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CONSIDERACOES INICIAIS

Ao aplicador do direito ¢é reservado o papel de investigar se
determinada norma, abstratamente concebida, incide sobre a situacio fatica
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levada a julgamento, verificando-se, para tanto, a amplitude dos preceitos
constitucionais e infraconstitucionais envolvidos, de modo a determinar a
norma individual e concreta aplicavel. A homenageada nessa oportunidade,
a ilustre Ministra Regina Helena Costa, cumpre esse papel com particular
maestria. Unindo magistratura e academia, a jurista desempenha importante
funcio no Superior Tribunal de Justi¢a, assim como o fazia quando
integrante do Tribunal Regional Federal da 3* Regido, contribuindo para
a qualidade da jurisdicdo como também para os debates académicos, com
destaque para temas caros ao direito tributario.

A homenagem, portanto, ndo poderia se distanciar do contexto
de relagdo entre temas objeto de demandas judiciais e as contribui¢oes
académicas a eles pertinentes. Nesse ponto, a resolu¢io de determinada
controvérsia pelo Poder Judicidrio nao impede que a matéria analisada
permaneca sendo objeto de debates que levem a resultado diverso daquele
alcangado pelo aplicador dalei, sobretudo nas hipdteses em que as discussoes
partem de premissas controvertidas. Tal constatagao se enquadra, inclusive,
em decisoes colegiadas, no ambito das quais, por vezes, sao proferidos votos
divergentes ao desfecho atingido pela maioria, a partir dos quais é possivel
constatar a auséncia de consenso, o que reforca a ideia de que os debates
permanecem vividos, ainda que momentaneamente restritos ao ambiente
académico.

O tema que se pretende abordar no presente ensaio se encontra nesse
cenario. Trata-se da limitacio da compensaciao dos prejuizos acumulados a
30% do lucro dos exercicios subsequentes, prevista nas Leis n® 8.891/95 e
n°9.065/95. Ap6s ser analisada em oportunidades anteriores pelo Supremo
Tribunal Federal, a matéria foi objeto do Recurso Extraordinario n®591.340/
SP" afetado a repercussdo geral (Tema n° 117), no qual restou decidido ser
constitucional a limitacdo do direito de compensac¢io de prejuizos fiscais
do Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica (IRPJ) e da base de calculo
negativa da Contribui¢ao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL).

Seguindo linha semelhante, as Turmas de Direito Publico do ST]
definiram, por maioria, que inexiste permissao legal para que, em caso de
extingdo da pessoa juridica, os seus prejuizos fiscais sejam compensados
sem qualquer limitac¢do. Tal posicionamento nio foi acompanhado por
todos os integrantes da Corte, contudo. Foi o caso, a proposito, da Ministra
Regina Helena Costa, que, no Recurso Especial n® 1.805.925/SP;* divergiu
do voto vencedor e entendeu ser possivel a compensagao da integralidade
dos prejuizos fiscais na hipotese de pessoa juridica extinta por incorporagao.

1. STF, Tribunal Pleno, RE n° 591.340/SP, Relator Ministro Marco Aurélio, Relator para o
acérdao Ministro Alexandre de Moraes, publicado em 03/02/2020.

2. STJ, Primeira Turma, REsp n° 1.805.925/SP, Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho,
Relator para o acérdio Ministro Gurgel de Faria, publicado em 05/08/2020.
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Essa ¢, portanto, a divergéncia que ora sera tratada. Nos termos da
consideragaoinicialacimaindicada, conquanto o assunto tenhasidoabordado
pelos Tribunais Superiores, nao ha qualquer restricdo a continuidade do
debate. Ao contrario, a relevancia da matéria demanda, em especial, a
construcdo de criticas as decisoes proferidas, sem o objetivo de deslegitimar
a conclusao do Poder Judiciario, mas sim com a inten¢ao de contribuir
para o aprimoramento da discussdao. No presente caso, tal expediente se faz
ainda mais pertinente por envolver aspectos constitucionais.

Conforme se vera, a limitagdo da compensagao de prejuizos
acumulados na extingdio de pessoas juridicas esbarra no conceito
constitucional de renda. Mais precisamente, a trava de 30% faz com que
o imposto incida sobre o patrimoénio, alcangando materialidade diversa
daquela tributada pelo imposto de renda, nos termos da reparticio de
competéncias constante do texto constitucional. Em complemento, a
limita¢ao desconsidera os aspectos positivos da renda, tais como o acréscimo
patrimonial e a capacidade contributiva, distanciando-se do conceito de
renda construido a partir do Sistema Constitucional Tributario.

Eis, entao, o objeto do presente ensaio: analisar a validade da limitagao
da compensaciao dos prejuizos fiscais na extin¢ao de pessoas juridicas sob
a otica do conceito constitucional da renda. Para tanto, imprescindivel que,
logo de inicio, tal conceito seja delimitado, ainda que sem a pretensio de
esgotar 0s aspectos a ele concernentes. Na sequéncia, as premissas fixadas
serdo transpostas ao caso especifico da limitagdo da compensagiao de
prejuizos acumulados, oportunidade em que sera apreciada a jurisprudéncia,
sobretudo no ambito do STJ e em atenc¢ao aos entendimentos divergentes,
dentre os quais se insere a posi¢ao da Ministra Regina Helena Costa.

E o que se passa a abordar.

1 O CONCEITO DE RENDA COMPREENDIDO A PARTIR DO
SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO

Basta uma rapida incursao pelo texto constitucional para ser possivel
perceber que a matéria tributaria foi disciplinada de forma minuciosa pelo
constituinte, por meio de um conjunto estruturado de dispositivos, com
especial destaque para aqueles que repartem competéncias entre os entes
tributantes,’ o que evidenciaa existéncia de um Sisterna Constitucional Tributario.*
Por essa razao, nao se pode partir da ideia de que o conceito de renda deve

3. COI:TLHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 13. ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p 43-44.

4. BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e precos de transferéncia. Sio Paulo: Dialética, 2001,
p. 37.
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ser construido apenas com base no art. 153, III da Constitui¢ao, estando
o intérprete obrigado a uma compreensao sistematica dos dispositivos que
compdem a concretizagao da relagao obrigacional tributaria.

Sob essa perspectiva, o atributo mais marcante desse sistema se revelana
sua rigidez. > Com o intuito de reforcar principios como igualdade, legalidade,
seguranga juridica e capacidade contributiva, o legislador constituinte
brasileiro cuidou de prever regras que determinam quais materialidades
serao tributadas por cada um dos entes, de que forma a competéncia devera
ser exercida e quais siao os seus limites, explicitos e implicitos. Percebe-se a
existéncia de um sistema rigido, baseado na reparticio de competéncias, que
restringe o campo de atuagdo do legislador infraconstitucional,® retirando-
lhe a possibilidade de pondera¢ao.” O legislador jamais podera avancar sua
competéncia sobre matetialidade diversa daquela prevista na Constitui¢io.”

Como resultado, deve-se reconhecer que a decisiao sobre quais fatos
economicos podem ser tributados foi tomada diretamente (e previamente)
pelo Poder Constituinte. Por meio de um recorte da realidade, conferiu-
se juridicidade a determinadas e especificas manifestagoes de riqueza,
excluindo-se outras, que nao poderao ser objeto de tributagao, a despeito
de revelarem a existéncia de capacidade econémica. Para além disso, tem-se
que as regras de competéncia envolvem conceitos mutuamente excludentes,
de modo que o poder conferido a um determinado ente tributante nao tera
sido igualmente conferido a outro, em razao do predominio da competéncia
tributaria privativa, em lugar da concorrente.

Esse raciocinio foi justamente o empreendido por Bulhdes Pedreira’
em relagdao ao imposto de renda. De acordo com a sua visio, o legislador
infraconstitucional deve buscar diretamente no texto da Constituicio o
referido conceito, o que passa precisamente pelo respeito a discriminagao
constitucional de competéncias tributdrias. Assim, ¢ preciso que se
considere renda como uma materialidade nao coincidente com as demais
previstas constitucionalmente para a atribui¢ao de competéncias tributarias,

5. ATALIBA, Geraldo. Sistemna constitucional tributdrio brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1966, p. 43-47.

6.  DERZI, Misabel Abreu Machado. Principio de cautela ou nao paridade de tratamento entre
o lucro e o prejuizo. In: CARVALHO, Maria Augusta Machado de (Coord.). Estudos de Direito
Tributario em homenagem a memdria de Gilberto Ulhoa Canto. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 256.
AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p- 164-165.

“Observamos que a concep¢ao de Estado de Direito liga-se a de democracia e de contengio
do arbitrio. A seguranca juridica fica, entdo, hipertrofiada e a lei parece o caminho mais idéneo
para alcanca-la.” (DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal e Tipo. 2. ed.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 121).

9. PEDREIRA, José Luiz Bulhoes. Imposto sobre a renda — Pessoas Juridicas. Rio de Janeiro: Justec,
1971, v. 1, item 2.10 (02).
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especialmente no que diz respeito aos conceitos de patrimoénio, capital,
faturamento, além de transmissao causa mortis € doacao.'’

As consideragdes realizadas até aqui marcam uma delimitagao negativa
do conceito de renda, que deve ser tratada em conjunto com os atributos
positivos que também precisam estar presentes. Assim, é preciso que se
considere a ideia de que renda é um guid novi, ou seja, uma riqueza nova que
se acresce ao patrimoénio de seu titular.'! Trata-se do aspecto consistente
no acréscimo patrimonial,””’ que pressupde a existéncia de um incremento
liquido ao patrimonio do contribuinte, que deve ser considerado em um
determinado intervalo de tempo e cuja origem seja a aquisicio de poder
econdmico,” mediante a identificacio dos meios que permanecerdo sob o
seu poder de disposi¢do, sem que se prejudique o capital.™

Em outras palavras, a verificagdo desse acréscimo pressupoe a
necessidade de que o capital seja preservado, de modo que, ao final do
periodo considerado, o individuo esteja, sob um determinado ponto de
vista, com um patrimonio de valor pelo menos equivalente ao do seu inicio.
E dizer, nio pode haver renda sem que o patriménio seja acrescido e nio
havera acréscimo sem que o capital seja preservado.”

Contudo, nio basta a incidéncia tributiria a constatacio de uma
variagdo patrimonial positiva. Afinal, o direito tributario ocupa-se de
eventos passados, priorizando atos ou negodcios juridicos ja ocorridos e
devidamente realizados, de modo que seus resultados importem acréscimo
definitivo (realizado, ze.) de valor ao patrimonio do contribuinte, decorrente
de uma riqueza que tenha sido transacionada.'® Caso contririo, estar-se-ia
onerando ganho ficticio e ndo real, o que significaria tributar o patrimonio,
em uma acep¢ao mais abrangente, em detrimento da renda.

10.  DERZI, Misabel Abreu Machado. Os conceitos de renda e de patriminio: efeitos da corregio monetiria
insuficiente no imposto de renda. Belo Horizonte: Del Rey, 1992, p. 17-29.

11. FALSITTA, Gaspare. Manuale di Diritto Tributario: parte speciale. 7. ed. Padova: CEDAM, 2010,
p. 5.
12. CANTO, Gilberto de Ulhéa. Aquisicdo de Disponibilidade e o Acréscimo Patrimonial no

Imposto sobre a Renda. In: Estudos sobre o Imposto de Renda: em memdria de Henry Tilbery. Sio
Paulo: Resenha Tributaria, 1994, p. 37.

13.  PEDREIRA, José Luiz BulhGes. Imposto sobre a renda — Pessoas Juridicas. Rio de Janeiro: Justec,
1971, v. 1, item 2.11 (12).

14.  HAIG, Robert Murray. The concept of income — economic and legal aspects. In: HAIG.
Robert Murray. The Federal Income Tax. New York: Columbia University Press, 1921, p. 27.

15.  Capital deve ser entendido como o estoque de riqueza por meio do qual se espera obter
riqueza adicional. Cf.: SANDERS, Thomas Henry; HATFIELD, Henry Rand; MOORE,
Underhill. A statement of accounting principles. New York: American Institute of Accountants,
1938, p. 11.

16. OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Reconhecimento de receitas — questdes tributarias
importantes (uma nova nog¢do de disponibilidade econémica?). In: LOPES, Alexsandro
Broedel; MOSQUERA, Roberto Quiroga (Coord.). Controvérsias Juridico-Contabeis: aproximagoes
¢ distanciamentos. Sao Paulo: Dialética, 2012. v. 3, p. 306-307.
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Tais questoes decorrem da necessidade de que a tributacdo incida
sobre manifestagdes reais de capacidade contributiva, consistente na aptidao
do sujeito de suportar a carga tributaria sem o perecimento da riqueza
que confere lastro a tributacdo.”” De modo mais especifico, o principio
constitucional da capacidade contributiva nao sera atendido enquanto o
contribuinte ndo tiver praticado um ato ou negocio juridico representativo
da sua vontade de incorporar um ganho ao patrimonio de forma definitiva.

A proposito, as consideragdes até aqui expostas, especialmente em
relagdo ao conceito constitucional de renda e a imprescindibilidade da
verificagdo do acréscimo patrimonial e da capacidade contributiva, ja foram
corroboradas pela homenageada.'” Pela relevancia de suas ponderacoes,
vale a transcri¢ao da seguinte passagem:

Primeiramente, cabe lembrar que o conceito de renda
encontra-se  delimitado  constitucionalmente.  Traduz
o acréscimo patrimonial, riqueza nova, que vem se
incorporar a patrimonio  preexistente, considerado
determinado perfodo de tempo. Constitui sempre um pls,
jamais algo que venha apenas substituir uma perda no
patrimo6nio do contribuinte. Proventos, por seu turno, ¢ a
denominacio dada aos rendimentos recebidos em funcao
de aposentadoria. Em ambos os casos, temos acréscimos
de capacidade contributiva.

Anota-se que a existéncia de um conceito constitucional
de renda e proventos de qualquer natureza implica a pouca
liberdade do legislador infraconstitucional para estabelecer
as hipéteses de incidéncia.

Em razao do exposto, ¢ possivel concluir pela existéncia de um
conceito constitucional de renda, decorrente de um Sistema Constitucional
Tributario pautado pela rigidez e pela positivacao de regras de competéncia.
Nesses termos, conclui-se, ainda, que a renda ¢ um conceito cujo
pressuposto constitucional é a ocorréncia de um acréscimo patrimonial,
apurado mediante o ingresso de um elemento novo ao patrimoénio do
contribuinte, sem qualquer possibilidade de utilizacao de fic¢oes legais, e
que deve considerar a necessidade de manutencao da fonte produtora e a
observancia a capacidade contributiva. Fixadas essas premissas, passa-se a
transpor as colocagdes para o tema especifico do presente ensaio.

17. COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 4. ed. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2012, p. 112.

18.  COSTA, Regina Helena. Imposto de renda e capacidade contributiva. Revista CEJ, Brasilia, v. 7, n.
22, p. 25-30, jul./set. 2003.
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2 IMPOSSIBILIDADE DE LIMITACAO DA COMPENSACAO DE
PREJUIZOS FISCAIS NA EXTINGAO DE PESSOAS JURIDICAS EM
ATENCAO AO CONCEITO CONSTITUCIONAL DE RENDA

A hist6ria brasileira revela a existéncia de duas diferentes situacdes a
respeito da compensagao de prejuizos fiscais. Anteriormente ao advento das
Leis n° 8.981/95 e n° 9.065/95 havia a previsio de uma limita¢io temporal,
dado que o direito de compensar as perdas de periodos passados estava
restrito a quatro exercicio futuros. Por ocasiao da entrada em vigor dos
referidos diplomas legais a restricio temporal foi retirada, tendo restado
em seu lugar uma limitagdo material, relacionada ao montante do lucro
corrente que pode ser compensado com prejuizos passados. A partir de
1996, os prejuizos acumulados passaram a ter a sua compensac¢ao limitada
a 30% do lucro apurado, sem limite de tempo, nos termos dos arts. 42" e

58 da Lei n° 8.981/95 e art. 15°' e 16** da Lei n® 9.065/95.

Em meio as discussodes envolvendo a constitucionalidade da trava, o
Tribunal Pleno do STF julgou demandas a respeito do assunto. Nos autos
] g . . p . .
do RE n° 344.994/PR? restou decidido que o direito 2 compensacao de
q p ¢
prejuizos fiscais ¢ um beneficio fiscal, que pode ser limitado ou restringido
por lei, a critério exclusivo do legislador. O mesmo resultado alcancou a

19.  “Art. 42. A partir de 1° de janeiro de 1995, para efeito de determinar o lucro real, o lucro
liquido ajustado pelas adi¢Ges e exclusdes previstas ou autorizadas pela legislagdo do Imposto
de Renda, podera ser reduzido em, no maximo, trinta por cento. Pardgrafo unico. A parcela
dos prejuizos fiscais apurados até 31 de dezembro de 1994, nio compensada em razio do
disposto no caput deste artigo podera ser utilizada nos anos-calendario subseqiientes.”

20.  “Art. 58. Para efeito de determinacio da base de calculo da contribui¢io social sobre o lucro,
o lucro liquido ajustado podera ser reduzido por compensacio da base de calculo negativa,
apurada em periodos-base anteriores em, no maximo, trinta por cento.”

21. “Art. 15. O prejuizo fiscal apurado a partir do encerramento do ano-calendario de 1995, podera
ser compensado, cumulativamente com os prejuizos fiscais apurados até 31 de dezembro
de 1994, com o lucro liquido ajustado pelas adigSes e exclusdes previstas na legislacio do
imposto de renda, observado o limite maximo, para a compensagio, de trinta por cento do
referido lucro liquido ajustado. Paragrafo unico. O disposto neste artigo somente se aplica
as pessoas juridicas que mantiverem os livros e documentos, exigidos pela legislacio fiscal,
comprobatdrios do montante do prejuizo fiscal utilizado para a compensacio.”

22. “Art. 16. A base de calculo da contribuicdo social sobre o lucro, quando negativa, apurada a
partir do encerramento do ano-calendario de 1995, podera ser compensada, cumulativamente
com a base de calculo negativa apurada até 31 de dezembro de 1994, com o resultado do
petiodo de apuragao ajustado pelas adigdes e exclusbes previstas na legislacio da referida
contribuicdo social, determinado em anos-calendario subseqlientes, observado o limite
maximo de redugio de trinta por cento, previsto no art. 58 da Lei n® 8.981, de 1995. Paragrafo
unico. O disposto neste artigo somente se aplica as pessoas juridicas que mantiverem os livros
e documentos, exigidos pela legislagdo fiscal, comprobatérios da base de calculo negativa
utilizada para a compensagao.”

23.  STE Tribunal Pleno, RE n° 344.994/PR, Relator Ministro Marco Autélio, publicado em
28/08/20009.



312 ENSAIOS EM DIREITO PUBLICO

Corte ao julgar os REs n° 588.639/SP, n® 545.308/SP, n® 612.737/BA e n°
584.909/R], confirmando o seu entendimento sobre a matéria.

Como argutamente observou Avila® a matéria nio foi analisada
em toda a sua abrangéncia em tais julgamentos. A questdao foi examinada
apenas sob a perspectiva dos principios da irretroatividade, da anterioridade
e da protecio ao direito adquirido, todos eles relacionados a uma
perspectiva temporal do objeto. Nada foi decidido, porém, a respeito da
compatibilidade da limitacdo em relagdo aos principios da igualdade, da
capacidade contributiva, da protecdo ao confisco, da universalidade e da
generalidade da renda, todos eles essenciais para uma correta analise da
matéria, posto que representativos de predicados relacionados ao conceito
juridico de renda brasileiro, diretamente atribuiveis ao texto constitucional.

O tema, entdo, foi novamente enfrentado pelo STE, dessa vez com
efeito de repercussao geral, nos autos do RE n° 591.340 (Tema n° 117).
Apesar das expectativas, o entendimento, contudo, niao se alterou. Na
ocasido, convalidou-se a constitucionalidade dos dispositivos da Leis n°
8.981/95 e n® 9.065/95 ¢, como consequéncia, da trava de 30%, uma vez
mais qualificada como beneficio fiscal, o que resultou na fixagao da seguinte
tese: “F constitucional a limitagio do direito de compensacio de prejuizos
fiscais do IRPJ e da base de calculo negativa da CSLL”.

Dando prosseguimento a analise jurisprudencial, o assunto também
foi apreciado sob a perspectiva infraconstitucional, o que foi realizado por
ambas as Turmas de Direito Publico do ST],” apesar de os julgamentos nio
terem ocorrido sob a sistematica dos recursos repetitivos. Em tais ocasides,
tratou-se da trava de 30% nas hipéteses de extingao das pessoas juridicas, e
o desfecho foi pela inexisténcia de permissao legal para a compensagio dos
prejuizos acumulados sem qualquer limitagao.

Tais posicionamentos, entretanto, desconsideram os aspectos tratados
no tépico anterior. Explica-se.

Como se sabe, o legislador coloca um limite temporal e artificial
(anual), como aspecto da hipétese de incidéncia, para apuragao da renda,
que ¢ um fato continuo. A periodiza¢ao da renda, que nao pode ser inferior
a um ano, ¢ opgao do legislador, necessaria como marco das demonstracoes
financeiras, de interesse dos socios, dos credores e das fazendas publicas.
Embora o fracasso ou o éxito de uma atividade economica somente se possa
apurar ao encerramento da vida empresarial, ndo seria razoavel esperar tal

24.  AVILA, Humberto. Conceito de renda ¢ compensagio de prejuizos fiscais. Sio Paulo: Malheiros, 2011,
p. 67.

25. Na Primeira Turma, analisou-se a questdo pot ocasido do ja mencionado REsp n° 1.805.925/
SP. Ja na Segunda Turma, o tema foi apreciado no ambito do REsp n® 1.925.025/SC (ST7,
Segunda Turma, REsp n° 1.925.025/SC, Relator Ministro Mauro Campbell Marques,
publicado em 11/10/2021).
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termo. O principio da anterioridade das leis tributarias, em suas origens,
conecta-se a tal fendmeno. Assim sendo, as arrecadacGes anteriores, como
o imposto de renda retido na fonte ou o recolhimento por estimativa, sao
meras antecipag¢oes da obrigacao do contribuinte, que surge taio somente ao
findar o exercicio. Outras hipdteses de exercicios mais curtos, trimestrais,
por isso mesmo sao opcionais para os contribuintes.

Nao obstante e simultaneamente, o legislador em todo o planeta
sabe que a periodiza¢do é uma escolha artificial,’® uma convencio, que
pode configurar uma violagao da capacidade econoémica e do proprio
conceito de renda, como se da com o fenomeno dos prejuizos acumulados,
que se revelam em um exercicio, mas persistem além dele se os lucros
supervenientes forem insuficientes para cobri-los. Em decorréncia, o
legislador sempre consagra, nos mais diversificados sistemas de diferentes
paises, quer por alguns exercicios futuros ou de modo ilimitado no tempo,
o direito de o contribuinte compensar aqueles prejuizos acumulados em
exercicios anteriores.

Por razdes superiores de capacidade economica, o legislador supera
sempre aquele limite temporal anual por ele mesmo posto. Ele tem o
dever de fazé-lo. Nao se trata de beneficio fiscal nem de liberalidade a
que, discricionariamente, pudesse o legislador aderir. Imposta por lei a
periodizagao, evidentemente se sabe que o perfodo é um corte artificial sobre
um fendomeno continuo. Em consequéncia, como os prejuizos acumulados
em exercicio anterior configuram perda e reducao do patrimonio, antitese da
renda, a dedutibilidade daqueles prejuizos é mera recuperagao da renda e da
capacidade econémica de pagamento.

Justamente nesses termos, tem-se que a justificativa da compensacio
de prejuizos esta indissociavelmente vinculada ao conceito juridico de renda,
que pressupoe a preservagao da fonte produtora, sob pena de a incidéncia
recair sobre o patrimoénio, ainda que de forma temporaria. Somente com
a garantia de que o capital esta sendo mantido é que havera riqueza nova
passivel de tributacgao, verdadeira renda sob a perspectiva juridica, conforme
demonstrado no topico anterior. Do contrario, estar-se-a diante de um
imposto sobre o patrimoénio, cuja existéncia, por si sO, indica a presenga de
capacidade economica, mas que com renda nao pode ser confundido.

Naio é demais repisar que a rigidez das regras constitucionais brasileiras
de reparticao de competéncias nao permite que as diferentes materialidades
se sobreponham, de modo que renda e patrimoénio representarao, sempre
e necessariamente, grandezas distintas e inconfundiveis. Um tributo sobre

26. DERZI, Misabel Abreu Machado. Principio de cautela ou nio paridade de tratamento entre
o lucro e o prejuizo. In: CARVALHO, Maria Augusta Machado de (Coord.). Estudos de Direito
Tributario em homenagem a memoria de Gilberto de Ulhda Canto. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.
258.
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a renda que nao permita o abatimento das perdas acumuladas tera adotado
como base de calculo o valor atribuido a um estoque de direito e nao o que
a ele foi acrescido ao longo do periodo de apuragio, algo incompativel com
a Constituicao.

Ainda sob esse enfoque, a limitacdo atualmente imposta pela
legislacao brasileira impede que o principal atributo do conceito de renda,
que ¢ a necessidade de acréscimo patrimonial, seja respeitado, uma vez que
a base de cilculo do imposto terd em sua composi¢ao uma perda imposta
ao patrimonio, justamente o oposto de renda, em clara ofensa ao principio
da capacidade contributiva.”’

A tributagdo do patrimonio, como se renda fosse, além de
inconstitucional, impde sério risco a continuidade da pessoa juridica,
notadamente por afastar a necessidade da manutencao do capital. Nao
por outra razdo, a lei societaria impede que lucros e dividendos sejam
distribuidos antes de absorvidas integralmente as perdas (art. 189 da Lei
n° 6.404/76).* Corretissima, nossa lei comercial busca preservar a vida da
sociedade. Se prejuizos — do exercicio corrente ou cumulados em exercicios
anteriores — sao redugao patrimonial, inexistem lucros efetivos a distribuir.
A distribuicdo de lucros é, por si s6, quando os lucros sdo reais, um fator de
reduc¢io patrimonial, mas, nesse caso, a decisao pela nao distribuicao, com
vistas a capitalizacdo, devera ser livre opcao dos sécios.

Em continuidade, os apontamentos ora desenvolvidos devem ser
aplicados, de igual maneira, para as hipéteses de incorporagao, fusio, cisao
ou extingao da pessoa juridica. Para além da necessidade de se obstar a
tributa¢ao do patrimoénio, a limitacdo da compensacio no caso de extingao
da sociedade encontra impedimento na prépria norma. E que, a dindmica
de compensacio de prejuizos acumulados instaurada pelas Leis n° 8.981/95
e n° 9.065/95 pressupde a continuidade das operacdes do contribuinte,
de forma que nao haja supressdao, quantitativa e material, de parcela do
resultado negativo compensavel.

Tanto assim o ¢, que a Exposi¢ao de Motivos da Medida Proviséria
n°® 998/05, posteriormente convertida na Lei n°® 9.065/05, indica que “[a]
limitagdo de 30% garante uma parcela expressiva da arrecadagdo, sem
retirar do contribuinte o direito de compensar, até integralmente, num
mesmo ano, se essa compensacao nao ultrapassar o valor do resultado

27. Essa ¢ igualmente a opinido de Roque Carrazza e Henry Tilbery, dentre outros autores. Cf.:
CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a renda: perfil constitucional e temas especificos. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 238 ¢ TILBERY, Henry. Inposto de Renda Pessoa Juridica. Integragao
entre sociedade e sicios. Atlas: Sao Paulo, 1985, p. 130.

28.  “Art. 189. Do resultado do exercicio serdo deduzidos, antes de qualquer participagio, os
prejuizos acumulados e a provisao para o Imposto sobre a Renda. Paragrafo unico. o prejuizo
do exercicio sera obrigatoriamente absorvido pelos lucros acumulados, pelas reservas de
lucros e pela reserva legal, nessa ordem.”
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positivo”. B possivel afirmar, entio, que o legislador buscou diferir o direito
ao aproveitamento dos prejuizos acumulados, como medida para garantir
aos cofres publicos valores minimos de arrecadagao dos tributos em cada
periodo.

De modo mais claro, ainda que fosse possivel conferir
constitucionalidade a trava de 30% (o que ja se viu nao ser concebivel),
tem-se que o verdadeiro objetivo da limitagdo ¢ a manuten¢ao do fluxo
arrecadatério, ¢ nao o desaparecimento do direito do contribuinte de
deduzir o prejuizo de exercicios anteriores com os lucros futuros. Pretende-
se, em verdade, que a dedugdo ocorra de forma gradativa.

Ocorre, entretanto, que o cumprimento do objetivo da norma
nao se apresenta viavel no contexto da extingido da sociedade. Afinal,
processando-se a extingao, a trava de 30% implicaria supressao do direito ao
aproveitamento dos prejuizos fiscais acumulados nos exercicios anteriores.
Como visto, a limitacao sob analise tem como pressuposto a continuidade
das atividades do contribuinte, de maneira a permitir a gradual compensagao.

E a supressao do direito também se verifica nas hipéteses em que a
pessoa juridica ¢ objeto de incorporacio, fusio ou cisao. Isso porque, nessas
situacoes, a invalidade da limitacdo ¢ reforcada pelo art. 33 do Decreto-
Lei n°® 2.341/1987,% de acordo com o qual a pessoa juridica sucessora por
incorporagao, fusio ou cisio nao podera compensar prejuizos fiscais da
sucedida. Ou seja, nao havera oportunidade posterior para os prejuizos
acumulados serem compensados.

Foi essa, justamente, a linha divergente verificada no REsp n°
1.805.925/SP, cujo resultado, por maioria, foi em sentido desfavorivel
ao contribuinte. Naquela oportunidade, e conforme adiantado nas
consideragdes iniciais do presente trabalho, a ilustre Ministra Regina Helena
Costa, em conjunto com o Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, entio
Relator, divergiu do voto vencedor, que entendeu pela validade da limitagao.
Também como ja indicado, os posicionamentos divergentes em julgamentos
colegiados, mesmo quando vencidos, sao relevantes para o prosseguimento
do debate, pelo que convém transcrever o seguinte trecho do voto vencido
no REsp n°® 1.805.925/SP, em cujo bojo foram elucidadas as razoes aqui
expostas:

Logo, uma vez interrompida a continuidade da empresa,
seja pela extingdao ou pela sucessdo por incorporagio, fusio
ou cisdo, nao se justifica a aplicacdo da regra de limite da
dedugio dos prejuizos no percentual maximo de 30%, na

29.  “Art. 33. A pessoa juridica sucessora por incorporagio, fusio ou cisao nio poderd compensar
prejuizos fiscais da sucedida. Pardgrafo dnico. No caso de cisao parcial, a pessoa juridica
cindida poderd compensar os seus proprios prejuizos, proporcionalmente a parcela
remanescente do patrimonio liquido.”
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forma prevista nos arts. 42 ¢ 58 da Lei 8.981/1995 ¢ nos
arts. 15 e 16 da Lei 9.065/1995, porque, diante da expressa
vedacio contida no art. 33 do DL 2.341/1987 a utilizacio
nos exercicios seguintes pela empresa sucessora, nao havera
outra oportunidade para a realizacdo do encontro de contar.
Vale destacar, ainda, que inexiste norma legal expressa que
impeca a empresa sucedida de aproveitamento da benesse
fiscal 7n totum na hipétese de encerramento da pessoa
juridica por incorporagao.

Desta feita, havendo sucessdo empresarial, a compensacao
dos prejuizos fiscais e bases negativas de CSLL ¢ aproveitada
integralmente pela pessoa juridica incorporada, por ocasiao
da apuragio de encerramento do IRPJ e CSLL, haja vista
a impossibilidade de se compensar as sobras na apuracao
dos anos subsequentes. Pensamento contratio significaria
impedir a compensagao dos resultados negativos anteriores,
e, por conseguinte, a tributacio incidiria sobre o que nao
representa acréscimo patrimonial, tributando-se resultado
ficticio, o, que, ressalta-se, nao configura base de calculo
do IRPJ ou da CSLL, traduzindo verdadeira afronta ao
principio da legalidade tributaria, prescrito no art. 150, I da
CF e reproduzido no art. 97 do CTN, além do conceito de
renda definido no art. 43 do CTN, e das préprias leis que
institufram a trava dos 30%, quais sejam, arts. 42 e 58 da Lei
8.981/1995 e arts. 15 ¢ 16 da Lei 9.025/1995.

Nao bastassem todas essas colocagdes, a impossibilidade de limita¢ao
da compensagio de prejuizos em caso de extingio da pessoa juridica
encontra outro impedimento adicional. Trata-se da acertada ponderagiao
feita pela ilustre homenageada por ocasiao do julgamento do REsp n°
1.805.925/SP: impossibilitar a compensagio integral nessa situacio
equivaleria a um enriguecimento sem caunsa por parte da Fazenda Publica.
Ora, havendo a extin¢do da sociedade, o ultimo balanc¢o deve contemplar
a possibilidade de compensacgao integral dos prejuizos pois, inexistindo
futuro, o adiantamento perdeu sentido. Todo o imposto de renda recolhido
sobre os prejuizos transforma-se em “calote”, sem devolugao do excedente

recolhidos aos cofres publicos.

Diante de todo exposto, é possivel afirmar que a limitagao da deducao
dos prejuizos acumulados ofende o conceito constitucional de renda
em razdo das caracteristicas de nosso modelo, marcado pela rigidez na
reparticao das competéncias. Ainda, na medida em que o conceito juridico
de renda pressupoe a existéncia de um acréscimo patrimonial, apurado sob a
perspectiva da manutengao do capital, tem-se a necessidade de compensagao
das perdas acumuladas, sob pena de o imposto incidir sobre o patrimonio
e nao sobre o montante de riqueza nova sobre ele acrescido ao longo do
periodo de apuragao.
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No caso da compensacao de prejuizos fiscais na extingao da pessoa
juridica, a invalidade da limita¢ao encontra fundamento em outros pontos
adicionais. O primeiro deles, como ja mencionado, diz respeito ao fato de
que o objetivo do legislador ao estabelecer a trava de 30% nao foi suprimir
o direito ao aproveitamento em sua integralidade, mas sim fazer com
que ele ocorra de forma paulatina, garantindo um fluxo de arrecadagao
constante. Essa finalidade, todavia, ndo ¢ algada na hipotese de extingdao
da sociedade, eis que a pessoa juridica nao mais existira para que seja dado
prosseguimento as compensagoes nos exercicios subsequentes.

Para além disso, tem-se, ainda, as questoes elucidadas na divergéncia
verificada no REsp n® 1.805.925/SP. E que, o legislador, por meio do art.
33 do Decreto-Lei n° 2.341/1987vedou a compensacio de prejuizos fiscais
da sucedida pela sucessora por incorporacao, fusao ou cisao, de sorte que,
inexistindo a oportunidade de compensa¢ao posterior, a limitagio acaba
por permitir o enriquecimento sem causa do Fisco, eis que nao havera a
devolucio dos recolhimentos feitos a maiof.

3 EM OUTROS PAISES, QUE NAO ADOTAM UM CONCEITO
CONSTITUCIONAL DE RENDA, AS COMPENSACOES SAO MAIS
ISONOMICAS

Nao nos deve surpreender a existéncia de um imposto de renda
minimo em pafses como a Alemanha, Franca, EUA, Reino Unido e outros.
Esse o nome que costuma ganhar a criagao, pelo legislador, de travas ou
limites a compensagio de prejuizos acumulados em exercicios anteriores
com os lucros de exercicios subsequentes. No caso do Brasil, trabalhamos
com limite muito rigoroso, de 30%. Ou seja, se os prejuizos excederem a
essa parcela de 30% dos lucros, havera pagamento do imposto de renda
sobre o restante, que nao correspondera a renda, a lucro, como determina
a Constitui¢do, e sim a prejuizos que se tornaram indedutiveis por forga de
lei.

E mais. Muitos paises, cuja Constituicao nao contém um conceito de
renda, perceberam que quanto maiores os prejuizos e menores os lucros
auferidos em exercicios posteriores, mais tempo levara a entidade para
absorveé-los e mais tempo pagara imposto sobre renda “ficticia”.

Em tais paises, em regra, o resultado anual pode envolver toda a
organizagio empresatial, sociedade-mae/controladora e suas subsidiarias,
em lugar de incidir sobre os resultados de cada entidade isoladamente.
Acresce ainda que — antes da deducio para a frente em exercicios futuros,
nas corporagdes — ha ainda uma dedugao retroativa opcional, relativa ao
ultimo ano anterior, até o limite de 1 milhao de euros (como na Alemanha ou
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Franga). Nesse caso, refaz-se o balan¢o anterior e o imposto de renda pago
naquele ano, converte-se em crédito para o contribuinte. Se ainda houver
perdas excedentes, podera haver uma compensagdao em futuros exercicios
no limite de um milhao de euros a cada ano, mais 60% da renda excedente de
tal montante. Apenas sobre os 40% remanescentes da renda, acima de um
milhao de euros, havera a incidéncia do imposto das corporagdes a aliquotas
correntes. Isso é chamado de “tributacio minima”.>” Esse o modelo adotado
pela Alemanha, que corresponde a regime similar em Franca.

No Reino Unido, igualmente, apesar de se poder compensar
os prejuizos indefinidamente para a frente, somente se pode leva-los
retroativamente por um ano e, em casos excepcionais, até 3 anos. Mas o
saldo restante dos prejuizos, uma vez abatido de exercicio anterior (com
o que o contribuinte adquire um crédito contra o Estado, capitalizando-
se) somente pode ser compensado em exercicios futuros no limite dos
primeiros 5 milhoes de libras dos lucros tributaveis (por grupo de empresas)
mais 50% dos lucros excedentes aqueles 5 milhdes de libras.” O imposto
somente incidira sobre os 50% restantes. Estamos a falar de um imposto de
renda minimo.

Vejamos: - nos EUA, apés as mudancgas realizadas pelo governo
Trump, com a reduc¢io substancial do Imposto de Renda das empresas (cuja
aliquota maxima passou de 35% para 21%), para a maioria dos contribuintes,
apos 2018, os prejuizos acumulados niao podem mais ser deduzidos
retroativamente, como ocorria antes, com algumas excegdes pontuais.
A dedu¢ao dos mesmos prejuizos liquidos acumulados em exercicios
anteriores somente sera permitida em exercicios futuros até o limite de 80%
do lucro tributavel. Restara ao contribuinte pagar o IR sobre os restantes
20% da renda que nao podem ser alcangados pela compensagao. Pagar-se-a
entdo um IR minimo.”

Em sistemas diferentes do nosso, entretanto, como nos paises citados,
as travas para a limitagdio da compensagao dos prejuizos acumulados siao
mais suaves e atendem ao critério isondmico, o que nossas Leis 8.981/1995
¢ 9.065/1995 nio fazem. Primeiro autorizam a limita¢io da compensacio na
corporac¢io como um todo; em segundo lugar, admitem (Franga, Alemanha e
Reino Unido), a dedugio retroativa que capitaliza imediatamente a empresa;
em terceiro lugar, admitem uma compensag¢ao para a frente igual para todos
os contribuintes pois estabelecida em padrao monetario. Somente depois,

30. Cf. pwc Wotldwide Tax Summaries. Germany, last reviewed, 27 /june/2019.
31. Cf. https://www.dlapiperintelligence.com/goingglobal/ tax/index.html

32.  Cf. IRS, publication 536 (2018), net operations losses (NOLS) for individuals, Estates and
Trusts.
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havera a trava de 60% ou de 50%. Essa técnica permite um tratamento mais
isonomico entre os contribuintes.

Como se sabe, nos pafses acima citados, nao existe um parametro
constitucional rigido, o que se da no modelo brasileiro: nossa Constitui¢ao,
como ja realcamos, faz depender da regra de competéncia conceitual estrita,
o bom funcionamento do federalismo brasileiro, o que nao ocorre alhures.
Além disso, mesmo ficando dentro da propria regra de competéncia
federal, a Constituigao faz outras exigéncias formais e substanciais de modo
que o legislador ordinario fique controlado dentro de balizas diferenciais.
Assim nao se pode confundir renda com patrimonio pois o imposto
sobre grandes fortunas exigira a edi¢ao de lei complementar. Enfim,
como ja explicitamos, o conceito de renda como acréscimo patrimonial é
pressuposto constitucional.

CONCLUSOES

Nao se desconhece que a matéria relativa a limitacao da compensac¢ao
de prejuizos acumulados encontra-se decidida por julgamento afetado
a repercussio geral, tampouco que ambas as Turmas de Direito Publico
do STJ ja se manifestaram sobre o assunto no que concerne aos casos de
extingdo da pessoa juridica. De toda maneira, conquanto os desfechos
tenham sido desfavoraveis aos contribuintes, o assunto merece maiores
reflexdes. Tanto assim o é, que, no proprio Poder Judiciario, o tema é objeto
de divergéncia, como se constata pelo posicionamento da Ministra Regina

Helena Costa no REsp n° 1.805.925/SP.

Diante da abertura para o debate, portanto, as ponderacoes realizadas
ao longo dos topicos acima, amparadas inclusive nas licdes da ilustre
homenageada, permitem que se alcancem as seguintes conclusoes:

() as caracteristicas da Constituicao, sobretudo a sua rigidez
ao delimitar as competéncias tributarias, revelam a existéncia de um
conceito constitucional de renda, cujo pressuposto é a ocorréncia de um
acréscimo patrimonial, apurado mediante o ingresso de um elemento
novo ao patrimonio do contribuinte, que deve considerar a necessidade de
manutencao da fonte produtora e a observancia a capacidade contributiva;

(2) em decorréncia dessa defini¢do, tem-se que a limitacao da
compensagao dos prejuizos fiscais ofende o conceito constitucional de
renda e ao principio da capacidade contributiva, dado que a trava resulta
na tributagdo do patrimonio e ndo de riqueza nova sobre ele acrescido ao
longo do periodo de apuragao;

(iz7) nem tampouco a existéncia de limitacio da compensacio
de prejuizos em outras ordens juridicas, diferentes da nossa, que estdo
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encimadas por uma Constitui¢ao flexivel, de conceitos indeterminados e
abertos, pode nos direcionar ao desrespeito de nossa propria Carla Magna;

(2v) no caso de extingdao da pessoa juridica, a invalidade da limitacdo
¢ ainda evidenciada pelo proprio objetivo da norma, eis que o legislador,
partindo do pressuposto da continuidade da pessoa juridica, buscou diferir
o direito ao aproveitamento dos prejuizos acumulados, e nao o suprimir por
completo, como medida para garantir aos cofres publicos valores minimos
de arrecadac¢ao dos tributos em cada periodo. No entanto, na hipétese em
questdo, processando-se a extingao, a trava de 30% implicaria verdadeira
supressao do direito a compensagao dos prejuizos fiscais; e

() ainda no que concerne ao caso de extin¢ao da pessoa juridica, a
limitagao perde legitimidade diante do que dispoe o art. 33 do Decreto-Lei
n° 2.341/1987, que impossibilita a sociedade sucessora por incorporacao,
fusao ou cisio de compensar prejuizos fiscais da sucedida, de maneira que,
ocorrendo a extingao da pessoa juridica, havera verdadeiro enriquecimento
sem causa por parte da Fazenda Publica.
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