar ao norte metodologico estabelecido a partir do pds-positivismo, haja vista a
necessdria participacdo da Constituicdo e seus principios no campo das solucdes normativas

para o problema proposto.
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Nesse passo, tratou-se de delimitar os vdrios principios que regem a
incidéncia dos tributos no ramo do Direito Tributdrio, entre eles: o principio da legalidade, o
principio da anterioridade, o principio da isonomia, o principio da irretroatividade, além do
principio da vedacao do confisco.

Ao longo do trabalho, tentou-se também delinear as possibilidades
hermenéuticas no campo do Direito Tributdrio, conceituando a interpretacdo, enquanto
instrumento de significacdo da lei, e seus métodos, que permitem a compreensiao das normas
responsaveis pela disciplina das complexas relacdes sociais que permeiam qualquer
grupamento de pessoas.

Ainda antes de adentrar a discussdo especifica posta na jurisprudéncia
acerca da incidéncia do imposto sobre indenizagao por danos morais, foi importante estudar o
imposto de renda, seu surgimento, suas bases historicas, o conceito de renda e proventos de
qualquer natureza, competéncia, sujeitos ativo e passivo, fato gerador e as discussdes em
torno da nocao de patrimdnio.

Nesse caminho, ficou claro que o imposto de renda incide quando ha
disponibilidade juridica ou econdmica de renda ou proventos de qualquer natureza,
entendendo-se como disponibilidade econdmica uma situagdo de fato irrelevante ao direito e
como disponibilidade juridica o direito de dispor da renda ou proventos, desde que
definitivamente constituidos na forma da lei, como saldrios, vencimentos, juros, alugueres etc.

Também foi colocado que tal disponibilidade juridica ou econdmica nao
basta, por si sO, para ensejar a incidéncia do IR, sendo de vital importancia as nogdes de
patrimonio e acréscimo patrimonial.

Por oportuno, cabe frisar que a demonstragdo da incidéncia do IR sobre o
dano moral ndo desdenha o seu impacto socioecondmico. Ora, o estudo, principalmente, do
Direito Tributdrio envolve fatores multiplos que se encerram em torno da técnica de
tributacdo. Assim, foi possivel alcancar criticas sérias e razodveis ao entendimento
consagrado na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, no intuito de demonstrar que as
recentes decisdes do referido Tribunal ndo estdo de acordo com a melhor técnica do Direito
Tributério e desconsideram aspectos indispensaveis na interpretacao de uma norma tributdria.

Dai ser de grande relevo enumerar as principais criticas e conclusdes a que
se chegou no presente ensaio:

1) Interpretar a falta do termo “indenizac¢do” no texto legislativo como falta

de vontade politica para tributar € um contrassenso, uma vez que, no Direito

Tributédrio, a ndo incidéncia do imposto de renda € excepcional e por isso
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deve ser regulamentada em lei, ou seja, ndo € a falta do termo “indenizacdo”
que inviabiliza a cobranca, mas exatamente o contrdrio, a previsao expressa
da indenizag¢dao como causa de isen¢do do IR é que possibilitaria a liberacao

da exagao;

2) O conceito de “indenizacdo”, tal como utilizado pelo Superior Tribunal
de Justica, ndo reflete a no¢do ideal do termo, na medida em que se avoca, a
pretexto de justificar a ndo incidéncia do imposto de renda sobre danos
morais, uma faceta indenizatdria que se aplica tdo somente as hipdteses de
danos materiais e, por conseguinte, ndo pode ser utilizada para afastar a

tributacdo da indenizacdo compensatoria;

3) Nao se deve cogitar do uso do brocardo latino ubi eadem ratio, ibi eadem
legis dispositio, vez que as premissas necessdrias para a andlise da
incidéncia ou ndo do imposto de renda sobre danos materiais € morais sao

visivelmente diferentes;

4) A nog¢do de “indenizacao”, por si s, ndo remete a auséncia de acréscimo
patrimonial, j&4 que para definir se hd ou ndo o fato gerador do imposto de
renda, € indispensdvel avaliar o conceito de acréscimo patrimonial, logo, de
patrimonio;

5) Patrimoénio, para o Direito Civil, € a totalidade de bens de um individuo
cuja expressao econdmica pode ser apreciada, dentro do qual ndo estdo
contidos os direitos da personalidade, exatamente pelo fato de esses ndo

serem passiveis de apreciacdo econdmica;

6) Renda e proventos sdo coisas distintas, vez que a renda estd intimamente
ligada ao acréscimo patrimonial efetivo, isto €, ao auferimento valor de
trabalho ou aplicagdo do capital, enquanto os proventos abrangem
acréscimos outros que ndo equivalentes a nocao de renda e, portanto, nao

necessariamente adquiridos de forma onerosa;

7) Lesados os direitos da personalidade, a ensejar, por consequéncia, a
ocorréncia de danos morais, dar-se-4 sua compensacdo pela via pecunidria,
com o que o bem lesado, originalmente integrante da esfera de direitos de
ordem moral de titularidade do individuo, serd substituido por uma

prestacdo em dinheiro, a qual se agrega ao patrimdnio da pessoa,
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caracterizando verdadeiro acréscimo patrimonial passivel de tributagdo,
porquanto realiza o fato gerador do imposto de renda, nos termos do artigo

43 do Codigo Tributario Nacional;

8) A indenizacdo por danos morais, por sua natureza compensatdria, nunca
recompora a lesdo causada, mas apenas recompensard a vitima, em valor
compativel com seu sofrimento, razdo pela qual ndo se pode falar em
aplicacdo do principio da reparagao integral. O que se da € que, pelo fato de
o sistema juridico ndo ter outro mecanismo de amenizar essa dor, o dinheiro
acaba sendo muitas vezes a unica alternativa. Conclui-se, portanto, que a
compensacdo de uma lesdo a um direito da personalidade com
consideragdes econdmicas — indenizacdo — gera inafastdvel repercussao no
ambito tributario;

9) De acordo com a cldusula pecunia non olet, corolario dos principios da
isonomia e generalidade, todos aqueles que realizam o fato gerador do
imposto de renda podem e devem ser chamados a compor o pdlo passivo da
obrigacdo tributdria, independentemente da denominacdo juridica da renda
ou provento, os quais podem, até mesmo, ter procedéncia ilicita. Ora, se o
sistema juridico tributdrio permite a tributacdo até mesmo de rendas
originadas de atividades ilicitas, que dird os valores decorrentes de
indenizacdo por danos morais, que representam notdrio acréscimo

patrimonial;

10) Questdes de politica tributdria devem ser resolvidas no ambito do Poder
Legislativo, 6rgdo competente para expressar democraticamente a vontade
da maioria e designar, conforme sua conveniéncia, um impedimento a
tributacdo dos valores recebidos por vitimas de danos morais. Nesses casos,
como em muitos outros, ndo se pode interpretar o siléncio do Legislativo
como uma lacuna, tanto assim que o legislador ordindrio criou diversas
hipéteses de isenc@o no artigo 39 do Regulamento do Imposto de Renda,

varias das quais s@o casos de verbas com natureza indenizatéria;
11) O Coédigo Tributario Nacional e a sistemdtica das normas de
interpretacdo e integracdo ndo permitem a utilizacdo da equidade para

justificar o ndo pagamento do IR nos danos morais.
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Para o Direito Tributério, portanto, ndo importa a origem ou denominagdo
da renda ou dos proventos. O que importa € que, concretizado o fato gerador, com o
acréscimo patrimonial, nasce a obrigacdo tributédria e, consequentemente, o crédito tributério,

o qual, em regra, ensejard o pagamento do tributo.

Assim, no caso dos danos morais, restou provado que, inexistindo hipdtese
de isencdo legal, tem-se verdadeira indenizagdo compensatdria por uma lesdo a um direito da
personalidade, por natureza, irrepardvel pela via econdmica e, portanto, passivel de cobranca

de imposto de renda.
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