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1. INTRODUCAO

A dedutibilidade da base de célculo é um tema que per-
siste relevante ao longo dos cem anos de existéncia do impos-
to de renda no Brasil? sobretudo depois do advento da Cons-
tituicao de 1988. A deducao dos dispéndios efetuados pelos
contribuintes envolve ndo apenas a discussao em torno da va-
lidade e interpretagao das regras tributarias, como também o
debate em torno dos valores em jogo.
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De um lado, o Fisco e a legislagdo tributdria defensiva,
sempre ciosos da higidez e integridade da base de célculo dos
tributos. De outro lado, o contribuinte que, no exercicio da au-
tonomia privada (principio da autodeterminacgdo das despesas)
e como agente econdmico em busca da otimizacéo de resulta-
dos (principios do direito de propriedade e da livre iniciativa),
efetua gastos que impactam a base de calculo e o imposto de
renda devido. Quais os limites dessas deducbes? A legislacao
tributaria dispoe de atribuigdo para limitar ou excluir certas
despesas e custos, ainda que necessarios, normais e usuais?

O presente ensaio tem como eixo tematico a dedutibilida-
de das despesas incorridas pelas pessoas juridicas da base de
célculo do imposto de renda e, para além disso, almeja anali-
sar especificamente a legislacio tributaria, no que concerne a
deducao de despesas com a remuneracao de administradores
e conselheiros e, também, com a alimentagio de sécios, acio-
nistas e administradores.

2. SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO E A
REGRA DA DEDUTIBILIDADE

A dedutibilidade de dispéndios da base de célculo do im-
posto sobre a renda tem relagio intrinseca com a regra de
competéncia prevista pelo artigo 153, I, da Constituigido Fede-
ral, assim como com os principios da generalidade, universa-
lidade, progressividade e capacidade contributiva. A correta
afericdo de custos e despesas incorridas pelo contribuinte é
indispensavel a higidez da regra-matriz de incidéncia tributa-
ria do imposto de renda, sobretudo no que concerne aos crité-
rios material e quantitativo®.

Com efeito, se o imposto incide sobre a renda, isto é, so-
bre acréscimos patrimoniais, é indissocidvel a inferéncia de
que os gastos efetuados pelo contribuinte para adquirir a

3. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e método. 5. ed.
Séo Paulo: Noeses, 2013. 1036 p.

2



AS CONQUISTAS COMUNICACIONAIS NO DIREITO TRIBUTARIO ATUAL

disponibilidade juridica ou econémica de tais acréscimos de-
vem ser excluidos dos rendimentos auferidos, em ordem a
realizar o principio da renda liquida®.

Assim considerada a matéria, a dedutibilidade de gastos
constitui um mandamento constitucional, decorrente da re-
gra de competéncia para instituicdo do imposto de renda, e
dos principios da universalidade, capacidade contributiva, ve-
dacao a tributagéo confiscatéria, direito de propriedade, livre
iniciativa, dentre outros®.

Especificamente o principio da universalidade impoe que
“sejam considerados todos os (...) fatores positivos e negativos
que compéem o patriménio no inicio e no final do periodo de
apuracdo (...)° Por conseguinte, a base de célculo deve refletir
o montante real da renda auferida (artigo 44, do CTN), o que
pressupoe a consideracio de todos os elementos ativos e passi-
vOos que concorrem para a obtencido do acréscimo patrimonial.

Impedir, excluir ou amesquinhar uma dedugao vincu-
lada a atividade empresarial geradora da renda importa em

4. “(...) se o imposto somente pode incidir quando houver disponibilidade de renda,
necessariamente ele requer a deducéo de todas as despesas e custos necessérios a
geracéo da renda, pois, se a renda bruta é 100, mas o respectivo custo foi 80, somen-
te 20 serao disponiveis.” (MARIZ DE OLIVEIRA, Ricardo. Fundamentos do impos-
to de renda. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Tributario, 2020, v. 1, p. 326).

5. Humberto Avila observa: “O conceito de renda é construido a partir do postulado da
coeréncia substancial. Desse postulado decorre o dever de analisar, de um lado, os
principios constitucionais fundamentais na sua concretizagao tributaria (o principio da
igualdade, art. 5°, caput, e art. 150, IT; a inviolabilidade da dignidade humana, art. 1°; os
direitos fundamentais de liberdade, art. 1°, art. 5°, caput e incisos II, XXII, XXIII, e art.
150) e, de outro lado, os principios gerais tributarios previstos no Sistema Tributéario
Nacional (pessoalizagio dos tributos e capacidade contributiva, art. 145, § 1°) e aqueles
aplicaveis ao imposto sobre a renda (generalidade, universalidade e progressividade).
O conceito de renda, apesar de néo expressamente instituido, decorre de uma conexao
entre direitos fundamentais, principios constitucionais fundamentais e gerais e regras
de competéncia. Dessa conexdo decorrem algumas consequéncias: (1) os gastos indis-
pensaveis para a existéncia pessoal e da familia devem ser desonerados; (2) os gastos
indispensaveis para o livre exercicio de atividade econdmica ou para a manutencio da
fonte produtora de riqueza devem ser desonerados.” (Sistema Constitucional Tributa-
rio. Sdo Paulo: Saraiva, 2 ed. revista e atualizada, 2006, p. 373)

6. MARIZ DE OLIVEIRA, op. cit., p. 323.
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tributar o patrimoénio e desrespeitar a capacidade contributi-
va e o primado da universalidade. A capacidade contributiva
sera violada na medida em que vier a ser tributada uma base
de calculo mal dimensionada; ja a universalidade sera desres-
peitada, no sentido de que nem todos os elementos negativos
da universalidade de relacées juridicas do contribuinte serao
considerados na aferi¢do do acréscimo patrimonial.

O imposto de renda nao é um tributo seletivo — tal qual
o IPI, ICMS e IPTU-, circunstincia que corrobora a tese de
inconstitucionalidade de regras que limitam ou impedem a
deducéio de dispéndios, ainda que vinculados a atividade em-
presarial e efetuados no contexto do principio da autodeter-
minacéo das despesas.

O direito a dedutibilidade nao consubstancia um beneficio
fiscal, eventualmente sujeito ao sabor do legislador ocasional
(artigo 150, § 6°, da CF) e submetido a interpretacao literal (arti-
go 111, do CTN). Nao se trata disso. A contrapartida aos rendi-
mentos auferidos tem status constitucional e integra a esséncia
da regra-matriz de incidéncia do imposto sobre a renda.

Por outro lado, situacées mistas”™ poderido surgir, em que
o dispéndio também possa interessar aos dirigentes empresa-
riais, como é o caso de despesas com remuneragio e alimen-
tacdo de sécios e dirigentes.

3. REGRA DA DEDUTIBILIDADE DE DESPESAS
DA BASE DE CALCULO DO IMPOSTO DE RENDA
DAS PESSOAS JURIDICAS

A legislacao tributaria brasileira veicula um comando com
relacao a dedutibilidade de custos e despesas no ambito do im-
posto de renda das pessoas juridicas. As despesas, para serem
operacionais e, portanto, dedutiveis, deverédo ser necessdrias,

7. TIPKE, Klaus e LANG, Joachim. Direito Tributario. Porto Alegre: Sergio Anto-
nio Fabris, 2008, tradugdo da 18. edi¢do alema, totalmente refeita, por Luiz Déria
Furquim, v. 1, p. 586
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usuais e normais, considerando-se as transacoes, operagoes e
atividades da pessoa juridica.’

Desse modo, o ponto de conexao entre a despesa e o res-
pectivo beneficiario é o vinculo com os negécios e atividades
da pessoa juridica. A referéncia aos atributos da necessidade,
usualidade e normalidade indica o vinculo estabelecido pela
legislacao tributaria com os postulados da proporcionalidade
e razoabilidade, no sentido de adequacgéo, necessidade, con-
gruéncia e coeréncia da despesa.’

O dispéndio deve ser motivado e possuir uma causa com a
atividade empresarial, dentro do contexto do principio da auto-
determinacio das despesas, segundo o qual o agente econémi-
co dispoe da prerrogativa de “decidir livremente quais despe-
sas (...) pretende produzir para fins profissionais”!?, inclusive o
montante, necessidade, habitualidade e oportunidade.

8. Lei 4.506/64. Art. 47. Sao operacionais as despesas ndo computadas nos custos, ne-
cessérias a atividade da emprésa e a manutencao da respectiva fonte produtora. § 1°
Sao necessérias as despesas pagas ou incorridas para a realizagdo das transagoes ou
operagoes exigidas pela atividade da emprésa. § 2° As despesas operacionais admiti-
das sdo as usuais ou normais no tipo de transagoes, operagdes ou atividades da em-
présa. § 3° Somente serao dedutiveis como despesas os prejuizos por desfalque, apro-
priagdo indébita, furto, por empregados ou terceiros, quando houver inquérito
instaurado nos térmos da legislagdo trabalhista ou quando apresentada queixa pe-
rante a autoridade policial. § 4° No caso de emprésa individual, a administracio do
impdsto poderd impugnar as despesas pessoais do titular da emprésa que nao forem
expressamente previstas na lei como dedugées admitidas se ésse ndo puder provar a
relacdo da despesa com a atividade da emprésa. § 5° Os pagamentos de qualquer
natureza a titular, sécio ou dirigente da emprésa, ou a parente dos mesmos, poderao
ser impugnados pela administragio do impésto, se o contribuinte nio provar: a) no
caso de compensacio por trabalho assalariado, auténomo ou profissional, a prestagao
efetiva dos servigos; b) no caso de outros rendimentos ou pagamentos, a origem e a
efetividade da operagdo ou transacéo. § 6° Poderao ainda ser deduzidas como despe-
sas operacionais as perdas extraordinérias de bens objeto da inversdo, quando decor-
rerem de condigoes excepcionais de obsolescéncia de casos fortuitos ou de forga
maior, cujos riscos ndo estejam cobertos por seguros, desde que ndo compensadas
por indenizacées de terceiros. § 7° Incluem-se, entre os pagamentos de que trata o §
5°, as despesas feitas, direta ou indiretamente, pelas emprésas, com viagens para o
exterior, equipando-se os gerentes a dirigentes de firma ou sociedade.

9. AVILA, op. cit., p. 406-30.
10. TIPKE e LANG, op. cit., p. 581.
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A efetuacgio de despesas pelos agentes econémicos - e a
respectiva dedutibilidade da base de calculo do imposto sobre
a renda — deve ser compreendida considerando-se o direito
a liberdade econémica (artigos 1, IV; 170, IV e 174, da CF) e
propriedade privada (artigos 5, XXII; e 170, ITI). E nao apenas
isso: a liberdade de contratar esté igualmente assegurada pelo
Cédigo Civil, presumindo-se a boa-fé, paridade e simetria dos
contratos civis e empresariais (artigos 421, 421-A e 422) e, para
além disso, a Lei da Liberdade Econ6émica (artigos 1°, §§ 2° e
3°, V) preconiza que se interpretam “em favor da liberdade
econOmica, da boa-fé e do respeito aos contratos, aos investi-
mentos e a propriedade todas as normas de ordenacao publi-
ca sobre atividades econdmicas privadas”.

Nesse sentido, vale citar a decisdo proferida pelo STF, na
ADC 66, que declarou a constitucionalidade do artigo 129, da
Lei 11.196/2005'%. O voto da Ministra Carmen Lcia elucida:

Entretanto, a regra juridica valida do modelo de estabelecimento de
vinculo juridico estabelecido entre prestador e tomador de servigos
deve pautar-se pela minima interferéncia na liberdade econémica
constitucionalmente assegurada e revestir-se de grau de certeza
para assegurar o equilibrio nas relagées econdémicas e empresariais.

Questionar sob o prisma subjetivo as escolhas dos agen-
tes econdmicos, ainda que inexitosas, com relagdo aos gas-
tos empresariais, implica desrespeitar a autonomia privada,
o direito de propriedade e a livre iniciativa. Evidentemente
que eventuais abusos deverdo ser combatidos pelo Fisco, no
exercicio da atividade de fiscalizagdo, visto que tem coerén-
cia material a regra que veda a dedutibilidade dos dispéndios
empresariais desnecessarios, anormais e inusuais. Assim, ndo
sdo vélidas as despesas incorridas sem vinculo com a atividade

11. Art. 129 Para fins fiscais e previdencidrios, a prestacio de servigos intelectuais,
inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural, em carater personalissimo
ou ndo, com ou sem a designacdo de quaisquer obrigacdes a sécios ou empregados
da sociedade prestadora de servigos, quando por esta realizada, se sujeita to so-
mente a legislagio aplicével as pessoas juridicas, sem prejuizo da observancia do
disposto no art. 50 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil.
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econdémica (sem vinculo com as receitas auferidas pela socie-
dade), isto é, sem causalidade, motivacido ou adequacao aos
interesses empresariais, tendo-se em vista que essas despesas
nao estao vinculadas as receitas geradas pela sociedade.

Como regra, serao dedutiveis todos os dispéndios que
signifiquem obrigacbdes assumidas pela pessoa juridica, como
contrapartida de algum bem, servigo ou utilidade adquirida
ou consumida inerente a atividade empresarial.

Até mesmo liberalidades — situagbes em que néo se vis-
lumbra a nota obrigacional — poderao ser consideradas dedu-
tiveis desde que efetuadas no interesse empresarial, embora
a legislagao tributéria considere, por exemplo, indedutiveis as
despesas com brindes'?. Embora tais despesas tenham sido
incorridas no intuito de gerar incremento nas receitas aufe-
ridas e os brindes sejam oferecidos com o escopo de divulgar
e alavancar os negocios da sociedade, a lei proibe a dedugao.

Contudo, ndo compete ao legislador imiscuir-se na estra-
tégia empresarial para vedar a dedutibilidade de um dispén-
dio efetuado dentro do contexto do mercado que o contribuin-
te esta inserido. Por esses motivos, reputa-se inconstitucional
a regra em exame, visto que a concessdo de brindes apenas
nio se justificaria como despesa dedutivel se ausente o vincu-
lo com a atividade empresarial.

O artigo 47, da Lei 4.506/64, espraia uma diretriz com
relacdo a deducdo de despesas empresariais, a qual convive
com regras especificadoras de outorga ou vedagdo. Em prin-
cipio, portanto, basta que o dispéndio seja necessario, usual e
normal para que se possa predicar sua dedutibilidade.

A par da referida regra de deducéo de despesas a legisla-
¢ao tributaria também estabelece regras especificadoras para
disciplinar determinados dispéndios. Muitas vezes, as regras

12. Art. 13. Para efeito de apuragao do lucro real e da base de calculo da contribui-
¢do social sobre o lucro liquido, sdo vedadas as seguintes deducoes, independente-
mente do disposto no art. 47 da Lei n® 4.506, de 30 de novembro de 1964: VII
- das despesas com brindes.
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especificadoras estabelecem proibigoes de deducédes, o que
nao é bem-visto por Ricardo Mariz de Oliveira!®: “nos casos
em que a dedutibilidade nao é admitida, a validade constitu-
cional dessas normas é duvidosa”.

Precisamente duas regras especificadoras restritivas do di-
reito a dedutibilidade serao objeto do nosso exame nas se¢oes se-
guintes. Antes, porém, uma adverténcia a respeito da compreen-
sao atual do STJ sobre o tema da dedutibilidade de despesas.

No REsp 1.536.854/PR, prevaleceu o voto do Ministro Her-
man Benjamim, para quem “nao pode o Poder Judiciario alar-
gar a compreensiao de norma tributaria que concede deducao
ao imposto de renda, pois sua intepretacao deve ser restritiva”.

Ja no REsp 1.746.268/SPE, relatado pela Ministra Regina
Helena Costa, prevaleceu o entendimento de que “(...) o me-
canismo da dedutibilidade ndo deve condicionar exegese que
despreze as molduras constitucional e legal fundamentais da
tributacido do Imposto sobre a Renda, desfigurando a sua ma-
terialidade, inclusive quanto ao decréscimo patrimonial.”

Percebe-se, portanto, que o STJ néo possui entendimen-
to uniforme a respeito da natureza juridica da dedutibilida-
de de dispéndios da base de calculo do imposto de renda das
pessoas juridicas: enquanto o Ministro Herman Benjamim
envereda-se pela natureza de beneficio fiscal, a Ministra Re-
gina Helena é contundente no sentido de que a dedutibilidade
integra a esséncia do imposto sobre a renda.

4. DEDUCAO DE DESPESAS COM REMUNERACAO
DE SOCIOS, DIRIGENTES E CONSELHEIROS

A primeira vista, pode parecer justificavel que o direito tribu-
tdrio defensivo repute como suspeitos os pagamentos efetuados
pela pessoa juridica a seus dirigentes, em ordem a limitar a de-
dutibilidade; afinal, tais pagamentos sdo efetuados no interesse

13. Op. cit., p. 848.
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da empresa ou dos beneficiarios? Nao haveria, no caso, algum
conflito de interesses ou eventual ato anormal de gestao?

Inicialmente, é importante efetuar algumas diferencia-
cbes atinentes aos dirigentes. Luciano Amaro!* assinala que
é preciso diferenciar as figuras do sécio administrador e dos
gestores profissionais (conselheiros, administradores, direto-
res etc.). Os primeiros tém uma relacdo de capital e trabalho
com a entidade; recebem, portanto, pré-labore pelo trabalho
desempenhado e uma parcela do lucro ou dividendos na con-
digdo de proprietarios do capital. J4 os administradores pro-
fissionais, na qualidade de gestores, diretores ou conselhei-
ros, tém uma relagio exclusivamente profissional e recebem
honorérios. Poderao ser regidos pela Consolidagao das Leis
do Trabalho, estatuto®®, dentre outros.

14. Essa qualificacdo (importincia mensal e fixa, debitada em despesas gerais) real-
mente s6 era necesséria para os donos da empresa (s6cios ou titular da empresa in-
dividual), pois empregados (alinea “a”), conselheiros e diretores (alinea “b”) tém
uma relagio de trabalho (assalariado ou estatutario) com a empresa, enquanto os
donos da empresa (sécios ou titular de empresa individual) (alinea “e”) tém uma
relacdo de propriedade (do capital e, portanto, da empresa) e, por isso, recebem,
por deliberagao deles préprios, a partilha dos lucros sociais, a qual nem é mensal e
fixa nem é lancada em conta de despesas. O objetivo da lei era evidente: evitar que
os socios fizessem retiradas na proporgao do lucro que fossem apurados, “carim-
bando”, dessa forma, parte substancial do lucro como remuneracgio do seu traba-
lho, para, com esse artificio, escapar a tributacio mais onerosa que incidiria na dis-
tribui¢do como lucro. Por isso exigia-se a contabilizacdo como despesas gerais,
além do que os pagamentos deveriam ser fixos e mensais. A lei aplicava essa restri-
¢ao apenas aos donos (sécios ou titular da empresa) e ndo a conselheiros ou direto-
res, j4 que estes ndo tém poder de decisio relativamente a respectiva remuneracéao.
Enfim, a lei ndo aceitava a dedutibilidade do total pago a titulo de remuneracédo do
trabalho dos sécios ou titular da empresa. As retiradas que nao se contivessem nas
referidas limitacoes legais (além de outras que havia, relativas a limites e valores)
tinham o tratamento de lucro da pessoa juridica (e, como tal, nela eram tributadas)
e de lucro distribuido para a pessoa fisica, sendo também nesta tributadas, na cédu-
la F, segundo a regra da época, prevista no mesmo Decreto-lei n° 5.844/1943. O
art.8° mandava tributar na cédula F os “rendimentos sujeitos a taxagio proporcio-
nal em poder das pessoas juridicas”. Na época, recorde-se, os lucros eram tributa-
dos duas vezes: uma na pessoa juridica e a outra, na cédula F da declara¢io da
pessoa fisica beneficidrio do quinhéo de lucro e ela distribuido. (AMARO, Luciano.
In: Revista Dialética de Direito Tributéario n° 238, p. 72)

15. Art. 152. A assembléia-geral fixard o montante global ou individual da remuneracéo
dos administradores, inclusive beneficios de qualquer natureza e verbas de

9
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No ambito da legislagédo tributaria, despontam pelo seu
relevo as disposicoes previstas pelos artigos 5° e 43, § 1°, b e
¢, do Decreto-lei n® 5.844/43%, artigo 51, da Lei n°® 4.506/64' e
artigo 31, da Instrugdo Normativa n°® 93/97. H4 dissenso em
torno da revogacao do primeiro pelo segundo diploma®®, so-
bretudo em razao da redacgao da vigente Instrucido Normativa
n® 93/97, que dispée em seu artigo 31:

representacio, tendo em conta suas responsabilidades, o tempo dedicado as suas fun-
¢bes, sua competéncia e reputacio profissional e o valor dos seus servigos no mercado.

16. Art. 5° Na cédula C serao classificados os rendimentos do trabalho, provenientes
do exercicio de empregos, cargos e fungoes, tais como vencimentos, soldos, subsi-
dios, ordenados salérios, percentagens, comissoes, gratificagoes, diérias, cotas-par-
tes de multas, ajudas de custo, representagées e quaisquer outros proventos ou
vantagens pagos, sob qualquer titulo e forma contratual, pelos cofres pablicos fede-
rais, estaduais ou municipais, pelas entidades autérquicas, para estatais e de econo-
mia mista, pelas firmas e sociedades ou por particulares.

Art. 43. A base do imposto sera dada pelo lucro real ou presumido correspondente ao
ano social ou civil anterior ao exercicio financeiro em que o imposto for devido. § 1°
Serao adicionados ao lucro real, para tributagdo em cada exercicio financeiro: (...) b) as
retiradas nao debitadas em despesas gerais ou contas subsidiarias, e as que, mesmo es-
crituradas nessas contas, ndo correspondam & remuneragio mensal fixa por prestacio
de servicos; ¢) as importincias excedentes aos limites fixados nos §§ 2°, 3° e 4° do art. 5°.

17. Art. 51. O valor da remuneracao dos sécios-gerentes, diretores ou administrado-
res, individual ou colegialmente considerados, de sociedades comerciais ou civis, de
qualquer espécie, assim como a dos negociantes em firma individual, ndo podera ex-
ceder: I - Cr$ 200.000,00 (duzentos mil cruzeiros) mensais, quando o capital da firma
ou sociedade for até Cr$ 25.000.000,00 (vinte e cinco milhées de cruzeiros); II - Cr$
300.000,00 (trezentos mil cruzeiros) mensais, quando o capital da firma ou sociedade
for superior a Cr$ 25.000.000,00 (vinte e cinco milhées de cruzeiros) e inferior a Cr$
50.000.000,00 (cinquenta milhdes de cruzeiros); III - Cr$ 400.000,00 (quatrocentos mil
cruzeiros) mensais, quando o capital da firma ou sociedade for superior a Cr$
50.000.000,00 (cinqilienta milhées de cruzeiros) e inferior a Cr$ 500.000.000,00 (qui-
nhentos milhées de cruzeiros); IV - Cr$ 600.000,00 (seiscentos mil cruzeiros) mensais,
quando o capital da firma ou sociedade for superior a Cr$ 500.000.000,00 (quinhentos
milhées de cruzeiros) e inferior a Cr$ 1.000.000.000,00 (um bilhédo de cruzeiros); V -
Cr$1.000.000,00 (um milhdo de cruzeiros) mensais, quando o capital da firma ou so-
ciedade for superior a Cr$ 1.000.000.000,00 (um bilh&o de cruzeiros).

18. No REsp 1.746.268-SP, o voto divergente do Ministro Gurgel de Farias defende a
nao revogagao do primeiro pelo segundo diploma: “Porém, verificando com mais
vagar essa sucessao legislativa, tenho que em nenhum momento houve a revogagao
tacita total (ab-rogacéo) da primeira fonte normativa (o Decreto-Lei n. 5.844/1943).
E que os arts. 29 e 30 do Decreto-Lei n. 2.341/1987 dispuseram apenas sobre limita-
¢oes quantitativas a dedutibilidade de remuneracéo de dirigentes, sem modificar os
critérios qualitativos antes estabelecidos para a despesa fosse deduzida.”
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Art. 31. Sdo dedutiveis na determinagéo do lucro real, sem qualquer
limitagéo, as retiradas dos sécios, diretores ou administradores, ti-
tular de empresa individual e conselheiros fiscais e consultivos,
desde que escriturados em custos ou despesas operacionais e cor-
respondam a remuneracio mensal e fixa por prestacio de servigos.

Néo se pretende aqui analisar o tema da revogacéo, por-
quanto néo relevante para o presente ensaio. Nosso foco é pro-
blematizar e apresentar algumas reflexées com respeito ao di-
reito a dedutibilidade de despesas da base de calculo do IRPJ.

Percebe-se que aIN n°93/97 estabelece que o direito a de-
dutibilidade pressupée remuneracao mensal e fixa por pres-
tacdo de servigos efetuada por administradores. Observa-se,
ademais, que a disposicdo em tela ndo empreende qualquer
diferenciacao entre os administradores titulares do capital e
os profissionais, como bem observa Luciano Amaro:

O ato do Fisco juntou, numa tnica disposi¢do, a disciplina das
retiradas dos sécios-gerentes (que ja estava tacitamente revoga-
da) e a dos honorarios de administradores (a que aquela discipli-
na nunca se aplicou) e atribuiu as duas situagdes a exigéncia de
os pagamentos serem mensais e fixos, além de serem escritura-
dos em despesas.

Ou seja, a instru¢do normativa reescreveu a norma legal, para
criar condicionamento que nunca foi exigido em relagio aos ho-
norérios dos administradores.

Dai se conclui pela ilegalidade flagrante da disposigao da instru-
¢do normativa. Esse ato ndo tem poderes para estender aos con-
selheiros e diretores a restricdo que a legislagdo fazia relativa-
mente aos sécios-gerentes e ao titular da firma individual. Alis,
mesmo em relagdo a estes, vimos que essa limitagdo nio mais
sobrevive, desde a Lei n. 4.506/1964.”

O atual Regulamento do Imposto de Renda, aprovado
pelo Decreto n° 9.580/2018, persiste na regra da indedutibili-
dade preconizada pela Instru¢cdo Normativa n°® 93/97:

19. AMARQO, op. cit., p. 84.
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Art. 368. Serdo dedutiveis, para fins de determinagéo do lucro
real, as remuneracées de sécios, diretores ou administradores,
titulares de empresa individual e conselheiros fiscais e consulti-
vos (Lei n® 4.506, de 1964, art. 47, caput e § 5°).

Parégrafo tnico. Nao serdo dedutiveis, para fins de determina-
¢do do lucro real (Decreto-Lei n°® 5.844, de 1943, art. 43, § 1°, ali-
neas “b” e “d”):

I - as retiradas ndo debitadas em custos ou despesas operacio-
nais, ou contas subsidiérias, e aquelas que, mesmo escrituradas
nessas contas, ndo correspondam a remunerac¢io mensal fixa
por prestacéo de servigos; e

II - as percentagens e os ordenados pagos a membros das direto-
rias das sociedades por agdes que nio residam no Pais.

Destarte, a Administragdo Tributaria externa o entendi-
mento de que o direito & deducéo, no concernente a remunera-
¢ao devida aos administradores e conselheiros, esta condiciona-
do a uma “remuneragio mensal fixa por prestagio de servicos”.

A remuneracgio devida ao sécio administrador tem fun-
damento no direito privado e deve ser compreendida a luz do
primado da livre iniciativa, autonomia da vontade e liberdade
de contratar. Nao se trata de uma liberalidade ou de uma obri-
gacao presumivelmente nao efetuada no interesse empresarial.

No caso, o estabelecimento de limites qualitativos e quan-
titativos, para fins de deducao da base de célculo do imposto
sobre a renda, configura indevida e inconstitucional intromis-
séo na livre iniciativa. Desse modo, revela-se inconstitucional o
estabelecimento de uma presuncao absoluta de que a remune-
racdo dos dirigentes superior a determinados patamares néo
caracteriza uma despesa efetuada no interesse empresarial. O
que a lei societaria estabelece é exatamente o contrario. Con-
forme dispoe o artigo 154, da Lei n° 6.404/76, “o administrador
deve exercer as atribuicoes que a lei e o estatuto lhe conferem
para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as
exigéncias do bem publico e da funcao social da empresa.”

O argumento de eventual conflito de interesses presumi-
do pela legislacao tributaria ndo prospera. O patamar definido

12
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pela norma - remuneracao mensal fixa por prestagio de ser-
vicos — caracteriza uma medida inadequada, abusiva e intru-
siva no principio da autodeterminacgao das despesas.

Em primeiro lugar, o montante da remuneracéao do admi-
nistrador (s6cio ou profissional) é uma decisdo empresarial,
que por sua natureza nao pode ser tarifada pela legislac¢ao tri-
butaria ou considerada abusiva (presuncao absoluta) pelo seu
montante e periodicidade.

Em segundo lugar;, o controle efetuado pela legislacéo tribu-
taria a respeito da remuneracao de administradores sécios cons-
titui uma medida destituida de senso pratico, considerando-se o
direito a iseng¢ao na distribuicao de lucros e dividendos®, além
do direito a utilizagdo dos juros sobre o capital préprio?.

O Fisco dispbde de instrumentos para conter eventual
dolo, simulagéo ou fraude do sujeito passivo, de modo que,
detectada alguma macula, a despesa devera ser desconsidera-
da, mediante a celebragio de lancamento de oficio (artigo 149,
VII, do CTN). Em outra seara, eventual abusividade cometida
pelo s6cio administrador, relativamente a remuneragiao que
lhe beneficia, podera caracterizar confusdo patrimonial e en-
sejar a desconsideracao da personalidade juridica, nos termos
do artigo 50, do Cédigo Civil.

O direito a dedutibilidade de despesas com a remunera-
cdo de profissionais - administradores, diretores, conselhei-
ros — é ainda mais contundente. No particular, sequer se pode
predicar qualquer conflito de interesses ou ato anormal de

20. Lei 9.249/95. Art. 10. Os lucros ou dividendos calculados com base nos resultados
apurados a partir do més de janeiro de 1996, pagos ou creditados pelas pessoas juridi-
cas tributadas com base no lucro real, presumido ou arbitrado, nao ficardo sujeitos a
incidéncia do imposto de renda na fonte, nem integrarao a base de célculo do imposto
de renda do beneficiério, pessoa fisica ou juridica, domiciliado no Pais ou no exterior.

21. Lei 9.249/95. Art. 9° A pessoa juridica poderd deduzir, para efeitos da apuragao do
lucro real, os juros pagos ou creditados individualizadamente a titular, sécios ou acionis-
tas, a titulo de remuneracéo do capital préprio, calculados sobre as contas do patrimo-
nio liquido e limitados a variagéo, pro rata dia, da Taxa de Juros de Longo Prazo - TJLP
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gestao, porquanto os beneficiarios sao profissionais estranhos
ao capital social.

No REsp n° 1.746.268-SPE, citado anteriormente, o STJ,
por maioria, decidiu pelo afastamento das limitacoes estabe-
lecidas pela Instrucao Normativa n® 93/1997, em ordem a res-
tabelecer em sua plenitude o direito a dedugao das despesas
com a remuneracao de sécios-administradores e administra-
dores profissionais.

Depreende-se do voto da Ministra Regina Helena Costa
que trés foram os principais fundamentos utilizados para se
acolher a tese da dedutibilidade plena: a) a dedugéao de des-
pesas da base de calculo do imposto de renda das pessoas ju-
ridicas integra a estrutura da regra de incidéncia tributaria
desse imposto, sobretudo os aspectos material e quantitativo;
b) a lei ndo precisa prever a dedutibilidade de um dispéndio
que, por sua natureza (isto é, uma despesa nao vinculada a
atividade empresarial), “ndo se compatibiliza com a prépria
materialidade do IRPJ”; e ¢) a interpretacio efetuada pela Se-
cretaria da Receita Federal, positivada por meio do artigo 31,
da IN n° 93/1997, “traduz a instituicao de 6bice a dedutibilida-
de mediante intepretacao veiculada em atos administrativos
normativos, no plano infralegal somente (...)".

5. DEDU(}AO DE DESPESAS COM ALIMENTACAO
DE SOCIOS, ACIONISTAS E ADMINISTRADORES

Na linha do que se discutiu na secéo precedente, o escopo
agora é analisar a juridicidade da limitacao estabelecida pelo
artigo 13, IV, da Lei n°® 9.249/95, com relagéo as despesas efetua-
das pela pessoa juridica em prol da alimentacao de sécios, acio-
nistas e administradores. A redac¢ao do dispositivo é a seguinte:

Art. 13. Para efeito de apuracao do lucro real e da base de calculo
da contribuicio social sobre o lucro liquido, sdo vedadas as se-
guintes deducoes, independentemente do disposto no art. 47 da
Lein® 4.506, de 30 de novembro de 1964:
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[...]

IV - das despesas com alimentagdo de sécios, acionistas e
administradores;

()

Chama-se a atengédo para o fato de que a limitacdo em
exame independe de qualquer questionamento sobre o cara-
ter necessario, usual e normal da despesa com alimentagao
de dirigentes; trata-se de mais uma presuncao absoluta. Tam-
bém é digno de nota que, embora indedutiveis as despesas
com a alimentacao de dirigentes, sdo dedutiveis “as despesas
com alimentacgio fornecida pela pessoa juridica, indistinta-
mente, a todos os seus empregados”.

Assim, as despesas com a alimentagdo de empregados
sdo dedutiveis, enquanto os gastos efetuados com a alimenta-
cao de dirigentes sdo indedutiveis.

Parece evidente que a legislagao tributaria, no afa de tu-
telar a base de célculo do IRPJ, incidiu em ilegalidade e in-
constitucionalidade, por vedar uma despesa legitima, desde
que efetuada no interesse da entidade empresarial. Negar
peremptoriamente a dedugio de gastos com alimentacgao de
dirigentes e assegurar o direito quando se tratar de empre-
gados é incidir em discrimina¢ao néo razoavel e praticar uma
ilegitima intervencao na livre iniciativa.

A regra constitucional da isonomia tributaria — artigo 150,
IT, da CF - estabelece que é vedada a institui¢cao de “tratamen-
to desigual entre contribuintes que se encontrem em situagéo
equivalente, proibida qualquer distin¢cdo em razao de ocupacao
profissional ou funcgio por eles exercida, independentemente
da denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos”.

Para fins de dedutibilidade de despesas, empregados e
dirigentes ndo se encontram em situagido equivalente com
relacdo a alimentacdo? Se a Constituicio proibe a distin-
¢do a respeito da ocupacao profissional ou funcao exercida,
pode a lei tributaria considerar dedutivel o dispéndio com a
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alimentagio de empregados e negar para dirigentes? A capa-
cidade contributiva é respeitada quando se exclui determina-
do gasto por motivacéo pessoal?

A dimenséo normativa da isonomia tributaria estabelece
um ideal de “igualdade, equidade, generalidade, impessoali-
dade, objetividade, legitimidade, pluralidade e representati-
vidade”?. Importa para a avaliacio, os sujeitos envolvidos, os
critérios de discriminacéio, a existéncia de fundamento consti-
tucional para a diferenciacéo, a ndo violagao a qualquer direi-
to fundamental, dentre outros fatores. Roque Carrazza® adi-
ciona que “o principio da capacidade contributiva exige que
os impostos sejam modulados de acordo com as manifestacées
objetivas de riqueza dos contribuintes (...)”, assim como “(...)
a base de célculo dos impostos ndo pode ser manipulada de
modo a anular tal exigéncia constitucional (...)”.

A justificativa para a veda¢do em discussao seria o virtual
conflito entre o interesse empresarial e o interesse do benefi-
ciario: se o sécio dirigente determina o gasto com a sua pro-
pria alimentacéo, logo seria justificdvel a vedacéo, visto tra-
tar-se de um “gasto suspeito”, isto é, efetuado em proveito do
beneficidrio, ndo da sociedade.

Além do fato de se tratar de despesa com alimento e da
injustificavel discriminacéo efetuada entre empregados e di-
rigentes, vedar a deducédo de um dispéndio realizado no inte-
resse da organizacao e que beneficia o administrador implica
desconsiderar a liberdade empresarial, o direito de proprie-
dade e, como se nao bastasse, o disposto no artigo 49-A, do
Codigo Civil: “A pessoa juridica ndo se confunde com os seus
sécios, associados, instituidores ou administradores.”

A realidade é que a estratégia legislativa de negar dedu-
¢oes pontuais — mediante o emprego de presungoes absolutas
- e com isso afastar a aplicacdo dos atributos da necessidade,

22. AVILA, op. cit., p. 342.

23. CARRAZA, Roque Antonio. Imposto sobre a renda: Perfil Constitucional e Te-
mas Especificos. 1* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 104.
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normalidade e usualidade pertinentes aos dispéndios empre-
sariais — como se o imposto de renda fosse seletivo, quando na
realidade é universal — mostra-se equivocada e inconstitucio-
nal. Se, por um lado, o legislador pode conceder beneficios fis-
cais pontuais pertinentes a tributacao da renda valendo-se da
legalidade tributéria®, por outro lado, nao lhe é dado restringir
ou anular a dedutibilidade — sobretudo mediante presuncées
absolutas que geram discriminacbes atentatérias de direitos
fundamentais —, precisamente porque o regime juridico das
deducoes da base de célculo tem fundamento constitucional
(capacidade contributiva, universalidade, nio confisco, liber-
dade econémica, direito de propriedade) e esta incrustrado na
estrutura da regra-matriz de incidéncia do imposto de renda.

6. CONCLUSOES

O debate em torno da dedutibilidade de despesas da base
de célculo do imposto sobre a renda ganha relevo quando
consideradas as diretrizes constitucionais.

A lei tributaria nao dispoe de autorizagao para excluir ou
impedir determinadas dedugées efetuadas no interesse em-
presarial, ndo apenas pela superlatividade dos direitos funda-
mentais (direito de propriedade, livre iniciativa, capacidade
contributiva), como também pelo motivo de a dedutibilidade
néo consubstanciar um beneficio fiscal.

O imposto de renda submete-se a universalidade, cir-
cunstancia em si suficiente para afastar a possibilidade de
a legislacio tributaria ser seletiva em matéria de dedutibi-
lidade de despesas. Portanto, o conjunto normativo aponta
para a inconstitucionalidade de regras ad hoc impeditivas da

24. Dentre tantos exemplos possiveis, cita-se o Programa de Alimentacdo do Trabalha-
dor instituido pela Lei 6.321/76. Segundo o artigo 1°: As pessoas juridicas poderéo de-
duzir do lucro tributavel, para fins de apuragio do imposto sobre a renda, o dobro das
despesas comprovadamente realizadas no periodo-base em programas de alimentagao
do trabalhador previamente aprovados pelo Ministério do Trabalho e Previdéncia, na
forma e de acordo com os limites dispostos no decreto que regulamenta esta Lei.
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deducao de certos dispéndios mediante a utilizacdo de pre-
suncoes absolutas.

Em que pese o dissenso jurisprudencial no que respeita
a natureza juridica do direito a dedutibilidade, a decisao pro-
ferida pelo STJ, no REsp 1.746.268-SE sinaliza um novo olhar
sobre o direito a deducao de dispéndios da base de calculo do
imposto de renda das pessoas juridicas, um olhar que almeja
compreender a matéria sob uma perspectiva superior.

Com base nas consideragoes aduzidas, entendemos pela
ilegalidade e inconstitucionalidade das regras limitadoras do
direito a dedutibilidade de despesas com remuneracao de di-
rigentes (s6cios ou profissionais) e, ainda, com a alimentacéo
de sécios, acionistas e administradores.
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