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RESUMO

O presente trabalho visa demonstrar como a reten¢do na fonte do
imposto de renda € inconstitucional. Sera analisado entdo o surgimento e
desenvolvimento do imposto de renda no Brasil e em outros paises, 0s
“critérios” informadores do imposto de renda serdo abordados também e,
por ultimo, a definicdo de normas juridicas, principios e regras, para
concluir pela inobservancia do instituto da retencdo da fonte do imposto de
renda quanto aos critérios da progressividade, universalidade e
generalidade, entendidos como principios, concluindo entdo pela

consequente inconstitucionalidade.

PALAVRAS-CHAVE

1. Direito Tributario; 2. Imposto de renda retido na fonte; 3.
Critérios; 4. Normas; 5. Principios; 6. Inconstiucionalidade.
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Introducéao

O presente trabalho académico de conclusédo de curso e obtencéo do
bacharelado em Direito tem por objeto o estudo sobre a
inconstitucionalidade da retencdo na fonte do imposto de renda no sistema

brasileiro.

Apesar do art. 153, Il e 2° |, CF alegar expressamente que 0
imposto de renda sera informado pelos critérios da generalidade, da
universalidade e da progressividade, observa-se que os mesmos ndo sédo
observados pela legislacdo desses imposto, em especial a que regula a

retencéo na fonte.

A inobservancia dos critérios supracitados pela legislacdo
infraconstitucional importa na sua inconstitucionalidade caso ndo revertam

essa situacao.

Para dar maior embasamento ao referido entendimento, o presente
trabalho abordara, inicialmente, o surgimento do imposto do renda na
Inglaterra, pioneiro na sua institui¢do, sendo analisado também a criagéo do
mesmo na Alemanha e, posteriormente, no Brasil. Apds essa abordagem, a
criacdo do instituto da retencdo na fonte desse imposto serd objeto de

analise.

Em um segundo momento, sera explicado o atual funcionamento da
retencdo na fonte do imposto de renda no modelo brasileiro, sendo

analisados os eventos ensejadores da sua cobranca.

Posteriormente, serdo analisados os critérios da generalidade,
universalidade e progressividade, presentes no art. 153 , Il e 2° , | da
Constituicdo Federal, sendo, consequentemente, de observancia obrigatéria

por toda a legislacéo infraconstitucional que envolva o imposto de renda.

Adquirida essa base teorica, o trabalho passara a abordar a

conceituacdo de principios, diferenciando-os das regras, com o intuito de



demonstrar que os referidos critérios tratam-se, na verdade, de principios, 0

que agrava o fato da sua inobservancia.

Por ultimo, serd demonstrado como o instituto da retencdo na fonte
do imposto de renda nédo esta de acordo com os critérios constitucionais, 0s
quais devem ser entendidos como principios. Posto isso, sera defendida
entdo a inconstitucionalidade do imposto de renda retido na fonte sobre esse
fundamento, razdo pela qual ndo deve ser adaptado, ou seja, modificado,

para poder continuar em vigor.



Capitulo 1. O Surgimento do imposto de renda

1.1. O surgimento do Imposto de Renda na Inglaterra e a evolugao
historica nesse pais

Uma analise histdérica nos mostra que o Imposto de Renda surgiu na

Inglaterra em meados do século XVIII.

Desde 1793, a Inglaterra estava em guerra contra a Franga, na época
das denominadas guerras napolednicas. Ameacado entdo por um inimigo
externo, houve uma defesa notavel das posi¢cGes hegemdnicas inglesas no

mundo, o que foi possivel gracas a uma politica tributaria agressiva.

O Império francés estava em expansdo nessa época, dominando um
namero expressivo de territdérios no seu contorno. Em razdo disso, a
Inglaterra passou por um intenso isolamento politica internacional, eis que

resistia bravamente contra a expansao francesa.

Porém a Inglaterra possuia dificuldades em conseguir recursos para
manter a sua armada, ou seja, para financiar a guerra. Isso foi o fator
determinante para que William Pitt propusesse o chamado Triple
Assessment, que foi promulgado em 1798 e cuja incidéncia era sobre o

patrimonio e a renda dos contribuintes.

Uma grande inovagéo desse tributo foi o fato de incidir sobre a renda.
Vale ressaltar que a principal fonte de receita no final do século XVIII
provinha do patriménio, razdo pela qual os tributos da época incidiam
basicamente sobre o patriménio e consumo. Posto isso, pode-se dizer que o

Triple Assessment mudou o sistema tributario vigente.

Ressalta-se o fato de que, antes de criagéo desse tributo, esse ministro
impbs a tributacdo sobre cavalos, servicais homens, até mesmo sobre
relogios, o que demonstra que o enfoque da tributacdo era sobre o

patrimonio. Apesar das novas fontes de receita, as despesas s cresciam e a
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divida publica alcancava um valor suntuoso, motivo pelo qual o sistema

tributario focou-se na fonte da qual a renda derivava.

Ha quem defenda que imposto de renda é a consequéncia da evolucéo
da teoria da tributacdo sobre a propriedade. A criacdo desse tributo
representou a primeira fase dessa transicdo, pois era dada a opgdo ao
contribuinte de optar entre a tributacdo sobre a sua renda ou sobre o seu

patrimonio.

Porém, o Triple Assessment ndo logrou éxito, eis que a arrecadacao
proveniente desse mostrou-se muito abaixo do esperado. Um dos motivos
do seu fracasso decorreu da sua voluntariedade, pois 0s contribuintes
declaravam sua renda de forma fraudulenta, ou seja, abaixo do limite de
isencdo. Diante disso, William Pitt desistiu desse tributo e criou o que
alguns consideram como o real primeiro imposto de renda da modernidade
em 1799.

Esse novo imposto de renda visou corrigir as falhas do tributo
antecedente, adotando-se precaucdes efetivas contra as fraudes nas
declaragcbes dos contribuintes. Um exemplo era que, caso houvesse duvida
do fisco, os contribuintes poderiam ser chamados para fornecer

esclarecimentos, mas ndo de forma compulsoria.

A oposicdo parlamentar ao governo vigente da época denominou,
ironicamente, esse novo tributo de imposto da guerra, em razdo das

circunstancias faticas do seu surgimento.

Ocorre que o imposto de renda de Pitt ndo vigorou por muito tempo
e, findo provisoriamente o problema financeiro da guerra contra a Franca,

foi excluido do sistema tributério inglés em 1802.

Em 1803, entretanto, um novo imposto de renda, com tributacdo de
fonte e tabelas de rendimento, foi introduzido na Inglaterra por Henry

Addington, o qual foi o sucessor de William Pitt.
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Mesmo tendo sido objeto de posteriores alteracdes, o imposto de
renda vigeu durante todo o periodo da guerra contra a Franca, ou seja, de
1793 a 1815. A justificativa para tanto era que os gastos com a defesa so

eram possiveis com a arrecadacdo proveniente do referido tributo.

Um fato interessante é que os tributaristas e financistas da época nao
davam a devida atencdo ao imposto de renda, eis que ndo conseguiam

conceber a sua cobranga em momentos de paz.

O imposto de renda inglés daquele momento era considerado entéo
um imposto de guerra, tese essa reforcada pelo fato de que, durante a trégua
da guerra entre Inglaterra e Franca, esse ndo foi cobrado pelas autoridades

responsaveis.

Uma caracteristica marcante era que o0 imposto ndo era cobrado de
forma equanime entre todos os contribuintes, de forma que a nobreza pouco
era afetada pelo mesmo, em razdo das suas baixas aliquotas. Obviamente
ISSo aumentou a indignacao da populacéo, o que reduziu a popularidade do

tributo.

O término do conflito ndo trouxe consigo o fim da cobranca do
imposto, tendo sido decidido que a sua cobranca iria até a assinatura de um

tratado de paz.

Apbs a grande derrota francesa em Waterloo, a paz era eminente,
mas a inseguranca referente a cobranca perpetuava-se. Posto isso, uma
parcela da populacdo se mostrou contra a reintroducdo do imposto no
sistema tributario, mas o governo ndo levou em conta essa reivindicacao e,

em 1816, o reintroduziu no sistema.

Um fator determinante para o governo ter tomado essa atitude foi o
potencial de exacdo do imposto de renda, apds as correicbes dos seus
defeitos. Vale ressaltar que, em 1816, esse imposto respeitava 0 minimo

existencial, ou seja, até uma renda de 60 libras, o individuo nédo era
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tributado. Outra caracteristica era a de uma aliquota reduzida para os

contribuintes que tivessem uma faixa de renda entre 60 e 200 libras.

Inegavel a efetividade da arrecadacdo proveniente da cobranca do
imposto de renda, o que, de fato, foi um fator importante para a sua

perpetuacao no sistema tributario inglés.

Apesar das vantagens auferidas pelo tributo, 0 mesmo deixou de ser
cobrado por um periodo de 25 anos, voltando a ser introduzido
definitivamente em 1842 na Inglaterra, ndo estando mais vinculado a no¢éo
de imposto de guerra, na denominada segunda era do imposto, mas ainda

era objeto de contestacdo por grande parte da populacao.

Os contribuintes alegavam que o imposto de renda ndo respeitava a
confidencialidade, sendo invasivo, eis que implicava na investigacéo do seu
negocio, o0 que segundo eles, ndo deveria estar ao alcance do fisco. A

evolucdo do direito privado contribui para o desenvolvimento dessas ideias.

Vale ressaltar que, desde o momento da instituicdo do imposto de
renda, prevalecia o liberalismo econémico na Inglaterra, cujos expoentes
eram: Adam Smith, John Stuart Mill, entre outros. Essa teoria entendia que

0 Estado ndo deveria intervir nas relacBes econdmicas entre individuos.

O imposto de renda ia contra o ideal pregado pelo Liberalismo, pois,
para proceder a arrecadacdo devida, o Estado muitas vezes intervinha nos
negocios celebrados pelos contribuintes, demandando esclarecimentos
acerca dos mesmos, exigindo a exposicdo dos valores pactuados, entre
outras medidas. Isso, na visdo de muitos, violava a confidencialidade dos

negaocios, gerando muita revolta.

Adam Smith chegou a alegar que o imposto de renda demandaria
uma inquisicdo mais intoleravel do que qualquer tributo além de ser, ao

mesmo tempo, tanto arbitrario como incerto.
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Apesar de toda a resisténcia da populacdo, a qual foi nitidamente
influenciada pelos ideais liberais, o imposto de renda prevaleceu na

Inglaterra, sendo cobrado normalmente.

Esse modelo de imposto de renda tinha como caracteristica a
subdivisdo em aliquotas, sendo cada uma aplicavel a uma faixa de renda do

contribuinte, aproximando-se mais do nosso modelo.

Insta salientar que, desde aquela época, a conceituacdo de renda era
um problema que trazia inseguranca e instabilidade juridica, eis que muito

genérica.

Concomitantemente a reintroducdo desse tributo, a Inglaterra passava
por uma significativa alteracdo na area da Teoria da Empresa, por meio de
leis que traziam alteragdes considerdveis no tratamento dado as empresas.
Isso demonstra que se buscava uma sintonia entre o direito privado e o

sistema tributario nacional, visando impedir conflitos futuros.

Apesar de todas as modificacbes, o Imposto de Renda ndo agravada
em nada a populacdo, sendo alvo de inimeros embates nas mais diversas

areas.

No parlamento britdnico, o ministro das financas Robert Peel, em
1845, fez uma defesa do Imposto de Renda, argumentando que esse deveria
ser cobrado em tempos de paz, pois tinha a capacidade de cobrir 0 crescente
déficit publico, o que tornaria desnecessaria a criacdo de outro tributo com

essa finalidade.

Outra problematica trazida na época era a conceituacdo de renda,
termo de dificil conceituacdo que foi considerado como rendimentos pagos
pela monarquia pelo uso de propriedades, rendas publicas da prépria coroa,
lucro das empresas e sociedades de fato, rendimentos do capital de
residentes no Reino Unido, rendimentos de qualquer tipo de propriedade,

mesmo além do Territorio britanico. Os rendimentos das pessoas naturais
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também foram considerados renda tributavel, estando incluso nesse

conceito a renda do trabalho realizado em territério britanico.!

Uma alteracdo fundamental no Imposto de Renda decorreu de uma lei
de 1850, segundo a qual bastava que o contribuinte fosse residente no Reino
Unido para que fosse sujeito passivo do imposto de renda. Essa mudanca
auxiliou na captacdo de riqueza, ainda que ndo contribuisse para a

conceituacao do termo renda.

Em 1909, foi introduzida a progressividade em relagdo ao imposto de
renda, devendo ser entendida como uma forma de arrecadagéo
circunstancial rapida. Ressalta-se que, apesar de todas as modificacdes, 0
contribuinte ndo o aceitava, sob a alegacdo de que possuia um carater

invasivo, eis que “investigava” os seus negocios.

1.2. O surgimento do imposto de renda na Alemanha e a evolugéo
historica nesse pais

O desenvolvimento do imposto de Renda no sistema alemdo mostra-
se importante, pois, além das inovacgdes trazidas, influenciou muitos outros

modelos. Posto isso, passa-se agora a uma analise do mesmo.

A fama do imposto de renda espalhou-se rapidamente pela Europa
apos o seu surgimento na Inglaterra. Os alemaes, por sua vez, adotaram 0

novo imposto e o desenvolveram de acordo com as suas particularidades.

Muitos alemées possuiam criticas ao imposto de renda inglés,
especialmente por o acharem intrusivo além de ter medidas vexatorias.
Entretanto eles, nesse primeiro momento, 0 aceitaram na perspectiva de ser
temporario. Insta salientar que os ideais do liberalismo econdmico,
encabecadas por Adam Smith, propagavam-se cada vez mais pela Europa,

especialmente a Alemanha, o que os influenciou a ter esse entendimento.

I GAMMIE, Malcon. The origins of fiscal transparency in uk income tax. In: Tiley, John. Studies
in the history of tax law. Volume 4. Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing, 2010, pp 33-
66.
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O primeiro imposto de renda deles foi introduzido em 1808 nas
provincias do leste da Prdssia e na Lituania, as quais eram subordinadas a
soberania da monarquia prussiana. Esse imposto era baseado na capacidade

contributiva do contribuinte, possuindo uma aliquota progressiva.

Apesar da oposi¢do ao imposto, houve quem o defendesse como Von
Stein, o qual alegou que o imposto de renda era 0 imposto mais justo de
todos, pois afetava todos os cidadéaos e todas as fontes de renda nacional. A
referida defesa, aliada ao desastre financeiro vivido na regido, acabou por
convencer o primeiro ministro prussiano a implanta-lo em toda a Prussia,

apesar de todas as hesitacoes.

O ato de 6 de dezembro de 1811 introduziu de forma temporéaria o
imposto de renda em toda a Prussia enquanto havia a ocupacdo das tropas

francesas em certas areas.

Por vez, em 1812 apareceu o primeiro e geral imposto sobre a renda e
a propriedade na Pruassia, possuindo um carater definitivo e tendo sido

concebido como um tributo de guerra, devido aos conflitos contra a Franca.

O novo imposto preponderava a declaracao propria dos contribuintes,
de forma que, uma vez feita, as medidas “vexatorias” fiscais seriam
evitadas. O fisco, caso tivesse uma grande suspeita, poderia proceder a uma
investigacdo, para melhor apurar as informacgbes fornecidas pelo sujeito

passivo.

Apds o fim da guerra contra a Franca, o imposto de renda foi
revogado pelo ato de 7 de setembro de 1814, ndo se tornando permanente

dentre do sistema vigente.

A nocéo de tributo sobre a guerra contribui muito para isso, pois 0s
cidaddos ndo conseguiram concebé-lo fora do periodo conflituoso. Outros
fatores que influiram para o seu foram: a grande crise econdmica vivida na
regido em raz&o da guerra fez com que a aliquota do imposto cobrada fosse

tida como muito alta; a administracdo, responsavel pela sua fiscalizacdo e
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cobranca, era muito insatisfatoria gracas a complexidade do imposto e do

grande nimero de deveres dos fiscais.

O fracasso desse primeiro modelo geral de imposto de renda teve
consequéncias a longo prazo na Prussia, eis que ndo foi mais instituido por
um longo tempo. Em 1820 um novo tributo foi criado na regido, mas tinha
poucas semelhancas com o imposto de renda, pois ndo possuia institutos
fiscalizatorias de grande eficacia, classificando entdo a populacdo em
classes de acordo com as suas aparéncias, ou seja, conforme as riquezas que

aparentava ter.

A reintroducdo do imposto de renda na Inglaterra em 1842 por Peel
motivou que 0 mesmo ocorre na Prassia. A grande diferenca é que, desta
vez, 0 mesmo ndo tinha carater permanente, ndo sendo mais cobrado em

razdo das guerras.

Uma lei para a reintroducdo do imposto de renda foi proposta na
Prussia em 1847, indo de encontro a uma grande oposicdo, 0 que a impediu
de entrar em vigor. A previsdo de uma declaracdo compulséria pelos

contribuintes foi o0 motivo da indignacéo.

A necessidade de aumento da receita governo culminou com uma
reforma em 1851 na administracdo, a qual culminou na criagdo de um novo
imposto de renda. A grande diferenca desse é que ndo era mais necessaria

uma declaracdo compulséria do contribuinte.

Porém a auséncia de declaracbes veridicas aliada a deficiéncia da
administracdo fez com que o novo imposto ndo tivesse cumprido as suas
expectativas, que eram de uma tributacdo igual de todos os cidaddos. Posto
ISSO, 0 governo prussiano procedeu a uma reforma desse em 1869, sem

sucesso, entretanto.

Outra reforma foi feita em 1873, mas ndo atingiu o objetivo principal,

eis que o fisco ainda estava impedido de fazer inquisicbes acerca dos
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negocios dos contribuintes e, consequentemente, das suas declaracoes,

perpetuando assim o “sistema da mentira e da trapaga”.

Em 1891 foi feita uma grande reforma no sistema tributario
prussiano, denominada de reforma tributdria de Miquel’sche, a qual
implicou em mudangas no imposto de renda, fazendo com que esse se

tornasse o tributo mais importante da época.

A referida reforma implantou o conceito de fontes de renda, ou seja,
essas eram separadas na declaracdo de acordo com a sua proveniéncia, 0
que tornou a avaliacdo da renda mais acurada e fazendo as auditorias das

autoridades fiscais mais eficientes.

Essa reforma de 1891 estabeleceu o caminho para a Alemanha, a
qual, apds a primeira guerra mundial implantou um imposto de renda para
toda a Alemanha, baseando-se no ato de 1891 e tendo como principal

alteracdo a retencdo na fonte para algumas rendas especificas.

1.3. O surgimento do imposto de renda no Brasil e a evolugéao
historica nesse pais

H& uma divergéncia na nossa doutrina acerca do nascimento do
imposto de renda no Brasil, em razdo da dificuldade de se conceituar o

termo renda. Duas sdo as doutrinas sobre o tema.

A primeira corrente doutrinaria, a qual aponta os anos de 1808 e 1843
como os de surgimento do imposto de renda, defende que esse imposto
deve ser entendido como o incidente sobre apenas uma espécie de

rendimento como no caso dos dividendos distribuidos.

A segunda corrente, que aponta o surgimento do imposto de renda no
ano de 1924, tendo como base a lei de 1922, defende que, somente nos

casos do tributo alcancar os rendimentos globais, englobando todos os
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acréscimos patrimoniais das sociedades ou individuos, € que se pode

admitir a presenca do imposto de renda.

A lei 317 de 1843 possuia, em seu artigo 23, uma disposicdo que
determinava que todas as pessoas que recebiam vencimentos dos Cofres
Publicos Gerais, por qualquer titulo que fosse, ficavam sujeitas a uma
imposicdo, tendo inspirado a primeira corrente doutrinaria. O referido
diploma legal previu hipdteses de isencdo, excetuando a cobranga desse
tributo nos casos de funcionarios do Governo que recebessem vencimentos

de pouca monta.

Um aspecto interessante a ser ressaltado é que essa lei tinha um prazo
determinado de um ano. Nasceu entdo como um imposto extraordinario,
cujo objetivo inicial era financiar as guerras internas que ocorriam no pais,

em especial a Guerra dos Farrapos, a qual ocorreu no sul do Brasil.

Em 1891, ap6s a proclamacdo da independéncia do Brasil, foi
promulgada uma nova Constituicdo Federal. Por vez, esta ndo previu

expressamente o imposto de renda.

Entretanto o artigo 12 dessa Constituicdo previa a possibilidade de

criacdo de novos impostos, ao determinar que:

“Além das fontes da receita discriminadas nos artigos 7° e 9°, ¢ licito a Unido
como aos Estados cumulativamente ou ndo, criar outros quaisquer, nao
contravindo o disposto nos artigos 7°,9°, ¢ 11°,n° 1.”

A Unica restricdo mencionada no artigo supracitado era quanto a
instituicdo de novos tributos, nos casos em que houvesse competéncia
privativa da Unido ou dos Estados. Portanto estavam livres para instituirem
e exigirem o Imposto de Renda a Unido e os Estados. Vale ressaltar que,
naquela época, ndo existia a figura do Municipio, razdo pela qual ndo ha

meng&o alguma quanto a este.

O termo imposto de renda s6 veio a aparecer no seculo XX no nosso

ordenamento como rubrica de orgamento.
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Por vez, a lei 4.625/1922 prevé expressamente o imposto de renda ao

dispor no art. 31 que:

“Fica instituido o imposto geral sobre a renda, que serd devido, anualmente, por
toda pessoa fisica ou juridica residente no territorio do pais, e incidira, em cada
caso, sobre o conjunto liquido dos rendimentos de qualquer origem”.

A referida lei determinou que a sua arrecadacdo seria efetivada em
1924, mas isso ndo ocorreu, eis que o decreto baixado em 1924 nunca foi
posto em efetiva execucdo. Isso foi feito pelo Decreto 17.390/1926, o qual
regulava a lei 4.984/1925.

Apesar das diversas impugnacdes, o imposto de renda continuou a
ser exigido, sendo incluido no sistema tributario brasileiro e tido,
posteriormente, como fonte de receita da Unido, conforme a Constituicédo
Federal de 1934.

Pode-se perceber entdo que, apesar de cobrado provisoriamente nos
seus primérdios, visando “financiar” um periodo de guerras internas, o
imposto de renda, posteriormente, foi cobrado de forma definitiva,
perpetuando-se e tido como fonte de receita da Unido. Portanto o seu
objetivo atual € o de aumentar a arrecadacdo, 0 que mostra a sua similitude
com o imposto de renda inglés, cujo desenvolvimento, apesar das

peculiaridades, ocorreu de forma semelhante.



Capitulo 2. Os critérios da progressividade, universalidade
e generalidade

A retencdo na fonte do imposto de renda € um instituto do imposto
de renda, cujo objetivo é tributar acréscimos patrimoniais isolados, sem
levar em conta o periodo-base aplicavel as pessoas fisicas ou juridicas,

antecipando assim a arrecadacdo do montante referente a esse tributo.

Por ser um instituto do imposto de renda, a retencdo na fonte deve

se sujeitar as limitacdes impostas legal ou constitucionalmente a esse.

Posto isso, deve-se ressaltar que o art. 153, paragrafo 2° |, CF,

determina que:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:
I11 - renda e proventos de qualquer natureza;
§ 2° O imposto previsto no inciso Il1:

I - serd informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da
progressividade, na forma da lei;

O dispositivo supracitado deixa claro que o imposto de renda devera
ser informado pelos critérios da generalidade, universalidade e
progressividade, os quais serdo analisados detalhada e individualmente em
seguida. A retencdo na fonte, por ser um instituto desse imposto, deveria,

em tese, obedecé-los também.

O grande problema dessa norma constitucional € que ela é de eficacia
limitada, pois determina que, na forma da lei, o imposto de renda sera
informado por esses critérios. Torna-se necessaria entdo uma norma

infraconstitucional regulando a sua aplicabilidade.

Pode-se dizer entdo que a referida norma é de aplicabilidade mediata
e reduzida. O efeito produzido é minimo, vinculando o legislador

infraconstitucional, pois o estabelece um dever além de ter eficacia ab-



21

rogativa da legislacdo incompativel com o ali disposto. (Pedro Lenza,

Direito Constitucional, Col. Esquematizado, 2013, pag. 280).

Conforme entendimento do mestre do Largo Sdo Francisco, 0 art.
153, paragrafo 2°, I, CF é uma norma de eficacia limitada, declaratdria de
um principio intuitivo ou organizativo, eis que possui um esquema geral

para a estruturacéo do imposto de renda.

De acordo com a classificacdo criada por Maria Helena Diniz, essa
seria uma norma com eficécia relativa complementavel ou dependente de
complementacdo legislativa, ja que a sua possibilidade de produzir efeitos €
mediata, ou seja, enquanto ndo for promulgada a lei que a norma faz
mencao, os seus efeitos positivos ndo serdo produzidos, entretanto terdo a
eficacia paralisante de efeitos das outras normas incompativeis com o que

preceituam.

Passa-se agora a uma analise mais detalhada dos critérios da

universalidade, generalidade e progressividade.

2.1. Universalidade

Ricardo Mariz de Oliveira preceitua que:

O principio da universalidade significa que todo o patriménio do contribuinte
deve ser considerado na sua integralidade, sem qualquer fracionamento, seja no
seu marco inicial de comparacdo (no momento inicial do periodo de apuracao),
seja no seu marco final (no momento final do periodo de apuracdo), portanto,
também quanto as suas mutagdes ocorridas no periodo.?

O critério da universalidade, como o proprio nome da a entender,
determina que todos os fatores positivos e negativos que compdem o

patrimonio do contribuinte dentro do periodo-base assim como os fatores

2 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Ed. Quartier Latin. S&o
Paulo. p. 255
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que o diminuem ou aumentam sejam levados em conta no momento da

apuracédo do Imposto de Renda.

A consequéncia principal desse critério é que o imposto de renda
passa a ser cobrado em relacdo a todos os tipos de bens e categorias de
pessoas, pressupondo entdo que, caso 0s contribuintes se encontrem em
uma situacdo semelhante, devem ser tributados de maneira idéntica, pois,

em tese, possuem a mesma riqueza.

Outro ponto a ser observado € que, em razdo dessa caracteristica da
universalidade, a carga tributaria do imposto de renda é dividida pelo maior
namero de bens possiveis, sendo entdo mais justa, eis que tributa de forma

mais isondmica.?

Insta salientar que o termo universalidade patrimonial aqui deve ser
entendido conforme o preceituado no art. 91, CC, ou seja, € o complexo de
relacGes juridicas de uma pessoa, dotadas de valor econdmico, ressaltando
que, em razdo do art. 110 CTN, a lei tributaria ndo pode alterar a defini¢éo
desse instituto tipico do direito privado, de forma a limitar ou definir

competéncias tributarias.

Por vez, os fatores de mutacdo patrimonial ndo tem como condéo a

constituicdo de um novo bem coletivo que seja diferenciado do patrimonio.

Posto isso, Ricardo Mariz de Oliveira conclui de forma acertada que:

“Portanto, o principio da universalidade exige que se tribute todo o aumento
patrimonial ocorrido no periodo previsto em lei, por inteiro e em conjunto, sem
fraciond-lo e novamente sem distinguir as espécies de rendas e proventos,
ajustando-se, assim, ao principio da generalidade.”

Vale ressaltar que, apesar da observancia imposta desse critério,
certos acréscimos patrimoniais ainda estardo isentos de tributacdo, ou seja,

nédo serdo considerados fatos geradores do imposto de renda.

3EMYGDIO, F. da Rosa Jr., Luiz, Manual de Direito Tributario, 22 Ed., Editora Renovar, p. 612.
4 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Ed. Quartier Latin. Sao
Paulo. p. 256
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A universalidade a ser observada pelo imposto de renda é um
instituto relativamente recente. Até o ano de 1987 entendia-se que 0S
rendimentos auferidos no exterior ndo estavam sujeitos ao imposto de renda

de pessoa juridica por exemplo, ndo sendo entdo tributados.

O Decreto-lei n°® 2.397 de 1987 previu, pela primeira vez, a
possibilidade de tributagcdo dos lucros e rendimentos obtidos fora do Brasil,
ao estipular os resultados obtidos no exterior, diretamente ou através de
filiais, sucursais, agéncias ou representacdes seriam computados no lucro

real das pessoas juridicas.

Entretanto, o Decreto-lei n°® 2.429 de 1988, em seu art. 11, revogou o
art. 8° de outro Decreto-lei, o qual previa a possibilidade dessa tributacdo
universal. Isso impediu que se efetivasse a tributacdo dos rendimentos

auferidos no exterior, ndo se concretizando o critério da universalidade.

Somente em 1995, com o art. 25 da lei n® 9.249, é que passaram a ser
tributado os todos os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no

exterior por pessoas juridicas domiciliadas no brasil.

Esse artigo faz mencao aos rendimentos e ganhos de capital auferidos
no exterior por pessoas juridicas. Pelo fato desses atos serem diretamente
realizados por pessoas juridicas, é que devem ser contabilizados no Brasil,

sendo computados na apuracao do lucro liquido das pessoas juridicas.

A outra parte do artigo aborda os lucros auferidos por filiais,
sucursais, controladas ou coligadas no exterior, de pessoas juridicas
domiciliadas no Brasil. Aqui, o termo rendimentos ndo é mais utilizado,
falando-se apenas dos lucros. Os lucros serdo entdo computados na

apuracao do lucro real.

Posto isso, Alcides Jorge da Costa defende que:

“Sem prejuizo da aplicagio do método da equivaléncia, que nao conduz a
tributacdo, as pessoas juridicas devem adicionar ao lucro real, no Lalur e na
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declaragdo dos rendimentos, os lucros realizados por filiais, sucursais,
controladas ou coligadas, quer estas os tenham distribuido, quer ndo.”®

Deve-se ressaltar que havera a conversdao, em Real, dos lucros, pela
taxa de cambio, para venda, do dia das demonstracOes financeiras em que
os lucros da filial, sucursal, controlada ou coligada tenham sido apurados.
De suma importancia também é o fato de que 0s prejuizos e perdas dessas

ndo podem ser compensados com os lucros auferidos no brasil.

Essa lei, no seu art. 26, prevé que “a pessoa juridica poderd
compensar o imposto de renda incidente, no exterior, sobre os lucros,
rendimentos e ganhos de capital computados no lucro real até o limite do
imposto de renda incidente, no Brasil, sobre os referidos lucros,

rendimentos e ganhos de capital.”

Insta salientar que todas as pessoas juridicas que tiverem lucros,
rendimentos ou ganhos de capital auferidos no exterior estdo obrigadas ao
regime de tributacdo com base no lucro real, conforme preceituado no art.
26 da lei 9.249/95.

A referida lei permitiu pela primeira vez, salvo algumas excecdes,
que todos os rendimentos, ganhos de capital e lucros auferidos no exterior
fossem tributados pelo fisco brasileiro, concretizando o critério da

universalidade do imposto de renda.

Esse fato deixa claro a principal caracteristica do critério da
universalidade, o qual é considerar todas as rendas do contribuinte como
uma unidade, sem distin¢gbes, no momento da declaracdo do imposto de

rendab.

Por vez, Renck defende que:

A base calculada, além de ser informada pela generalidade, tera de ter natureza
universal. Ser universal € ser total. Logo, de nada adianta apurar a base

> COSTA, Alcides Jorge da Costa. Imposto de Renda, altera¢des fundamentais. Ed. Dialética. Sao
Paulo. p. 14.
® PAULSEN, Leandro, Impostos Federais Estaduais e Municipais, 2012, Ed. , p. 36
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impositiva dividindo-a em espécies de renda quando, no final, se deve apurar o
valor informado pela universalidade. Desta forma, para que a renda seja
informada pelo critério da universalidade, os elementos integrados no processo de
sua producdo devem estar dispostos de forma tal que atendam a este critério. Ou
seja, todos devem ser submetidos a tributacdo de forma absolutamente igual. Ndo
ha receita diferente de outra, como nédo ha despesa diferente de outra.’

A observancia do critério da universalidade permite averiguar a real
capacidade econémica do contribuinte, pois todas as suas rendas séo
levadas em conta no momento da tributagdo. Isso garante a observancia do
art. 145, paragrafo 1°, CF, o qual preceitua que 0s impostos, sempre que
possivel terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte, o que demonstra, nesse ponto, a harmonia da

Constituicdo Federal.

Uma consequéncia da universalidade € a periodicidade do imposto
de renda, pois esse critério s6 faz sentido se for considerado em certos
lapsos temporais pré-determinados. Insta salientar que a estipulacdo desse
periodo ndo é um critério do imposto de renda, pois ndo esta previsto no art.
153, paragrafo 2°, 1, CF

A referida periodicidade do imposto de renda também como

justificativa a progressividade, que sera analisada em seguida.

Por ultimo, s6 é possivel averiguar um acréscimo patrimonial do
contribuinte ap6s a estipulacdo de um periodo-base, no qual serdo

averiguadas as mutagdes patrimoniais do mesmo.

2.2 Progressividade

A progressividade importa numa carga tributaria maior em razéo da

maior base de célculo do contribuinte, garantindo uma cobranca mais justa

" RENCK, Renato Romeu. Imposto de Renda da Pessoa Juridica — Critérios constitucionais de
apuracdo da base de calculo. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2001, p. 161
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do imposto de renda®. A consequéncia pratica desse critério é a aplicacédo de

uma aliquota maior na base de calculo.

A eficiéncia desse critério sO sera possivel se for observado
juntamente com os critérios da universalidade e generalidade, pois permite
assim que todas as rendas do contribuinte sejam tributadas, permitindo que
aliquota devida a verdadeira faixa de renda seja aplicavel aléem do fato de
sem esse ultimo critério, seria admitido, no direito brasileiro, um critério de
seletividade quanto as pessoas que pagariam o imposto de renda e o

reteriam na fonte.

Observa-se assim, com a aplicacdo em conjunto desses trés critérios,
a observancia do principio da isonomia, pois todos os contribuintes que
possuirem acréscimos patrimoniais equiparados serdo tratados igualmente,
além do principio da pessoalidade, pois respeita a capacidade econémica do

contribuinte.

Parte da doutrina defende que o principio da progressividade € um
refinamento do postulado da capacidade contributiva, ndo sendo entdo uma
decorréncia necessaria desse®. Isso porque, de acordo com essa teoria, a
capacidade contributiva exige a proporcionalidade e ndo a progressividade

como critério de afericdo da capacidade econdmica do contribuinte.

Posto isso, essa corrente defende que a progressividade € utilizada
como um instrumento social, visando a redistribuicdo de riquezas como
uma justificativa para ado¢do das aliquotas diferenciadas. Esse critério é
entendido entdo como uma politica social da lei tributaria, mostrando-se
entdo como um meio de intervencdo no dominio socio- econdmico, 0 que

culminaria na finalidade extrafiscal do imposto de renda.

8 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do imposto de renda, Ed: Quartier Latin, S&o
Paulo. p. 258

9 LEAO, Martha Toribio. ; A (Des)Proporcionalidade da Progressividade do Imposto de Renda da
Pessoa Fisica no Sistema Brasileiro. Direito Tributario Atual , v. 28, p. 188-205, 2013.
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Independentemente da justificativa para a ado¢do da progressividade
do imposto de renda, entende-se, no presente trabalho, que o uso desse

critério € mais aconselhavel do que a aplicacdo da proporcionalidade.

A proporcionalidade pressupde que, qualquer que seja a base de
calculo, a aliquota aplicavel serd a mesma, ocorrendo um tratamento igual
entre os desiguais. Por vez, a progressividade importa na alteracdo da

aliquota aplicavel, conforme haja a modificacao da base tributavel.

Todo ano, a receita federal divulga uma tabela progressiva, na qual
estdo dispostas as aliquotas aplicaveis a cada faixa de renda do contribuinte,

ou seja, a cada base de célculo.

Base de calculo (R$) Aliquota (%) Parcela a deduzir do IRPF
(R$)

Até 22.499,13 - -

De 22.499,14 até 7,5 1.687,43
33.477,72

De 33.477,73 até 15 4.198,26
44.476,74

De 44.476,75 até 22,5 7.534,02
55.373,55

Acima de 55.373,55 27,5 10.302,70

A tabela mensal do imposto de renda a partir do més de abril do ano
calendario de 2015, divulgada pela Receita Federal, possui 0s seguintes
indices. Insta salientar que essa tabela muitas vezes é usada para o calculo

do valor devido referente a retencédo na fonte de imposto de renda.
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Base de calculo (R$) Aliquota (%) Parcela a deduzir do IRPF (R$)
Ateé 1.903,98 - -
De 1.903,99 até 2.826,65 7,5 142,80
De 2.826,66 até 3.751,05 15 354,80
De 3.751,06 até 4.664,68 22,5 636,13
Acima de 4.664,68 27,5 869,36

A andlise da tabela progressiva anual da receita federal nos mostra
que a progressividade da aliquota do imposto de renda cobrado anualmente
vai até o total de 27,5%, o qual sera calculado com base na renda anual

acrescida ao patrimonio do contribuinte.

Uma comparacdo com paises europeus nos mostra que a
progressividade 14 tem um indice muito maior que o nosso. O fato
interessante disso € que, nesses paises, a homogeneidade da populacéo

prevalece, razdo pela qual esse as aliquotas deveriam ser mais reduzidas

Um exemplo disso é a Holanda, cujas aliquotas do imposto de renda
de pessoa fisica variam de 38,55% a 60%. A aliguota maxima brasileira
consegue ser menor do que a minima desse pais, o qual é desenvolvido e

cuja desigualdade da populacédo é muito baixa.

Vale ressaltar que, quanto as pessoas juridicas, na Alemanha, as
aliquotas podem chegar até o montante de 50% no caso dos lucros néo

distribuidos aos socios e, consequentemente, retidos na pessoa juridica.

Apesar da maior arrecadacdo em consequéncia das altas aliquotas
cobradas nesses paises, deve-se atentar ao fato de que essas medidas podem

ter efeitos contrarios aos desejaveis.

Uma alta aliquota como a da Holanda importaria hum aumento do

valor devido ao fisco a titulo do imposto de renda. Consequentemente, 0
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contribuinte poderia produzir muito ao longo do ano, mas, em razdo da alta
renda percebida por ele, o valor tributado seria demasiadamente elevado,

inibindo-o de trabalhar em face de tal medida.

Posto isso, deve-se atentar muito as consequéncias negativas
advindas de um aumento demasiado das aliquotas incidentes sobre a base

de calculo do imposto de renda, para impedir que essas se concretizem.

2.3. Generalidade

A generalidade também é um dos critérios abarcados pelo art. 153,
paragrafo 2°, I, CF e significa, em contraposicao a seletividade, que todas as
situacdes serdo tratadas sobre uma norma geral, ou seja, serdo aplicadas a

todos os contribuintes do imposto de renda indistintamente.°

Nas palavras de Luiz Emygdio Franco da Rosa Jr.

“A generalidade significa que todos devem pagar o imposto de renda sem haver
desigualdades fiscais, devendo, portanto, ser o mais amplo possivel, desde que
observadas as normas gerais do CTN e da legislacdo pertinente. A uniformidade

significa que os tributos devem ser repartidos entre os cidaddos com critérios
0 11

idénticos”.
Pode-se dizer que uma consequéncia da generalidade é o fato do
imposto de renda ndo ter carater extrafiscal, pois seu objetivo seria a mera
arrecadacgéo, nédo intervindo no dominio socioecondmico do meio em que €

cobrado.

Vale ressaltar que nem todos concordam com esse entendimento,
pois, ha quem entenda haver uma finalidade extrafiscal desse imposto,

conforme prévia explicacdo no ponto referente a progressividade.

10 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Ed. Quartier Latin. Sdo
Paulo p. 253.
11 JR., Luiz Emygdio F. da Rosa. Manual de Direito Tributario. Ed. Renovar. Séo Paulo. p. 611
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Apesar dessas caracteristicas da generalidade, ndo ha um
impedimento quanto a instituicdo de critérios diferenciados entre as pessoas

juridicas e as fisicas.

Ricardo Mariz de Oliveira entende que:

“Por forg¢a da generalidade, qualquer aumento patrimonial deve ser tratado por
igual com todos os demais, sem distingBes derivadas de quaisquer critérios
discriminatérios. Sejam os aumentos patrimoniais derivados do trabalho ou do
capital, sejam do trabalho autbnomo ou assalariado, ou sejam produzidos por
atividades ilegais, isto é, de qualquer causa pessoal ou patrimonial eficiente,
devem todos receber tratamento idéntico.”*?
Resta nitido o fato de que, em decorréncia do critério da generalidade, o
imposto de renda ndo deve ser seletivo, pois, para esse imposto, o fator
principal € o acréscimo patrimonial, de forma que dois patrimdnios que
tenham tido 0 mesmo aumento deverdo supor igualmente a carga tributaria

decorrente desse fato.

Apo6s a explicacdo dos trés critérios referentes ao imposto de renda,
podemos perceber que a Constituicdo Federal, ao institui-los, visou uma
maior tecnicidade na tributacdo dos contribuintes pelos acréscimos

patrimoniais.

12 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Ed. Quartier Latin. Sdo
Paulo p. 254.



Capitulo 3. A retencdo na fonte do imposto de renda

brasileiro

Apols a breve exposicdo do surgimento do imposto de renda no
modelo inglés, alemdo e no brasileiro além explicacdo dos critérios
informadores do Imposto de Renda, passa-se agora a abordagem histérica
da retencédo na fonte, analisando-se, depois, o funcionamento desse instituto

no modelo brasileiro.

3.1. Historico da retencado na fonte do imposto de renda na Inglaterra

O imposto de renda inglés, cuja natureza era provisoria, eis que
instituido para financiar o periodo das denominadas guerras napolebnicas,
teve a sua cobranca cessada com a assinatura do Tratado de Amiens, em

1802, o qual findou as hostilidades entre Franca e Reino Unido.

Entretanto, o Tratado s6 perdurou por um ano, pois, em 1803, a
guerra contra a Franca foi retomada, sendo novamente cobrado o imposto

de renda, mas com algumas modificacGes de suma importancia.

Uma de grande relevancia foi a instituicdo da retencdo na fonte do
imposto de renda junto a prépria fonte produtora do rendimento. Essa nova
modificacdo reduziu as problematicas da averiguacdo da renda junto a cada
contribuinte individual, diminuindo, em suntuosa monta, a evasao desse

imposto.
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3.2. Historico daretencdo na fonte do imposto de renda no Brasil

Insta salientar que o imposto de renda, com essa denominacao, foi
instituido em 1922, mas foi objeto de uma grande alteracdo por meio da lei
4,783 de 1923.

Em 1934, o imposto de renda passou a ter carater constitucional,

sendo abordado no artigo 6°.

Em 1954, por meio da lei 2.354, foi instituido pela primeira vez a
retencdo na fonte do imposto de renda. Esse instituto, no contexto
brasileiro, visava simplificar a tributacdo das pessoas fisicas assalariadas
que recebiam rendimentos de apenas uma fonte pagadora. Essas pessoas,
por sua vez, ficavam dispensadas de apresentar a declaragdo de rendimentos

ao final do exercicio fiscal.

Nesse primeiro momento, a retencdo na fonte incidia sobre
rendimentos do trabalho entre Cr$ 4.167,00 a Cr$ 10.000,00, ndo sendo
aplicado a valores diversos. Ressalta-se que o instituto ndo estava sujeito a

progressividade.

Havia previsdo legal, em 1954, de que quem tivesse valores
descontados na fonte do trabalho assalariado poderia deduzi-los do imposto

a pagar, a partir da declaracéo de rendimentos de 1956.

ModificacOes legislativas futuras culminaram no aumento das
hipoteses de aplicacdo da retencdo na fonte do imposto de renda.
Posteriormente, os valores pagos a maior e devolvidos no momento da
restituicdo do imposto de renda apurado passaram a ser corrigidos
monetariamente, afim de por fim a uma injustica que se perpetuava, a qual

era a devolucdo em valores nominais.

Pode-se perceber entdo que a retencdo na fonte do imposto de renda
brasileiro tinha como finalidade principal simplificar a arrecadacéo, ja que

passou a ndo ser mais necessario o fim do exercicio fiscal para recolher os
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valores devidos. Outra finalidade era a de diminuir as evasdes fiscais.
Portanto as causas que levaram a instituicdo do referido instituto no sistema
brasileiro em muito se assemelham as do modelo inglés, previamente
explicitadas.

3.3. Retencéao na fonte do imposto de renda no modelo brasileiro

Existem hipdteses em que o imposto de renda serd devido na fonte
no ordenamento juridico brasileiro. Nesses casos, considera-se ocorrido o
fato gerador quando houver o pagamento, entrega ou remessa apds a
aquisicdo da disponibilidade juridica da renda ou do provento, na visao de

Ricardo Mariz de Oliveira.3

Insta salientar que o artigo 43 do Codigo Tributario Nacional

preceitua como fato gerador do imposto de renda:

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

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

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos 0s acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

§ 1o A incidéncia do imposto independe da denominacdo da receita ou do
rendimento, da localizacdo, condi¢do juridica ou nacionalidade da fonte, da
origem e da forma de percepcao. (Incluido pela Lcp n° 104, de 10.1.2001)

§ 20 Na hipotese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei
estabelecera as condi¢des e 0 momento em que se dara sua disponibilidade, para
fins de incidéncia do imposto referido neste artigo. (Incluido pela Lcp n° 104, de
10.1.2001).”

Uma analise do artigo transcrito deixa claro que o fato gerador do
imposto de renda € a aquisicao da disponibilidade econémica ou juridica da
renda ou dos proventos de qualquer natureza. Posto isso, sobre a mera

expectativa de ganho futuro ou em potencial, ndo havera a incidéncia do

imposto.

13 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Ed. Quartier Latin. Sdo
Paulo p. 253.
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Por vez, pode estar presente apenas a disponibilidade econémica ou

juridica, ndo sendo necessaria a simultaneidade dessas.

Outro ponto a ser analisado € que a simples posse de capital alheio
ndo configura disponibilidade econémica ou juridica. Essa € uma hipotese
de disponibilidade financeira apenas, pois o possuidor ndo pode dispor
livremente desse valor. Pelo fato do art. 43 CTN ndo fazer qualquer mencéo
a esse tipo, a hipdtese narrada ndo configura fato gerador do imposto de

renda, impedindo a sua cobranca.

O termo renda foi definido como o produto do capital, do trabalho
ou da combinacao de ambos. Entretanto a conceituagdo desse termo ainda

gera muita polémica, sendo objeto de diversas correntes doutrinarias.

O conceito de renda prevalecente no direito brasileiro defende que o
que interessa ndo € o resultado da exploracdo da fonte produtora e sim o
aumento de patrimonio'*. Pode-se dizer entdo que o critério material da
hipétese de incidéncia desse imposto consiste na aquisicdo de aumento
patrimonial, o qual pode ser verificado balango patrimonial de uma empresa
dentro de um periodo-base, ou seja, a quantidade de entradas e saidas ou

pela mutacdo patrimonial de uma pessoa fisica.

Rubens Gomes de Souza brilhantemente defende que:

“o fato gerador do imposto de renda sera sempre, com efeito, o aparecimento de

uma relacdo de propriedade ou de posse entre um rendimento e o contribuinte,

seja este de fato ou de direito, isto &, quer esteja o contribuinte em relacdo pessoal

com a matéria tributavel, quer se trate simplesmente de um contribuinte por forca

de designagdo legal™®

O Supremo Tribunal Federal tem adotado esse posicionamento ao
exercer o controle de constitucionalidade de leis ordinarias, nas quais 0s
legisladores usavam o termo renda em hipGteses em que ndo ocorria 0

acréscimo patrimonial, conforme o julgado que segue abaixo:

14 CANOTILHO, J. J. Gomes, MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L.
(Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:Saraiva/Almedina, 2013.

15 SOUSA, Rubens Gomes de. O fato gerador do imposto de renda. In: . Estudos de Direito
Tributario. SP: Saraiva, 1950, p. 178
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“Constitucional. Tributario. Imposto de Renda. Conceito. Lei n. 4.506, de
30.11.64, art. 38; CF/46, art. 15, IV, CF/67, art. 22, IV; EC 1/69, art. 21, IV.
CTN, art. 43. | - Rendas e proventos de qualquer natureza: o conceito implica
reconhecer a existéncia de receita, lucro, proveito, ganho, acréscimo patrimonial
gue ocorrem mediante o ingresso ou auferimento de algo, a titulo oneroso. CF/46,
art. 15, 1V; CF/67, art. 22, IV; EC 1/69, art. 21, IV. CTN, art. 43. Il -
Inconstitucionalidade do art. 38 da Lei n. 4.506/64, que institui adicional de 7%
de imposto de renda sobre lucros distribuidos. 11l - RE conhecido e provido” (RE
117.887-6-SP, STF, Pleno, rel. Min. Carlos Velloso, j. em 11.02.93, DJU-I,
23.04.93, p. 6923).
Posto isso, 0 presente trabalho adotara o conceito de renda como a
aquisicdo de um aumento patrimonial, alinhando-se a corrente majoritaria

da doutrina sobre o assunto.

A retencdo na fonte no modelo brasileiro foi instituida pelo fisco
como uma forma de arrecadagdo do imposto de renda, sendo entdo um tipo
especifico desse e ndo um novo tributo, pois restam conservadas as suas

peculiaridades referentes aos respectivos fatos geradores.

O objetivo da retencdo na fonte do imposto de renda € que haja a
tributacdo sobre acréscimos patrimoniais isolados, isso €, sem levar em
conta o periodo-base, aplicavel as pessoas fisicas, para averiguar o real
acréscimo patrimonial do contribuinte, hipotese essa que configura o fato

gerador desse imposto.

Outra caracteristica marcante dessa nova forma de arrecadagédo foi
que a fonte pagadora do provento ou da renda passou a ser 0 sujeito passivo

no lugar do contribuinte.

O imposto de renda retido na fonte é devido quando a fonte cumpre
a sua obrigacdo de pagamento, ou seja, quando, em razdo de uma obrigacéo
de direito privado, ela realiza um pagamento a quem lhe era devido.
Ressalta-se aqui o fato de que o seu fato gerador é a remessa, pagamento,
entre outros eventos que envolvam um devedor e um credor, que importem

em um acréscimo patrimonial desse ultimo.



36

Para ser devido o imposto de renda retido na fonte é necessaria a
configuragcdo de um dentro de cinco eventos possiveis, conforme preceitua

parte da doutrina.'®

A referida doutrina, ao alegar que existem cinco eventos ensejadores
da retencdo da fonte do imposto de renda, baseia-se no Decreto-lei n°
5844/43, o qual estabelece, no art. 100, que “A retencdo do imposto, de que
tratam os art. 97 e 98, compete a fonte, quando pagar, creditar, empregar,

3

remeter ou entregar o rendimento.’

O referido Decreto-lei estabelece que o recolhimento do imposto
sera efetuado no prazo de 30 dias contados da data em que se tornou
obrigatoria a retencdo pela fonte, ou pelo procurador residente ou

domiciliado no estrangeiro.

O primeiro evento € 0 pagamento. Ressalta-se que se pressupde que
o destinatario do pagamento ja tenha adquirido a disponibilidade juridica do

mesmo, sendo um direito adquirido seu.

O termo pagamento aqui deve ser entendido como a entrega de um
objeto ou dinheiro, para extinguir uma obrigacdo de direito privado que o
pagador esteja sujeito. Por vez, em decorréncia do artigo 110 do cddigo
tributério nacional, o referido instituto deve ser compreendido como é no
direito privado, sendo incabivel a modificacdo da sua definicdo no direito

tributario, de forma a alterar a sua natureza.

Ndo se deve confundir o pagamento com as hipoteses de
antecipacdo ou até mesmo adiantamento, em que ha a entrega do bem sem a

existéncia de uma obrigacao devida.

A mera antecipacdo do pagamento ndo constitui fato gerador do
imposto de renda, sendo, consequentemente, incabivel a sua retencdo na

fonte, pois a parte que o recebe ainda ndo adquiriu a disponibilidade

16 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Ed. Quartier Latin. S&o
Paulo p. 500.
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juridica da renda ou do provento que o pagamento importa, ndo cumprindo

entdo o requisito do artigo 43 do cddigo tributario nacional.

Posto isso, decorre o entendimento de que a mera antecipacdo do
pagamento implica na aquisicdo da disponibilidade financeira do valor em

questdo, o que ndo é suficiente para reté-lo na fonte.

Um aspecto interessante a ser observado é que, se houver
inadimplemento por parte do responsavel pelo pagamento, ndo estara
configurada a obrigacdo tributaria, pois, como previamente explicado, 0
fato gerador da retencdo na fonte do imposto de renda sé restara

configurado quando do cumprimento da referida obrigacao.

Esse entendimento tem respaldo legal no artigo 116, inciso Il do
cddigo tributario nacional, segundo o qual “salvo disposicdo de lei em
contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:
tratando-se de situacdo juridica, desde o momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.” Sendo o
pagamento um elemento da situacdo juridica, a auséncia desse importa na

ndo ocorréncia do fato gerador.

Devemos atentar a hipdtese em que a fonte antecipa o pagamento
em relacdo a data pactuada. Nesse caso ja estd configurada a obrigacéo,
tendo sido pactuada livremente uma data limite para o seu cumprimento.
Caso, por livre arbitrio, a parte decida pagar antes do tempo, havera uma
antecipacdo da ocorréncia do fato gerador, devendo ocorrer a retencdo na

fonte.

Passa-se agora a analise do evento creditar, o qual também enseja a
retencdo na fonte do imposto de renda. Insta salientar que todos os eventos
presentes no artigo 100 do Decreto-lei 5.844/43 importam numa
disponibilizacdo da renda ao credor, resultando no cumprimento de uma
obrigacdo devida perante esse. De tal forma o beneficiario desses
rendimentos adquire a disponibilidade juridica, configurando o fato gerador

do imposto de renda.
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O entendimento de que a disponibilizacdo da renda ao beneficiario
importa na aquisicdo da sua disponibilidade juridica por esse tem respaldo

na doutrina, conforme sera visto.

José Luiz Bulhdes Pedreira, ao adotar esse entendimento, alega que:

“A renda pessoal resulta da reparti¢ao da renda social. Pressupde, portanto, atos
dos agentes da reparti¢cdo. E como o ordenamento juridico ndo admite a execugao
privada das obrigaces, a aquisi¢cdo da disponibilidade de renda pressupde ato da
fonte pagadora do rendimento (ou da autoridade judiciaria, suprindo sua omissao)
que torne o rendimento disponivel para o beneficiario. Dai a nogdo, construida
pela jurisprudéncia administrativa, de que ocorre disponibilidade juridica quando
a fonte pagadora coloca a renda a disposi¢do do beneficiario. A partir desse
momento a renda estd disponivel, porque o beneficiario, além de ser titular de
direito a recebé-la, tem o poder de adquirir a disponibilidade econdmica.”*’

O jurista Gilberto Ulhda Canto, por sua vez, preceitua que:

“(...) De fato, ao dispor sobre a responsabilidade da fonte pagadora do
rendimento, pela retencéo do tributo, diz o vigente Regulamento do Imposto de
Renda, aprovado pelo Decreto n° 58400, de 10.5.1966 (cuja redagéo pouco difere
da adotada nos textos anteriores):

Art. 309 — Compete a fonte reter o imposto de que trata o Titulo | deste Livro
guando pagar, creditar, empregar, remeter ou entregar o rendimento.

A forma verbal utilizada pelo legislador ndo deixa qualquer divida quanto a s6
ser obrigatdria a retencdo do imposto pela fonte quando esta agir por uma das
maneiras pelas quais a lei prevé a exteriorizacdo do fato gerador, na espécie:
pagar, creditar, empregar, remeter ou entregar o rendimento. Trata-se de forma
verbal ativa, que pressupde um ‘facere’ por parte da fonte, e que de maneira
alguma se coaduna com a interpretacdo adotada pela instancia ministerial, que
equipara a palavra crédito, com o sentido de langamento contabil a favor do
titular da conta, a mesma palavra com o significado de direito ao recebimento de
uma prestacdo em dinheiro ou a este redutivel. A exigibilidade de um pagamento,
tdo logo ocorra o fato dele determinante, segundo a relagdo contratual que Ihe da
origem — como o0 vencimento de prazo — independe de qualquer atuacédo da fonte.
Ora, para fins de retencdo do imposto, quis a lei que a obrigacdo respectiva s
surgisse em razao de atividade especifica da fonte pagadora, de ato positivo seu,
qual seja: o creditar, 0 pagar, 0 empregar, 0 remeter ou 0 entregar o rendimento.
Quisesse a lei que o fato gerador da obrigag&o tributaria em causa surgisse com o
sO vencimento do prazo contratual, té-lo-ia dito, sem davida, de forma clara, sem
condicionar a ocorréncia do fato gerador a um ato positivo, um ‘facere’ da fonte
pagadora do rendimento, como a forma verbal utilizada demonstra. Portanto, é
invidvel a inteligéncia dada a palavra crédito para compreender tanto o registro
contabil como o direito de haver prestacdo contratual, pois a lei fala em creditar e
ndo em crédito; e, se o substantivo poderia ter o duplo sentido, o verbo néo pode.
Em segundo lugar, a decisdo sob exame discrepa da jurisprudéncia do Conselho
de Contribuintes e da extinta Divisdo do Imposto de Renda.

17 PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. “Imposto de Renda- Pessoa Juridica”. Adcoas-Justec, 1979,
vol. I, p. 120.
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Também a doutrina ndo da abrigo a tese final adotada, como se vé no lucido
comentario de Tito Rezende, que adiante se transcreve, no sentido de ndo caber a
retencdo do imposto sobre juros, por serem 0s mesmos devidos, mas tdo-somente
guando pagos.

‘Em muitos casos’ diz o saudoso fiscalista, ‘entendeu o Conselho — e
acertadamente ante os termos da lei — que ndo é exigivel o imposto sobre os juros
de debéntures simplesmente devidos pelas empresas, sendo no momento em que
forem pagos tais juros. No caso, entretanto, o fisco ndo esta exigindo imposto
sobre a totalidade dos juros devidos, mas tdo-somente sobre a parte deles que
confessadamente foi paga, conforme se vé do balango anexo ao processo.
Finalmente, a tese adotada pela instancia ministerial implica em privar de eficécia
palavras usadas no texto legal, contrariando a regra bésica da interpretacdo:
‘Verba cum effectu sunt accipienda’. De fato, a decisdo final prolatada no aludido
processo (e em outros semelhantes, do interesse do mesmo contribuinte) faz com
gue quatro dos cinco fatos geradores previstos no transcrito art. 309 do
Regulamento do Imposto de Renda, percam, por completo, qualquer efeito. Em
realidade, ainda que fosse lexicamente possivel - g—e nao é — atribuir-se ao verbo
creditar significado igual ao do vencimento da obrigacdo ou de surgimento do
crédito pelo decurso do prazo contratual, ficariam vazios de conteldo os demais
verbos consignados no dispositivo legal em tela, quais sejam: pagar, remeter,
empregar e entregar. Guardada a ordem cronoldgica em que tais fatos ocorrem, é
de toda evidéncia que a agdo decorrente de qualquer dos quatro verbos acima
enumerados sé terd lugar depois de vencida a divida, ou seja, depois do decurso
do prazo contratual. Assim, alcado o vencimento da divida a categoria de fato
gerador da obrigacdo tributaria respectiva, jamais se dara a hipétese de qualquer
dos atos pagar, remeter, empregar ou entregar o rendimento poder constituir
exteriorizacdo do fato gerador (como quer a lei) da obrigagdo tributaria
respectiva, porque o vencimento do débito lhes antecedera sempre.”®

Decorre dos trechos transcritos o entendimento de que o crédito o ato
pelo qual uma pessoa salda uma divida existente perante um terceiro,

cumprindo a sua obrigacéo.

O termo crédito ainda gera muitas duvidas, especialmente quanto a
sua caracterizagdo, pois em muito se assemelha ao pagamento. O
entendimento do conceito foi amadurecido ap6s ser objeto de diversos

pareceres, acOes judiciais e discussoes.

Ricardo Mariz de Oliveira entende que:

Crédito, para o fim de determinacdo da retencdo do IRF, embora
também seja representado graficamente por um langamento contabil
em favor do beneficiario, deve, contudo necessariamente ser a

18 CANTO, Gilberto Ulhda. Estudos e Pareceres do Direito Tributario — Imposto de Renda. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1975. p . 376
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contrapartida de um débito representativo de obrigacdo de direito
privado, ja existente para a fonte pagadora e ja vencida.®

Ha entdo um reconhecimento da divida devida pela fonte, a qual faz
0 pagamento ao credor devido, posteriormente definido como beneficiario.
Ressalta-se aqui o fato de que o valor pago ja estd vencido e isso que,
basicamente, diferencia o crédito do pagamento, pois nesse ndo ocorreu o0

vencimento.

Insta salientar que, ao creditar o valor devido ao beneficiario, a fonte
pode destacar desse montante o total do imposto retido na fonte que é
devido. Apoés esse procedimento, apenas o valor liquido sera creditado ao
beneficiario, ou seja, valor do qual ja foi abatido o devido ao fisco pela

retencdo na fonte.

Passa-se agora a analise dos trés Gltimos eventos ensejadores da
retencdo da fonte do imposto de renda, conforme o dispositivo supracitado,

0S quais sdo: remessa, entrega e 0 emprego da renda.

A remessa de renda ocorre quando a fonte envia dinheiro, em geral

para o exterior, ou seja, para outro pais, em que o beneficiario se encontra.

A entrega de renda € um ato fisico pelo qual a fonte transfere
pessoalmente 0 montante devido ao beneficiario. Essa transferéncia também

pode ser feita a alguém que tenha sido autorizado por ele a receber.

Por ultimo, o emprego da renda ocorre quando, em decorréncia de
um pedido, instrucdo do beneficiario, a fonte utiliza 0 montante devido em
algo que seja de seu interesse. Insta salientar que esse uso especifico

decorre de uma manifestacdo expressa do beneficiario.

Apbs a definicdo das expressdes usadas no diploma legal, deve ser
feita a seguinte constatacdo: todos esses atos representam um pagamento

extintivo da obrigacdo, o qual enseja a ocorréncia do fato gerador.

19 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Ed. Quartier Latin. Sdo
Paulo p. 512.



41

Parte da doutrina defende gque a tanto a remessa como a entrega e o
emprego seriam modalidades de pagamento, razdo pela qual as leis
tributérias atuais os omitem, fazendo mencao somente ao pagamento e/ou 0

crédito como fatos geradores da retengédo na fonte do imposto de renda.

Quanto a esses trés eventos, caso a fonte realize um adiantamento ao
beneficiario, ndo tera que recolher o valor devido pela retencdo na fonte, eis
que ainda inexistente a disponibilidade juridica da renda e questdo além de
ndo ser uma hipotese de pagamento, 0 que ensejaria 0 pagamento do

imposto.

Obviamente o imposto de renda retido na fonte sO passaria a ser
devido quando houvesse a aquisicdo da disponibilidade juridica da renda ou

do provento.

Um ponto importante a ser analisado € que caso haja a retencdo na
fonte do imposto de renda sem o correspondente recolhimento a Fazenda
Publica, ou seja, aos cofres publicos caracteriza crime tributario, conforme

0 art. 2° da lei 8.137/90, o qual preceitua que:

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:  (Vide Lei n® 9.964, de 10.4.2000)

| - fazer declaragéo falsa ou omitir declaragdo sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de
tributo;

Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢o social,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que
deveria recolher aos cofres publicos;

I11 - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario, qualquer
percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuicdo
como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal
ou parcelas de imposto liberadas por 6rgao ou entidade de desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao
sujeito passivo da obrigacdo tributaria possuir informacdo contébil diversa
daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Nessa situacdo fatica, estara caracterizado o crime de apropriacdo
indébita, eis que a fonte pagadora deixou de cumprir com a sua obrigacéo.

O julgado abaixo mostra que o Tribunal Regional Federal da 22

Regido segue 0 mesmo entendimento.
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TRF-2 - APELACAO CRIMINAL ACR 6152 RJ 2006.50.01.000110-2 (TRF-2)

Ementa: PENAL E PROCESSUAL PENAL - CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA - NAO REPASSE DOS VALORES DE IMPOSTO DE RENDA
RETIDOS NA FONTE - ART. 2°, Il , DA LEI N° 8.137 /90 - PENA-BASE -
CONTINUIDADE DELITIVA - SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE - PENA DE MULTA - Devidamente comprovado o desconto do
imposto de renda na fonte (IRRF) incidente sobre os rendimentos de trabalho
assalariado pagos a terceiros, sem o devido repasse ao Fisco dos valores
descontados, mostra-se correta a condenacdo pela pratica do crime do art. 2°, |1,
da Lei n° 8137 /90, na medida em que o réu nao desincumbiu de demonstrar
inequivocamente que a empresa enfrentava graves e inarredaveis dificuldades
financeiras. - Exasperacdo da pena-base, em considerando a culpabilidade do
acusado, de formacdo universitaria, de quem se espera conduta exemplar no
cumprimento as leis e conseqliente repulsa ao crime. - Aumento da pena de
multa, que deve guardar a mesma proporcionalidade do aumento da pena-base.
No entanto, ndo havendo elementos capazes de averiguar concretamente a
situacdo econémica do réu, o quantum do dia-multa deve ser fixado no minimo
legal. - Majoracéo da pena em 1/2 em razdo da continuidade delitiva (art. 71 , do
Caodigo Penal ), pois o réu incorreu na conduta incriminada por cinco vezes. -
Manutencdo da substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos, haja vista o preenchimento dos requisitos objetivos e subjetivos previstos
no art. 44 , do Codigo Penal . - Provimento parcial do recurso ministerial e
improvimento o do réu.



Capitulo 4. Inconstitucionalidade da retencdo na fonte por
violacdo dos principios constitucionais

No capitulo anterior foi analisado que o imposto de renda, com fulcro
no art. 153, paragrafo 2°, I, da Constituicdo Federal, sera informado pelos
critérios da generalidade, da universalidade e da progressividade, na forma

da lei.

O dispositivo em tela deixa claro que o imposto de renda devera
obedecer a esses critérios, ndo dando a discricionariedade ao fisco de poder

observa-los ou nao.

Consequentemente, todos os institutos do imposto de renda deveriam
obedecer a mesma regra, ou seja, também deveriam ser informados pelos
critérios da generalidade, universalidade e progressividade, de acordo com

0 estipulado em lei.

Entretanto, o instituto da retencdo na fonte do imposto de renda
constantemente ndo observa esses critérios, conforme sera analisado em
seguida, sendo “cobrado” de forma a desrespeitar o disposto na

Constituicéo.

A doutrina e a jurisprudéncia mantém-se inerte ha um tempo sobre o
assunto, sendo poucas as vozes a aborda-lo, como é o caso do jurista

Ricardo Mariz de Oliveira.

De acordo com Ricardo Mariz de oliveira, grande parte da doutrina
entende que o legislador possui a discricionariedade de aplicar os critérios
ou ndo, pois o dispositivo em tela alega que esses deverdo informar o

imposto de renda “na forma da lei”.?°

Essa corrente doutrinaria entende ainda que, por isso, ndo haveria um
direito subjetivo dos contribuintes, derivado da Constituicdo, o qual o0s

legitimaria a invocd-lo  judicialmente, quando a legislacdo

20 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Ed. Quartier Latin. Sdo
Paulo p. 264.
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infraconstitucional ndo observar os referidos critérios, para gque, por essa,

néo seja obrigado.

Para fins didaticos, cabe conceituar o que Caio Mario da Silva Pereira

conceituou como direito subjetivo:

“O direito subjetivo, traduzindo, desta sorte, um poder no seu titular, sugere de
pronto a ideia de um dever a ser prestado por outra pessoa. Quem tem um poder
de acdo oponivel a outem, seja este determinado, como nas rela¢Ges de crédito,
seja indeterminado, como nos direitos reais, participa obviamente de uma relacéo
juridica, que se constr6i com um sentido de bilateralidade, suscetivel de
expressao na formula poder-dever: poder do titular do direito exigivel de outrem;
dever de alguém para com o titular do direito. O dever pode ser um de tipo
variavel: dar, tolerar ou abster-se; enquanto o direito serd sempre 0 mesmo, isto &,
0 poder de exigir o cumprimento do dever.”?
A referida norma constitucional, de acordo com essa corrente, teria
entdo um carater meramente programatico na visdo de alguns, eis que nao
podem ser invocaveis por qualquer contribuinte além de serem destinados

ao legislador.

Entretanto, deve-se observar que a referida norma tem caréater
mandatorio, pois, por fazerem parte da Constituicdo Federal, deve ser
considerada para a elaboracdo das leis assim como para a interpretacédo e
aplicacdo das mesmas. Posto isso, entende-se que os trés critérios citados
sdo considerados direitos subjetivos dos contribuintes, podendo invoca-los,

para garantir a sua aplicacao.

Insta salientar que os trés critérios dispostos no art. 153, paragrafo
2°, 1, CF, devem ser considerados principios, diferenciando-se entdo de uma

norma constitucional comum.

Quanto a questdo da violacdo dos principios constitucionais pela
legislacdo infraconstitucional assim como pelos entendimentos dos julgados

dos tribunais, Celso Antonio Bandeira de Mello, afirma que:

2L PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Vol. 1, 252 edicdo, Rio de Janeiro,
p. 29
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“Violar um principio ¢ muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatencdo ao principio implica ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatorio mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversao de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco l6gico e corrosdo de sua
estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e
alui-se toda a estrutura neles esfor¢ada.”?

Para maiores esclarecimentos e evitar maiores confusdes, passa-se agora

aos esclarecimentos dos principios e das normas juridicas.

4.1. Normas juridicas

Normas, conforme Humberto Avila, sdo os sentidos que se podem
obter a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos, ndo sendo

apenas um texto ou o conjunto deles.?

O intérprete da lei, a partir dos dispositivos, constréi normas
constitucionais, ou seja, por esse meio o intérprete os analisa, explicitando
0s seus reais significados de acordo com 0s seus fins. Pode-se dizer entdo
que, com base na interpretacdo do texto da Constituicdo é que as normas

sdo criadas.

As normas, por vez, podem ser qualificadas em principios ou regras,

fato que depende em muito do seu intérprete.

Os principios sdo objetos dos mais diversos estudos doutrinrios,
possuem defini¢cdes e qualificacdes diversas, as quais serdo observadas na

presente monografia, para um maior entendimento.

De acordo com Josef Esser, o critério diferenciador dos principios
em relacédo as regras € que aqueles possuem um fundamento normativo no

momento da tomada de decisdes, ou seja, estabelecem fundamentos no

22 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo. 1. Ed., p. 230.
23 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 42 Ed., Malheiros editores, p. 22
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ordenamento juridico vigente, para que um mandamento especifico seja

encontrado.?*

Os principios inegavelmente séo normas de grande relevancia para o
ordenamento juridico, pois estabelecem fundamentos para a interpretacéo e

consequente aplicacdo do direito.?

Pode-se dizer que os principios possuem um conteddo axiologico
nitido, sendo desnecessarias as regras para a sua concretizacdo além de
receberem o seu sentido gracas a um método dialético de complementacdo e

limitac&o, sendo detentores de fundamentos.

Por vez, as regras sdo uma especie das normas juridicas de alta
objetividade, determinando que seja feito exatamente o que for ali
preceituado. Na hipdtese de coalisdo entre as mesmas, uma solucédo cabivel
¢ a excecdo a uma deles, de modo a dirimi-lo ou a declaracdo de invalidade

de uma delas.

Ricardo Lodi Ribeiro faz a distin¢do entre principios e regras na

seguinte forma:

“Os principios sdo comandos de otimizacdo, que se traduzem em enunciados
genéricos posicionados na faixa intermediaria, no que tange a abstracdo, entre 0s
valores e as regras. Os primeiros, ideias abstratas, dotadas de grande placidez e
amplitude, mas que guardam, porém um baixo grau de concretude. Embora ndo
contidos necessariamente nos textos legais, os valores informam todo o
ordenamento juridico, como a justica, a seguranca juridica, a liberdade e a
igualdade. As regras, ao contrario, revelam um alto grau de concretude,
atribuindo direitos e deveres, se subordinando aos valores e principios.”?

O referido doutrinador deixa claro que, de acordo com a sua
percepcdo, as regras possuem um alto grau de objetividade e, por isso,
insustentavel que duas regras contraditérias sejam validas no mesmo

sistema juridico.

24 ESSER, Josef. Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 4.
impressao, Tubingen, 1990, p. 51.

% LARENZ, Karl. Richtiges Recht. Minchen, Beck, 1979, pag. 26. LARENZ,
Karl.Methodenlehre der Rechtswissenschaft. 6. ed. Minchen, Beck, 1991. p.474.

% RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Elisdo Fiscal e a LC n. 104/01, RDDT, pp. 83-141.
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Os principios podem possuir um alto grau de abstracdo, os quais
demandam a sua observancia por meio de regras. Outros possuem uma
maior objetividade, podendo-se dizer que, em muito, se assemelham as

regras.

Caso os principios entrem em conflito, 0 que costuma ocorrer no
plano concreto, pode-se utilizar a técnica da ponderecdo de interesses,
segundo a qual um principio se ajusta mais ao caso em questdo, deixando-se
de observar o outro, mas 0 que ndo implica em sua superioridade nem na

revogacéo do outro.

Posto isso, incabivel a alegacdo de que existem principios absolutos,

0s quais deveriam ser sempre observados em detrimento de outros.

Humberto Avila, autor que discorre brilhantemente sobre o tema,

define da seguinte forma os principios e as regras:

“Os principios sdo normas imediatamente finalisticas. Estas estabelecem um
estado ideal de coisas a ser buscado e, por isso, exigem a adocdo de
comportamentos cujos efeitos contribuam para a promogdo gradual daquele fim.
Por exemplo, o principio da moralidade administrativa estabelece um estado de
confiabilidade, honestidade, estabilidade e continuidade nas relacfes entre o
poder publico e o particular, para cuja promogdo sdo necessarios comportamentos
sérios, motivados, leais e continuos. Dai a definigdo proposta para 0s principios:
‘Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas
e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo
demandam uma avalia¢éo da correlacéo entre o estado de coisas a ser promovido
e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao’.

As regras sdo normas imediatamente descritivas de comportamento, na medida
em que descrevem o comportamento obrigatdrio, permitido ou proibido. Nesse
sentido, podem-se definir as regras da seguinte forma: ‘As regras S&0 normas
imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensdo de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagdo exigem a avaliacdo da
correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhe d& suporte ou nos
principios que lhe sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgao
conceitual da descricdo normativa e a construcdo conceitual dos fatos’.
Exatamente por isso, as regras possuem uma rigidez maior, na medida em que sua
superacdo sO é admissivel se houver razfes suficientemente fortes para tanto,
quer na propria finalidade subjacente a regra, quer nos principios superiores a ela.
No caso das limitagdes ao poder de tributar, as regras exercem uma fungdo muito
importante, uma vez que a Constituicdo Brasileira se caracteriza, justamente, pela
atribuicdo do poder de tributar por meio de regras de competéncia. Sendo regras,
preexcluem a livre ponderacéo principioldgica e exigem a demonstracdo de que o
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ente estatal se manteve, no exercicio de sua competéncia, no seu ambito

material.”?’

A referida qualificacdo traz um ponto a ser observado. Ao atribuir
esse alto grau de subjetividade aos principios, o legislador, inegavelmente,
deu margem ao aplicador da norma para a interpretacdo, concretizando o
indesejavel decisionismo e legitimando um conservadorismo decorrente da

aplicagéo subjetiva dessas normas.

Uma forma de contornar essa situacdo seria se houvesse a indicagéo
de critérios minimamente objetivos para a sua aplicacdo pelos destinatarios

das normas.

Apesar das consequéncias negativas decorrentes da subjetividade
dos principios, pode-se dizer que 0s mesmos visam estabelecer uma
conexdo entre todo o ordenamento juridico vigente, eis que estabelecem
valores fundamentais a serem observados, especialmente pelo legislador
infraconstitucional e pelo Poder Judiciario ao julgar as causas levadas ao

seu conhecimento.?®

Posto isso, as leis infraconstitucionais devem estar em consonancia
com os principios que as informam. Quanto a esse aspecto, vale ressaltar
que existem leis em que os principios ndo estdo ali expressos, mas podem e

devem ser dali deduzidos, de forma a garantir a sua observancia.

Os principios podem se referir e serem aplicados quanto a um objeto
previsto pela Constituicdo Federal ou por lei infraconstitucional, néo
precisando abranger todo o ordenamento juridico ou um subsistema desse.?®
Um exemplo dessa hipdtese é o art. 153, paragrafo 2°, I, CF, o qual prevé
trés principios a serem observados pelo imposto de renda (generalidade,
universalidade e progressividade), apesar de terem a denominacdo de

critérios.

21 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Brasileiro. S3o Paulo: Saraiva, 2004. p. 38.

2 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda, Sdo Paulo, Ed. Quartier
Latin, p. 234

2 |bid. p. 237.
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Pode-se afirmar entdo que, para uma norma ser considerada um
principio, independe a sua localizacdo topografica dentro da Constituicdo

Federal ou de outra lei.

Quanto ao assunto, Marco Aurelio Greco, ja se pronunciou alegando
que “a identificagdo de um principio traz em si a convic¢do de se estar
perante algo mais relevante, importante, imutavel que uma simples norma”.

Isso ressalta o entendimento previamente exposto.

Por vez, os principios constitucionais tributarios devem ser
consideradas determinacGes a serem cumpridas, observadas nas agOes

positivas do legislador, conforme Marco Aurélio Greco.*

Apesar de toda a distingdo entre principios e regras previamente
feita, um fato objetivo é que o art. 153, paragrafo 2°, I, CF faz mencéo aos
critéerios da generalidade, universalidade e progressividade como
informadores do imposto de renda, os quais, no presente trabalho, sdo
entendidos como principios. Inegavel entdo que o referido artigo € no

minimo, uma norma constitucional.

Ao serem dispostos na Constituicdo Federal, os referidos principios
passam a ter uma superioridade juridica sobre outros atos normativos,

devendo entdo serem observados pelo legislador infraconstitucional.

O embasamento para tal alegacdo € o principio da supremacia da
constituicdo, decorrente do fato da nossa constituicdo ter sido elaborada

pelo poder constituinte originario além de ser rigida.3!

O principio da supremacia da constituicdo tem como consequéncia a
subordinacdo do conteddo de toda a atividade normativa infraconstitucional
a conformidade com os principios e regras da Constituicdo Federal. Em
razdo disso, a inobservancia dos preceitos constitucionais culmina no

controle de constitucionalidade desses atos normativos.

%0 GRECO, Marco Aurélio. In: MACHADO, Hugo de Brito. Imunidade do Livro Eletrdnico.
Editora IOB, 1988, p. 145

31 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. Sdo Paulo, Ed. Saraiva.
p. 150
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O controle de constitucionalidade pelo poder judiciario da norma em
contradicdo com a Constituicdo Federal pode ter como consequéncia a
declaracdo de sua ndo validade, deixando de ser aplicada no ordenamento
juridico vigente, nas hipdteses de controle concreto, ou ela ndo sera
aplicada ao caso concreto que envolva as partes, na hipotese de controle

abstrato.

Feitas essas observacOes, deve se atentar ao fato de que a
inobservancia, pelo legislador infraconstitucional, dos principios
informadores do imposto de renda, estd sujeita ao controle de
constitucionalidade tanto difuso como concentrado. Isso importa na
declaracdo de inconstitucionalidade dos atos normativos que ndo 0s
observem, independentemente de serem entendidos como principios ou

meras regras.

4.2. Inobservancia, pela retencdo na fonte do imposto de renda, dos

principios informadores da Constituicdo Federal

n

Conforme exposi¢cdo previamente feita, os trés critérios
informadores do imposto de renda, generalidade, uniformidade e
progressividade, constantes do art. 153, paragrafo 2°, I, CF tem natureza de
principios, sendo mandatorios e, consequentemente, regendo a atividade do
legislador além poderem ser invocados pelos destinatarios das normas, eis
que compdem o ordenamento juridico vigente, configurando um direito

subjetivo dos contribuintes.

Caso o0 legislador inconstitucionalmente ndo os observe, o
contribuinte podera se valer de algumas medidas judiciais como o controle
de constitucionalidade das normas em descompasse com 0s principios e o
mandado de injuncdo para garantir a elaboracdo de normas observadores

dos mesmos.
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Insta salientar que os principios informadores do imposto de renda
estabelecem um estado ideal a ser seguido, alcangado, 0 que demanda uma
atuacdo do legislador, de forma a observa-los no momento da elaboracéo
dos atos normativos, para que produzam, gradualmente, o fim a que se
destinam. Isso demonstra que os referidos “critérios”, na terminologia da
norma constitucional, aproximam-se da definicdo de Humberto Avila sobre

principios.

O termo “na forma da lei” disposto no final do art. 153, paragrafo
2°, 1, CF, nédo tem o condao de conceder ao legislador a discricionariedade

de observar ou ndo os principios informadores do imposto de renda.

A redacdo do artigo tem lugar eis que o0s trés principios
informadores tem carater genérico, algo inerente aos principios, conforme
explicitado previamente, e, por isso, demandam, por meio de lei, uma maior

objetividade, possibilitando uma regulacdo minuciosa dos mesmos.

Uma prova disso € a periodicidade da cobranca do imposto de
renda. Como se sabe, 0 imposto de renda das pessoas fisicas é cobrado dos
contribuintes apds um periodo-base de um ano. Isso permite a real
verificacdo das mutacGes patrimoniais dos mesmos, influindo na aliquota a
ser cobrada além de garantir a observancia do principio da universalidade.
Tal fato so é possivel em razdo de uma lei infraconstitucional que estipula o

respeito ao prazo anual para a cobrancga desse tipo de imposto de renda.

Posta essa observacdo, passa-se a andlise das consequéncias da
aplicacéo dos trés principios informadores do imposto de renda em relagéo

a retencdo na fonte.

Primeiramente, conforme abordado no capitulo 2, a retencdo na
fonte do imposto de renda tem cinco eventos ensejadores da sua
“aplicacdo”, os quais sdo: pagar, creditar, empregar, remeter ou entregar o

rendimento.
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Posto isso, uma nitida consequéncia da aplicacéo dos trés principios
informadores é a incompatibilidade entre eles e toda incidéncia do imposto

de renda sobre fatos isolados.

Em muitas hipoteses, o imposto de renda retido na fonte possui uma
aliguota Unica, o que viola nitidamente o principio da progressividade, eis
que ndo hé a progressdo de aliquotas incidentes sobre as diferentes bases de
calculo. Nessas hipoteses, pode-se dizer que prevalece a ideia da
proporcionalidade da aliquota, pois € a mesma independentemente do

rendimento auferido.

Em outros casos, mesmo existindo uma tabela progressiva das
aliquotas cobradas no imposto de renda retido na fonte, a referida
progressividade deve ser considerada falsa, eis que aplicada a apenas a
alguns fatores do acréscimo patrimonial do contribuinte e ndo sobre todos

durante o periodo-base estipulado em lei.*

Quanto a esse aspecto, vale ressaltar que o fato gerador do imposto
de renda é o acréscimo patrimonial, o qual é apurado dentro de um periodo

base de um ano normalmente no caso das pessoas fisicas.

Ao reter na fonte o imposto de renda em razdo de um pagamento,
por exemplo, o fisco desconsidera outros fatores negativos do acréscimo
patrimonial que podem ser compensados com esse evento ensejador da
retencdo na fonte, ou seja, o IRRF pode ser cobrado mesmo que ndo tenha

ocorrido acréscimo patrimonial algum do contribuinte.

Vale ressaltar que mesmo sendo de responsabilidade da fonte
pagadora a retencdo na fonte, o valor retido pode ser abatido do montante a

ser repassado ao contribuinte, prejudicando-o.

Outra inconstitucionalidade do imposto de renda retido na fonte

ocorre quanto a inobservancia do principio da generalidade.

32 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda, Sdo Paulo, Ed. Quartier
Latin, p. 269.
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Segundo Ricardo Mariz de Oliveira, o principio da generalidade
importa que todas as situacOes serdo tratadas sobre uma norma geral, ou
seja, serdo aplicadas a todos os contribuintes do imposto de renda
indistintamente.

Por vez, ao serem cobradas aliquotas diversas em hipoteses
diferentes no imposto de renda retido na fonte, chega-se a concluséo de que
nem todas as situagdes sdo tratadas sobre uma norma geral comum, eis que
h& uma nitida distincéo entre as espécies de rendas e proventos, culminando

na inobservancia do principio da generalidade.

O principio da universalidade também € inobservado no IRRF. Vale

ressaltar que, de acordo com esse doutrinador:

“O principio da universalidade exige que se tribute todo o aumento patrimonial
ocorrido no periodo previsto em lei, por inteiro e em conjunto, sem fraciona-lo e
novamente sem distinguir as espécies de rendas e proventos, ajustando-se, assim,
ao principio da generalidade.”*

Como ja explicado, o imposto de renda tem cinco eventos

ensejadores da sua aplicacéo.

Uma vez ocorrido um desses eventos, serd devida a retencdo na
fonte do imposto de renda pela fonte pagadora, podendo ser abatido essa

valor do total a ser repassado ao contribuinte.

Entretanto, na maior parte das vezes, esse evento ndo corresponde a
todo aumento patrimonial do contribuinte dentro de um periodo-base, eis
que podem ter ocorrido outras hipdteses que ndo ensejam a retencdo na
fonte, mas que importam em um acréscimo patrimonial ou que compensem

negativamente esses fatores positivos.

3 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda, S&o Paulo, Ed. Quartier
Latin, p. 269.
% 1bid. p. 256.
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Ha entdo o fracionamento do aumento patrimonial auferido pelo
contribuinte ao se reter na fonte o imposto de renda, ndo correspondendo a

sua realidade fiscal.

Portanto o principio da universalidade ndo é observado pelo IRRF,
pois nem todos os acréscimos patrimoniais sdo tributados dessa forma, ou
seja, ha um tratamento diferenciado entre certas rendas e proventos
conforme prévia explicacdo, o que o torna inconstitucional quanto a esse

aspecto.

Conclui-se entdo que o Imposto de Renda retido na fonte, por violar
os trés principios informadores constantes do art. 153, paragrafo 2°, I, CF,
conforme prévia exposicéo, € inconstitucional, devendo entdo ser adaptado,
ou seja, sofrer modificagdes na sua legislacéo, de forma a compatibilizar-se

com esses, para que continue em vigor.



5. Conclusao

O trabalho demonstrou o surgimento e desenvolvimento do
imposto de renda, enfocando no modelo brasileiro. Analisou-se entdo 0s
critérios informadores desse imposto e, posteriormente, a forma como o
mesmo é retido na fonte, para, por Ultimo, adentrar no ponto central da
presente monografia: a inconstitucionalidade da retencdo da fonte do

imposto de renda por inobservancia dos principios informadores.

Demonstrou-se que, apesar da Constituicdo Federal se valer dos
termos critérios no art. 153, paragrafo 2° |, 0os mesmos devem ser
entendidos como principios, eis que dotados de um alto grau de
generalidade, estabelecendo um estado ideal a ser buscado, alcancado, o
que os diferencia das simples regras, as quais sdo normas imediatamente

descritivas de comportamento, possuindo uma alta objetividade.

Salienta-se que a expressao “nos termos da lei” disposta na referida
norma constitucional ndo tem o conddo de conceder ao legislador
infraconstitucional a discricionariedade de observar ou ndo os principios
informadores do imposto de renda, mas visa muni-los de um maior grau de

objetividade ao serem previstos e abordados em lei.

Resta configurado o carater mandatorio da referida norma
constitucional, constituindo um direito subjetivo da parte que pode invoca-
lo, para ndo se submeter a legislacdo infraconstitucional que ndo observe os

principios informadores do imposto de renda.

Por Gltimo, ap0s a explicagdo de cada um dos principios
informadores do imposto de renda, o presente trabalho demonstra como o

instituto da retencédo da fonte ndo os observa, ou seja, viola-os.

Em razéo dessa inobservancia, conclui-se pela

inconstitucionalidade do instituto da retencdo na fonte do imposto de renda
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no modelo brasileiro, devendo ser adaptado, para que possa continuar em

vigor.
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