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PROVISÃO PARA TÍTULOS DA DÍVIDA PÚBLICA COM VALOR DE MERCADO INFERIOR AO VALOR DE FACE – COMPATIBILIZAÇÃO ENTRE A CONTABILIDADE E A ESCRITURAÇÃO FISCAL, À LUZ DOS ARTIGOS 43, 109 E 110 DO C.T.N. – PARECER.

CONSULTA

Formula-me, a consulente, as seguintes questões:

“A Agência localizada no exterior da consulente é estabelecimento de empresa bancária, voltada para a execução de operações nos mercados internacionais, organizada sob as normas legais e regulamentares do país em que se localiza.

O investimento da consulente na Agência encontra-se registrado em seu ativo permanente e os resultados obtidos com aquele estabelecimento são reconhecidos contábil e fiscalmente pelo método de equivalência patrimonial, conforme determinam as normas do Banco Central do Brasil.

No âmbito de suas operações, a Agência tornou-se titular de créditos de responsabilidade de Estados Soberanos que vieram a adotar políticas de restrição cambial em relação às dívidas externas, como é o caso do Brasil, créditos esses devidamente formalizados e representados por seus respectivos instrumentos contratuais e cambiários, de conformidade com os dispositivos legais que as regem segundo o convencionado nos acordos internacionais de renegociação da dívida externa.

Tais créditos estão condicionados, do ponto de vista de sua liquidez, às negociações ou renegociações da dívida externa do Brasil, bem como ao comportamento do balanço de pagamentos do país, o que lhe retira a necessária estabilidade de fluxo financeiro própria das operações bancárias, indispensável para a competitividade da Agência.

A Agência manteve tais créditos registrados em seu ativo pelo seu valor nominal, uma vez que a constituição de provisão para eventual perda na realização dos créditos foi feita pela consulente, no Brasil, através de conta redutora da conta de investimento.

Tal provisão na consulente não foi considerada dedutível para apuração do lucro real, uma vez que os resultados da Agência, reconhecidos pelo método de equivalência patrimonial, também são tributáveis (quanto positivos) e não são dedutíveis (quando negativos).

Considerando tratar-se de responsabilidade da matriz o desempenho operacional do estabelecimento filial (Agência), bem como ser do seu interesse negocial manter o adequado nível das operações da Agência, constituiu-se em alternativa negocial que atende, econômica e financeiramente, as diretrizes operacionais da consulente que ele assuma os créditos tratados, haja vista sua capacidade econômica ser maior.

Não é o propósito da consulente promover alterações de ordem formal no que concerne à titularidade dos créditos, mas sim mantê-la em todos os seus termos e condições sem alteração ou substituição de partes, continuando como créditos da dívida externa brasileira. É suficiente para os efeitos pretendidos que os direitos sobre tais créditos sejam assumidos pela consulente forneceu à Agência liquidez até o montante dos créditos de que a mesma é titular, suprindo-a mediante aporte de recursos de imediata disponibilidade, em moeda nacional brasileira.

Assim sendo, a consulente assumiu todos os direitos inerentes ou decorrentes dos créditos, continuando a Agência a deter os títulos e/ou demais documentos que os consubstanciam e a exercitar formalmente as prerrogativas que deles decorrem para o credor.

Os créditos continuam a ser mantidos formalmente na titularidade da Agência que exercitará todos os direitos a eles inerentes na condição de representante por comissão da consulente, isto é, agindo em seu próprio nome, mas no interesse, por conta e sob as instruções da consulente, pertencendo-lhes todas as quantias recebidas pela Agência em decorrência do pagamento dos créditos.

Todos os efeitos e resultados econômicos e financeiros que decorram do pagamento ou inadimplemento dos créditos serão imputados a consulente, sem qualquer responsabilidade para a Agência pelo seu não-pagamento ou eventual renegociação.

Em decorrência da operação realizada, foram efetuados os seguintes lançamentos contábeis:

Na consulente: Débito da conta de Títulos e Valores Mobiliários (pelo registro do direito no ativo)

Crédito da Conta Tesouraria (pela saída de recursos)

Na Agência: Débito da conta Tesouraria (pela entrada dos recursos)

Crédito de Conta Retificadora daquela que registra os Títulos (pelo registro da cessão dos direitos sobre os ativos)

Diante do exposto, consultamos sobre a dedutibilidade para fins de Imposto de Renda dos prejuízos suportados pela consulente quando de futuras negociações dos créditos pela Agência, considerando-se que o preço pago pela consulente pela aquisição dos direitos a eles relativos levou em conta o valor nominal da dívida (atualizado) e que mercado tais créditos estão sendo negociados com deságio.

Por outro lado, enquanto tais créditos não forem alienados, pedimos também considerações sobre a dedutibilidade de eventual provisão para perdas que viesse a ser constituída sobre a realização dos citados direitos, uma vez que a consulente, por força do artigo 183 da Lei 6.404/76, deve promover o registro contábil do ativo pelo seu valor de custo ou de mercado, o que for menor.

Para fins de análise, torna-se importante destacar que, quanto da aquisição dos direitos pela consulente, os créditos já eram negociados no mercado com deságio, muito embora tenham sido pagos pelo seu valor nominal, de forma a preservar a integridade do patrimônio da Agência”.

RESPOSTA

A consulta formulada pela instituição financeira suscita questões de relevância a respeito da definição da base de cálculo sobre a qual deve incidir o imposto sobre a renda. Uma delas é a de que a formação de uma provisão dedutível deve vinculada estar à conformação da hipótese de imposição do imposto sobre a renda, que só pode ser veiculada por lei complementar 
.

Mister se faz, portanto, a análise do fato gerador do imposto sobre a renda para, a partir do diagnóstico de seu perfil, tirar a devida conseqüência quanto à constituição de provisões dedutíveis.

Reza o artigo 43 do Código Tributário Nacional que:

“O imposto, de competência da União, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica:

I. de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos;

II. de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais não compreendidos no inciso anterior”.

Muito se discutiu sobre o que seria o fato gerador do imposto sobre a renda, à luz da definição da lei com eficácia de complementar, que é o CTN 
.

Pela descrição do legislador de normas gerais, a hipótese de imposição é a aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica 
.

O vocábulo “aquisição” fala por si só. Exterioriza o ingresso de algo no patrimônio anterior de quem o recebe, implicando, tal ingresso, uma efetiva “disponibilidade”. É um fluxo, portanto, de um bem com densidade econômica, de outrem, mesmo que sem intuito trasladatício, para alguém que o percebe. E tal fluxo deve consubstanciar uma “disponibilidade”, isto é, quem “adquire” deve adquirir algo “disponível”.

Tem causado discussões na doutrina a expressão “disponibilidade econômica ou jurídica”, entendendo alguns que se trata de duas espécies de disponibilidade, a primeira exteriorizando recebimento real de bem econômico “disponível” e a segunda não perfilando tal ingresso, mas apenas de “direito presente” a eventual “disponibilidade econômica futura” 
.

Argumentam aqueles, que pretendem a distinção que os artigos 116 e 117 do CTN, ao diferenciarem as duas facetas do fato gerador, distinguem a disponibilidade econômica da disponibilidade futura, estando ambos os artigos assim redigidos:

“Art. 116. Salvo disposição de lei em contrário, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:

I. tratando-se de situação de fato, desde o momento em que se verifiquem as circunstâncias materiais necessárias a que produza os efeitos que normalmente lhe são próprios;

II. tratando-se de situação jurídica, desde o momento em que esteja definitivamente constituída, nos termos de direito aplicável”;

“Art. 117. Para os efeitos do inc. II do artigo anterior e salvo disposição de lei em contrário, os atos ou negócios jurídicos condicionais reputam-se perfeitos e acabados:

I. sendo suspensiva a condição, desde o momento do seu implemento;

II. sendo resolutória a condição, desde o momento da prática do ato ou da celebração do negócio”.

Não creio tenham razão os que hospedam esta tese 
.

O inciso I do artigo 116 é claro ao determinar que os efeitos do fato gerador ocorrido – efeitos e fato são duas realidades distintas, visto que os efeitos decorrem da ocorrência do fato gerador, sendo, necessariamente, conseqüência deste – no que diz respeito à situação fática, vincula-se à materialidade de sua detecção fenomênica e, no que concerne à situação jurídica, à determinação de direito aplicável.

Em outras palavras, na configuração do fato gerador de uma obrigação, que o artigo 114 declara ser:

“Fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência”,

o fato de densidade econômica exterioriza o elemento gerador da obrigação tributária, o qual deflagra a incidência do direito de captação de recursos por parte do Estado, que pode, inclusive, decorrer de um ato, podendo tal situação ter tratamento jurídico impositivo – nos efeitos, que configurem realidade complementar definitiva como se verá adiante -, sem nunca, todavia, estar desvinculada da realidade fática.

O que o artigo 116 determina é, por conseqüência, que tanto a conformação de uma situação jurídica, quanto fática, exterioriza aspecto material de densidade econômica capaz de deflagrar a geração da obrigação tributária 
.

E tal compreensão é perceptível no artigo 117, que explicita a locução do artigo 116.

Ora, o artigo 117 cuida da denominada situação jurídica e a transforma em situação fática. Com efeito, a situação jurídica que implica direito presente à ocorrência de fato futuro não gera obrigação tributária por exteriorizar atos ou negócios jurídicos condicionais, os quais apenas serão perfeitos e acabados se, sujeitos a condição suspensiva, esta desaparecer ou sujeitos a condição resolutória, quando o ato for praticado. É de se lembrar que a expressão “prática do ato ou da celebração de negócio” está sempre vinculada a uma realidade concreta e não a uma abstração, visto que qualquer celebração de negócio exterioriza a prática de um ato 
.

Destarte, se tanto a situação jurídica quanto a situação fática conformam uma materialidade com densidade econômica, de rigor, não há ocorrência de fato gerador de obrigação tributária em abstrato, mas a partir de atos ou fatos concretos.

Esta é a razão porque a maioria da doutrina sempre entendeu que a distinção racional entre situação de fato e a situação jurídica reside em que a primeira, parte do fato como gerador do tributo e a segunda, do ato, lembrando, por exemplo, o IPTU, que incide sobre o fato de se deter um imóvel ou o imposto de renda sobre o ato produtor da renda.

Tais considerações trazidas para a análise do artigo 43 do CTN, que continuo a comentar, levam a compreender que a aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica está necessariamente vinculada a decorrer

- do produtor do capital, do trabalho ou da combinação de ambos;

ou

- de acréscimos patrimoniais de qualquer natureza não enquadráveis na hipótese anterior,

o que vale dizer, está relacionada a realidades materiais e não abstratas, e a atos jurídicos que impliquem fluxo gerador de aquisição de disponibilidade material econômica, a qual se acrescenta ao patrimônio anterior de quem sofre ou sofrerá a incidência do imposto de renda 
.

E aqui chego ao ponto fulcral da questão.

Toda a aquisição de disponibilidade econômica é, necessariamente, jurídica. Se não o fosse, estaria fora da legalidade. Não há aquisição de disponibilidade injurídica. E toda a aquisição de disponibilidade jurídica é necessariamente econômica, vale dizer, sua materialidade deve decorrer do produto do capital, do trabalho, de ambos ou de acréscimos patrimoniais não decorrentes de trabalho ou do capital 
.

Desta forma, a inteligência do que seja fato gerador do imposto de renda, bosquejado no Código Tributário Nacional, é muito clara e implica, obrigatoriamente, “acréscimo patrimonial” decorrente do capital, do trabalho, da conjunção de ambos ou de outras fontes que não as três mencionadas. É, pois, sempre um “acréscimo” e nunca um “decréscimo” 
.

Por acréscimo, portanto, sinaliza o Código Tributário Nacional, com nitidez, que esta “aquisição” de disponibilidade só pode ocorrer a partir do que efetivamente acresça, adquira-se, passe a integrar a patrimonialidade anterior, o que vale dizer, apenas o que implicar ingresso efetivo pode constituir renda suscetível de gerar a incidência fiscal. À luz deste único raciocínio possível, tal ingresso será necessariamente a diferença entre o acréscimo bruto e o custo para obtê-lo, pois só o acréscimo líquido é que se agrega à “patrimonialidade” anterior.

Não há acréscimo patrimonial se o custo para obtê-lo não for considerado no que concerne a seu valor, visto que o custo não constitui acréscimo. Não integra a patrimonialidade anterior. É despesa, gasto, dispêndio, ônus para obtenção do acréscimo, não constituindo renda 
.

Não oferta, pois, o legislador complementar, questões exegéticas de grande indagação sobre o perfil da hipótese de imposição do imposto sobre a renda, sendo compreensível que, após quase 30 anos de discussão sobre este único dispositivo, não tenha a doutrina divergido muito – nem a jurisprudência – sobre o conteúdo do artigo 43.

À evidência, a técnica de configurar a ocorrência da aquisição de disponibilidade, econômica ou jurídica, poderia ficar bastante comprometida se, a cada aquisição se devesse recolher a incidência devida, escoimada do custo da aquisição, razão pela qual, salvo as hipóteses de incidência instantânea, a técnica de apuração permite a quantificação de receita e despesa em períodos mais ou menos longos. A técnica da apuração, entretanto, não pode violentar o disposto no artigo 43, devendo representar, no período escolhido (um mês, um semestre, um ano), o resultado entre o ingresso bruto e a dedução do custo da aquisição de disponibilidade de que resulta, em decorrência, o acréscimo real do patrimônio anterior 
.

Sendo esta a moldura legal complementar do fato gerador do imposto sobre a renda, mister se faz analisar outro aspecto relevante da lei complementar no que concerne especialmente às pessoas jurídicas 
.

O fato econômico – ou o ato econômico na espécie – tem sua conformação no campo do direito privado para as empresas. Mesmo quando o participante do fato – ou ato – for entidade pública, só quando atuando diretamente na área do direito privado – ou indiretamente, se no regime de direito administrativo – poderá sofrer a incidência do imposto sobre a renda.

Em outros termos, as regras que regem a geração do acréscimo patrimonial produzido pelo trabalho, pelo capital, ou pela conjunção de ambos são necessariamente aquelas vinculadas ao direito privado, ramo a que cabe definir os conceitos, os institutos, os princípios e as normas deste tipo de relação 
.

As regras de direito privado pertinem, “acaciamente” falando, a este ramo de direito e não ao direito tributário. A definição do que seja compra e venda, locação, empresa, sociedade etc., é matéria de exclusiva conformação pelo direito privado e não pelo direito tributário, a quem cabe apenas determinar os efeitos da concreção das realidades jurídicas privadas.

Tal concepção, de meridiana lógica, foi apreendida pelo legislador complementar tributário, ao definir, nos artigo 109 e 110 do CTN, que a matéria referente ao direito privado cabe ao direito privado definir, cabendo ao direito tributário apenas cuidar dos efeitos decorrentes daquela escultura legal.

Assim sendo, se o direito privado declarar que o comodato é a “cessão gratuita” de um bem a outrem, não pode, o direito tributário, transformá-lo em locação e pretender tributar renda inexistente como se renda houvesse, deformando o instituto e impondo tributo sobre uma “não renda” ou um “não acréscimo patrimonial”.

O perfil traçado pelo direito privado é intocável pelo direito tributário, como, de resto, determinam os artigo 109 e 110 do CTN, assim redigidos:

“Art. 109. Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários”;

“Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias” 
.

É importante exemplificar que todas as regras de direito privado estão desenhadas, implícita ou explicitamente, na Constituição, visto que se uma norma de direito privado não fosse considerada implicitamente hospedada pelo texto maior, não seria constitucional.

A única interpretação possível dos dispositivos atrás transcritos é a de que, necessariamente, todos os institutos, princípios e normas de direito privado são constitucionais, por estarem, implícita ou explicitamente, albergados pela Carta Maior.

Com os dois instrumentos exegéticos atrás expostos, o do conceito de renda tributável (art. 43 do CTN) e o do respeito do direito tributário à conformação jurídica do direito privado (art. 109 e 110 do CTN), já posso passar a responder à consulta formulada 
.

Reza, o artigo 183 da Lei das Sociedades por Ações, que:

“No balanço, os elementos do ativo serão avaliados segundo os seguintes critérios:

I. os direitos e títulos de crédito, e quaisquer valores mobiliários não classificados como investimentos, pelo custo de aquisição ou pelo valor do mercado, se este for menor; serão excluídos os já prescritos e feitas as provisões adequadas para ajustá-lo ao valor provável de realização, e será admitido o aumento do custo de aquisição, até o limite do valor de mercado, para registro de correção monetária, variação cambial ou juros acrescidos;

II. os direitos que tiverem por objeto mercadorias e produtos do comércio da companhia, assim como matérias-primas, produtos em fabricação a bens em almoxarifado, pelo custo de aquisição ou produção, deduzido de provisão para ajustá-lo ao valor de mercado, quando esse for inferior;

III. os investimentos em participação no capital social de outras sociedades, ressalvado o disposto nos arts. 248 e 250, pelo custo de aquisição, deduzido de provisão para perdas prováveis na realização do seu valor, quando essa perda estiver comprovada como permanente, e que não será modificado em razão do recebimento, sem custo para a companhia, de ações ou quotas bonificadas;

IV. os demais investimentos, pelo custo de aquisição, deduzido de provisão para atender às perdas prováveis na realização do seu valor, ou para redução do custo de aquisição ao valor de mercado, quando este for inferior;

V. os direitos classificados no imobilizado, pelo custo de aquisição, deduzido do saldo da respectiva conta de depreciação, amortização ou exaustão;

VI. o ativo diferido, pelo valor do capital aplicado deduzido do saldo das contas que registrem a sua amortização.

§ 1º. Para efeitos do disposto neste artigo, considera-se valor de mercado:

a) das matérias primas e dos bens em almoxarifado, o preço pelo qual possam ser repostos, mediante compra no mercado;

b) dos bens ou direitos destinados à venda, o preço líquido da realização mediante venda no mercado, deduzidos os impostos e demais despesas necessárias para a venda, e a margem de lucro;

c) dos investimentos, o valor líquido pelo qual possam ser alienados a terceiros.

§ 2º. A diminuição de valor dos elementos do ativo imobilizado será registrada periodicamente nas contas de:

a) depreciação, quando corresponder à perda do valor dos direitos que têm por objeto bens físicos sujeitos a desgaste ou perda de utilidade por uso, ação de natureza ou obsolescência;

b) amortização, quando corresponder à perda do valor do capital aplicado na aquisição de direitos da propriedade industrial ou comercial e quaisquer outros com existência ou exercício de duração limitada, ou cujo objeto sejam bens de utilização por prazo legal ou contratualmente limitado;

c) exaustão, quando corresponder à perda do valor, decorrente de sua exploração, de direitos cujo objeto sejam recursos minerais ou florestais, ou bens aplicados nessa exploração.

§ 3º. Os recursos aplicados no ativo diferido serão amortizados periodicamente, em prazo não superior a 10 anos, a partir do início da operação normal ou do exercício em que passem a ser usufruídos os benefícios deles decorrentes, devendo ser registrada a perda do capital aplicado quando abandonados os empreendimentos ou atividades a que se destinavam, ou comprovado que essas atividades não poderão produzir resultados suficientes para amortizá-los.

§ 4º. Os estoques de mercadorias fungíveis destinadas à venda poderão ser avaliados pelo valor de mercado, quando esse for o costume mercantil aceito pela técnica contábil”,

determinando o inciso 4 que, no balanço das sociedades por ações, os investimentos terão que ser exteriorizados, escoimados da provisão para atender as perdas prováveis na realização de seu valor 
.

Ora, esta é a regra do direito privado, que objetiva, nas sociedades de capitais – e não de pessoas – evitar que se considere patrimônio da empresa, em nível de investimentos, investimentos que contabilmente possam ter valores superiores a seu valor de mercado. O balanço objetivando não apresentar “ficções jurídicas”, mas o “transparente diagnóstico” da patrimonialidade da empresa, não pode, à evidência, revelar dados falsos, números inconfiáveis, retrato incorreto da dimensão econômica da sociedade.

É exatamente o que objetiva e determina o artigo 183 da Lei das S/As, regra de direito privado que não pode ser alternada pelo direito tributário.

À evidência, pode o direito tributário determinar os efeitos que tal diagnóstico terá no campo tributário, mas jamais violentar o segundo princípio examinado, que é a configuração do que seja renda.

Se o direito privado determinar que o investimento deverá ser exteriorizado pelo valor de mercado e não pelo valor contabilizado, corrigindo o valor deste, pela formação de provisão redutora para adequá-lo àquele, à evidência, a renda eventual será aquele (valor de mercado) e não este (valor contabilizado maior), não podendo o imposto sobre a renda incidir sobre a provisão, pois estaria incidindo sobre uma “não renda”, sobre um “não acréscimo patrimonial”, sobre um “não produto do capital”.

Tal matéria é de particular relevância para a resposta à presente consulta, visto que se proibir, a legislação do imposto sobre a renda, a dedutibilidade desta provisão, estará violentando a lei complementar, que não permite a tributação de um “não acréscimo patrimonial”. O artigo 43 restaria maculado e a legislação fazendária seria tida por ilegal e, em decorrência, inconstitucional
.

Ora, nesta matéria, a regulação ordinária é reticente. Não oferta a clareza exigida pela legislação complementar, podendo, inclusive, ser interpretada como violentadora do princípio maior, visto que nem o artigo 43 e §§ da lei 8981/94 complementada pelas MPs 947/95 e 998/95, nem a legislação anterior previam a dedutibilidade expressa, embora não proibissem a dedutibilidade em conformidade com a legislação complementar e privada 
.

Tenho para mim que a formação de provisões dedutíveis independe de um elenco, que não é fechado, se as hipóteses não previstas, nem proibidas decorrerem da estrutura do sistema e, no caso, investimentos cujo valor de mercado é menor que o valor contabilizado, de rigor, implicam prejuízo real a ser deduzido, risco de sua indedutibilidade implicar tributação sobre uma “não renda”.

No caso, todavia, é de se examinar dois aspectos.

O primeiro deles é de que os títulos são públicos, já tendo decidido, o Conselho de Contribuintes, que não poderia haver formação de provisão sobre a dívida pública por não haver presunção de insolvência na administração pública 
.

O segundo aspecto reside em que o prejuízo deve estar materialmente caracterizado.

Sobre o primeiro aspecto, a decisão a que me refiro é de um órgão administrativo vinculado à Receita e não do Poder Judiciário, sobre ter sido veiculada em 23 de julho de 1990.

Ora, depois desta decisão já houve, por parte da União, a decretação de insolvência de órgãos da administração indireta do próprio Poder Público, quando o Banco Central determinou a liquidação extrajudicial dos Bancos dos Estados do Piauí, Alagoas, Paraíba e Rio Grande do Norte. À evidência, a liquidação extrajudicial de Bancos do Poder Público configurou tese oposta à do acórdão, ou seja, a de que o Poder Público nem sempre é solvente.

E a prova inequívoca desta assertiva está no valor de mercado dos títulos do governo, que demonstra que a posição pretendida do Conselho de Contribuintes não tem respaldo na realidade.

O segundo aspecto é que, no caso narrado pela consulente, a assunção dos créditos pelo valor nominal, fornecendo esta liquidez necessária a sua agência até o montante de face dos títulos, sobre subrogar-se nos direitos e deveres e manter a agência tão somente como mandatária para o exercício das prerrogativas, sem alteração formal, mas com alteração estrutural da responsabilidade sobre tais ativos, representou, de rigor, a realização efetiva de prejuízo, que deve ser exteriorizado no balanço, nos termos do artigo 183 da Lei das S/As e que, por decorrência, necessita ser provisionado, como provisão dedutível, a fim de se evitar uma tributação sobre uma “não renda”, sobre um “não acréscimo”, sobre um “não produto do capital” 
.

Muito embora, a análise formal da IN 80/93 oferte a impressão, pelos limites percentuais, de que tal provisão, para efeitos de imposto sobre a renda, seria de impossível conformação para fins de dedutibilidade, é de se lembrar que a IN 80 não pode prevalecer sobre os artigos 43, 109 e 110 do CTN – nem mesmo legislação ordinária que a hospedasse poderia – pelas forças menores de um veículo legislativo menor, que a legislação ordinária exterioriza 
.

À evidência, a matéria poderá ser considerada polêmica para efeitos do tratamento administrativo, visto que a Receita Federal não tem-se aprofundado na conformação do fato gerador do imposto de renda, à luz dos artigos da legislação complementar.

Não vejo, todavia, como se possa impedir a constituição de uma provisão dedutível para hospedar perdas decorrentes de um valor de mercado inferior ao valor de face de títulos, que é imposição da legislação privada e que não pode ser alterada pela legislação tributária, sem criar efeitos diversos daqueles pretendidos pela definição de renda tributável pela legislação complementar.

Respondo, pois, que entendo ser possível a instituição da pretendida provisão; que a mesma é dedutível, nada obstante poder, a Administração Pública, ter entendimento diverso, que, à nitidez, não estaria lastreado na lei complementar e que implicaria a incidência de tributo sobre uma “não renda” 
.

S.M.J.

São Paulo, 06 de setembro de 1995.
� O saudoso Henry Tilbery lembra a evolução histórica do conceito de renda: "A renda é um conceito dinâmico em contraposição ao capital como conceito estático. É a distinção, que Edwin R. A. Seligman expressou, caracterizando o capital como "fundo", e a renda como "fluxo de riqueza", ao analisar a evolução histórica dos critérios da mensuração da capacidade contributiva.


Na conceituação da renda tributável destacam-se duas teorias básicas, cada uma com diversas variantes; a "teoria da fonte" (source income theory") de um lado e a "teoria do acréscimo patrimonial" ("increment of wealth theory") de outro lado.


Para os clássicos ingleses ADAM SMITH, DAVID RICARDO E JOHN STUART MILLA renda basicamente era o produto do uso da terra, sendo que esse último defendeu o ponto de vista, de que o imposto de renda deveria gravar somente a renda consumida. Esse mesmo princípio foi defendido mais tarde por IRVING FISHER, que propagou na sua conhecida obra "The Nature of Capital an Income" a concepção da renda como "fluxo de riqueza" (FLOW OF WEALTH, durante um determinado período.


O conceito clássico de "renda aprofundado, principalmente por EDWIN R. SELIGMAN na sua obra "The Income Tax", N. York, 1911, que enfocou os pressupostos da "preservação da fonte" e da "periodicidade" e também da "realização" e "separação", da renda.


A teoria do acréscimo patrimonial teve como um dos seus primeiros defensores GEORG SCHANZ, que considera como "EINKOMMEN" (ingresso), o acréscimo líquido do patrimônio dentro de um determinado período, incluindo doações heranças e ganhos de capital HENRY C. SIMONS estabeleceu para o cômputo renda tributável a fórmula da soma aritmética do acréscimo patrimonial entre início e fim do período, acrescido do consumo, definição essa que foi aceita entre outros, também por JOHN F. DUE. E. LINDHAL modificou essa teoria, excluindo do conceito de renda tributável os ganhos de capital "acrescidos", mas ainda não realizados" (Direito Tributário 3, ed. José Bushatsky, 1975, p. 75/76).


� O Centro de Extensão Universitária realizou o XI Simpósio Nacional de Direito Tributário exclusivamente dedicado ao tema "O fato gerador do imposto de renda" com publicação do Caderno nº 11 de Pesquisas Tributárias (Ed. Resenha Tributária, 1986), com colaboração minha e dos seguintes autores: Antônio Carlos Garcia de Souza, Antônio Manoel Gonçalez, Carlos da Rocha Guimarães, Gilberto de Ulhôa Canto, Gustavo Miguez de Mello, Hugo de Brito Machado, Ian de Porto Alegre Muniz, José Eduardo Soares de Mello, Luciano da Silva Amaro, Ricardo Mariz de Oliveira, Wagner Balera, Waldir Silveira Melo e Ylves José de Miranda Guimarães.





� Gilberto de Ulhôa Canto ensina: "Como se lê, o Código não define patrimônio pela referência aos seus elementos integrantes necessários; apenas o configura como uma coletividade, salientando que os elementos que o compõem, com ele não se confundem. Falta esclarecer que ao se aludir a patrimônio de uma pessoa o que se tem em vista é o conjunto de todos os seus ativos e passivos, sendo patrimônio liquido a medida da diferença positiva dos primeiros sobre os últimos.


Por outro lado, o patrimônio é essencialmente variável, em virtude de valores positivos e negativos que a ele acrescem ou dele se destacam, em momentos distintos de avaliação. Há, ainda, que colocar em destaque a possibilidade de o titular de um patrimônio (universalidade de todos os seus ativos e passivos) dele separar bens e direitos destinados a um determinado empreendimento, como uma universalidade de segundo grau, constituindo o que a doutrina denomina "patrimônio afetado". São exemplos da figura o conjunto dos ativos que uma pessoa separa do seu patrimônio global para, com a sua entrega a uma sociedade, nela realizar capital; ou os bens que o concessionário de serviços públicos destina à sua exploração.


Sendo, como se viu, necessariamente variável no tempo, o patrimônio nem sempre pode ser fácil e prontamente retratado, No caso das pessoas jurídicas, entretanto, o respectivo patrimônio é determinável sem dificuldades. Com efeito, a Lei das Sociedades por Ações (Lei nº 6.404 de 15/12/1976), cujas normas sobre escrituração e apuração de resultados aplicam-se a todas as pessoas jurídicas, indica, no art. 178, que, ao fim de cada exercício social a Diretoria fará elaborar, com base na escrituração mercantil da companhia, demonstrações financeiras que exprimam com clareza a situação de seu patrimônio e as mutações ocorridas no período, através de levantamento de balanço patrimonial, demonstração dos lucros ou prejuízos acumulados, demonstrativo do resultado do exercício e demonstração das origens e aplicações dos recursos (art. 176). E a Seção III do mesmo Capítulo XV, pertinente à escrituração e às demonstrações financeiras, regula o balanço patrimonial (art. 178).


O acréscimo de patrimônio é, portanto, pressuposto legal da ocorrência da obrigação tributária, que na pessoa jurídica pode ser facilmente determinado por simples confronto das cifras referentes a dois períodos distintos" (Estudos sobre o Imposto de Renda - em memória de Henry Tilbery, ed. Resenha Tributária, 1994, p. 36/37).


� Escrevi: "Por essa razão, explicita o legislador complementar que a renda e os proventos implicam, necessariamente, uma aquisição. A aquisição corresponde a algo que se acrescenta, que aumenta a patrimonialidade anterior, embora outros fatores possam diminuí-la.Por isto, o aumento, como sinônimo de fluxo, lhe é pertinente.


Por outro lado, o legislador complementar aclara que tipo de aquisição seria fato imponível do tributo questionado, ou seja, aquele das disponibilidades econômicas e jurídicas. O discurso corresponde, por decorrência, a uma limitação. Não a qualquer tipo de aquisição, mas apenas àquele correspondente à obtenção de disponibilidade econômica ou jurídica refere-se o comando intermediário. Os intérpretes têm, algumas vezes, tido dificuldades em esclarecer o que seria disponibilidade jurídica, mormente ao se levar em consideração que o simples fato de uma disponibilidade econômica ter tratamento legal, tal tratamento a transforma também em disponibilidade jurídica.


Temo-nos insurgido contra a impropriedade redacional, a partir da concepção de que não há objeto ajurídico no Direito. E distinguir, no Direito, situações a partir da adjetivação "jurídica" é tornar o gênero, espécie" (Cadernos de Pesquisas Tributárias nº 11, Co-edição CEEU/Resenha Tributária, 1986, p. 266/267).


� José Luiz Bulhões Pedreira ao distinguir "fluxo" de "acréscimo" identifica o "acréscimo" como "acumulação" e não como "entrada", Em verdade, a "acumulação" (visão estática) e a "entrada" (visão dinâmica) representam, sob o aspecto temporal, isto é, no momento de sua ocorrência, um acréscimo, vocábulo inclusive utilizado pelo legislador complementar para definir o suporte fático do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Assim se expressa o eminente juristas "O sentido vulgar de renda é o produto do capital ou trabalho, e o termo é usado como sinônimo de lucros, juros, aluguéis, proventos ou receitas. A expressão "proventos" é empregada como sinônimo de pensão, crédito, proveito ou lucro, No seu sentido vulgar, tanto a expressão "renda" quanto a "proventos" implica a idéia de fluxo, de alguma coisa que entra, que é recebida. Essa conotação justificaria, por si só, a afirmação de que as concepções doutrinárias de renda pessoal que melhor se ajustam ao nosso sistema constitucional são da renda como fluxo, e não de acréscimo (ou acumulação) de poder econômico ou de patrimônio líquido" (Imposto de Renda, ed. APEC, p. 2/21).


� Brandão Machado esclarece: "Ligeira leitura do texto mostra que há nele palavras que, na verdade, não exercem nenhuma função definitória. É a expressão disponibilidade econômica ou jurídica, que, efetivamente, está na definição, mas pode dela ser retirada sem qualquer prejuízo para a sua inteligência. Fica difícil explicar uma disponibilidade econômica de acréscimo de direitos. Se o acréscimo é sempre de direitos, não há como conceber que possam estar economicamente disponíveis. Todo acréscimo de direitos (reais ou pessoais, e, portanto, patrimoniais) estará necessariamente disponível, pelo fato singular de que os direitos acrescem ao patrimônio. Aquela expressão é excrescente e tem uma gênese que, afinal, pode encontrar-se na sistemática que o autor do seu anteprojeto pretendia imprimir no Código Tributário, sob a inspiração do direito tributário alemão, que dá maior relevo ao aspecto econômico do que ao jurídico na conceituação da hipótese de aplicabilidade da norma tributária e do vínculo entre a hipótese e o sujeito passivo" (Estudos sobre o Imposto de Renda, ob. cit., p. 115).


� Gilberto de Ulhôa Canto lembra decisões do Judiciário em que a não realização da aquisição de disponibilidade econômica não permitiu a exigência do tributo: "Por outro lado, não me parece procedente o temor de BULHÕES PEDREIRA de que a palavra "jurídica", no texto do CTN, possa sugerir que se trata de disponibilidade de direito, pois ali ela figura como qualificativa da disponibilidade, e não como sua equivalente,


Em despacho denegatório de recurso extraordinário interposto do acórdão proferido em Apelação Cível nº 55.389, do Rio de Janeiro, o Ministro ALDIR PASSARINHO, do Supremo Tribunal Federal, entendeu, que não se configurava a aquisição de disponibilidade jurídica sobre rendimento, em hipótese na qual certa empresa financiadora da aquisição de bens de consumo durável era, contratualmente, titular do direito de receber comissões de seus financiados, mas estes deixaram de lhe pagar, muito embora as devessem. Prevaleceu a tese da inexistência de fato gerador, sequer sob a forma de aquisição de disponibilidade jurídica (Suplemento Tributário LTr nº 91.382, p. 341 e segs.).


No acórdão proferido em 29/2/1994, na Apelação em Mandado de Segurança nº 95.104, o antigo Tribunal Federal de Recursos, tendo como relator o Ministro PEDRO ACIOLI, conclui pela inocorrência de aquisição de disponibilidade sobre rendimento decorrente da alienação de participação societária mediante pagamento do preço em parcelas ainda não efetivamente recebidas (Revista do Tribunal Federal de Recursos nº 116, pg. 291 e segs.).


Mais recentemente, o Tribunal Federal Regional da 4a Região teve ensejo de manifestar-se no mesmo sentido das decisões antes citadas. Numa delas, a ia Turma, sendo relator o Juiz ARI PARGENDLER, em acórdão de 6/08/1992, na Remessa "Ex Officio" nº 90.04.05323-9/RS, repeliu a pretensão de ser considerado como disponível em determinado exercício honorário que o contribuinte não chegou a receber, porque no ' último dia do ano o estabelecimento bancário ao qual endereçado o alvará não funcionou (Diário da Justiça, Seção II, de 16/9/1992, p. 28.548). No segundo julgado, da 2& Turma, relator o Juiz TEORI ALBINO ZAVASCKI, por acórdão de 9/11/1989, a ementa afirmou, com grande felicidade: "1. O pagamento de honorários advocatícios mediante endosso de notas promissórias de emissão de terceiros, não configura fato gerador do imposto de renda, mesmo que a doação tenha sido pro soluto.


2. Disponibilidade econômica é a possibilidade, atual e efetiva, de dispor da renda constituída por moeda ou seu equivalente. Disponibilidade jurídica é a possibilidade, decorrente de adequada instrumentação jurídica, de colocar a renda à efetiva e atual disposição econômica.


3. A nota promissória é promessa, pura e simples, de pagamento de quantia determinada. Sendo título a prazo, não tem o portador, antes do vencimento, disponibilidade econômica ou jurídica sobre a quantia da renda nela representada (Jurisprudência do Imposto de Renda, vol. II, Tribunal Regional Federal da 4a Região-Porto Alegre, p. 32 e segs.)".


� Bernardo Ribeiro de Moraes preleciona: "Nos diversos conceitos de renda, oferecidos pela doutrina encontram-se certos traços característicos, dentre os quais lembramos: "a) renda é o acréscimo de valor pecuniário do patrimônio entre dois momentos, apresentando-se como resultado da diferença entre receita e despesa; b) renda é atributo quase sempre periódico de fonte permanente da qual promana, como elemento novo criado e que com ele não se confunde; c) a renda deve corresponder a um fato realizado e não a uma simples expectativa, devendo atender a um rendimento real ou efetivo, ou aquele que efetivamente se apurou, por corresponder à realidade econômica, afastada a idéia de um rendimento presumível, potencial ou putativo; d) a renda deve revelar-se independentemente da fonte que a produz. A renda de um imóvel ou o lucro de uma atividade profissional  distinguem-se nitidamente do capital-imóvel e do capital-homem" (Estudos sobre o Imposto de Renda, ob. cit., p. 65).


� Gustavo Miguez de Mello rememora lição de Rubens Gomes de Sousa: "Não há dúvida, entretanto, que sem acréscimo patrimonial não há renda: RUBENS GOMES DE SOUSA ensinava com precisão: "20. Assim, a comissão de 1964 julgou mais adequado, à função prática de definir o fato gerador do imposto, dar ênfase ao requisito da aquisição da disponibilidade. Mas nem por isso, repito, o requisito de tratar-se de riqueza nova foi repudiado; pelo contrário, não só ele está implícito no conceito de disponibilidade, como já disse, mas está também expresso no art. 43 n. I, onde se diz que a renda é um "produto" do capital, do trabalho ou da combinação de ambos, e no art. 43 n. II, onde se diz que os proventos de qualquer natureza são os "acréscimos patrimoniais" não compreendidos no inciso anterior, A propósito, vale sublinhar que essa redação do inciso XI implica que também a renda, de que trata o inciso I, é um acréscimo patrimonial, como já está dito pela palavra "produto" constante desse inciso", observando também que pela "... análise da definição do CTN ã luz dos meus trabalhos anteriores que, como disse, a inspiraram, vê-se que a parte essencial do conceito de rendimento é a que foi acrescentada ao que já constava da legislação anterior; ou seja, o requisito de tratar-se da aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica de um elemento de riqueza que venha aumentar o patrimônio produtor.


Esse elemento do conceito já se achava registrado no primeiro Anteprojeto de CTN que redigi em 1953 e que serviu de base ao Projeto elaborado por uma comissão de que fui relator, encaminhado em 1954 ao Congresso Nacional onde, porém, não teve andamento. Nesse Projeto, aliás, o requisito era, em um ponto, mais preciso que o texto do atual CTN, porquanto qualificava aquisição de riqueza nova, e, em outro ponto, menos preciso porque deixava de qualificar aquela aquisição como sendo da "disponibilidade econômica ou jurXdica" da riqueza (Trabalhos da Comissão Especial do Código Tributário Nacional, ed. do Ministério da Fazenda, Rio de Janeiro, 1954, p. 26 e 127".


Estabelecidas as premissas acima, elas levam à conclusão de que — nos termos da competência constitucional da união de tributar renda e proventos — compete à União instituir impostos que correspondam a um efetivo acréscimo patrimonial em termos econômicos, desde que os referidos acréscimos não consubstanciem meras transferências de capital mas sim a renda produzida ou transferida (utilizados estes termos entre suas acepções econômicas: nesta acepção, os ganhos de capital configuram transferência de renda)" (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 11, ob. cit., p. 229/231).


� Ricardo Mariz de Oliveira ensina: "Destarte, ainda que por si só seja suficiente o claro preceito contido na Magna Carta, sua norma complementar veio explicitar à sociedade que o imposto de renda somente pode ter como fato gerador um acréscimo patrimonial, seja ele oriundo do capital, do trabalho ou da combinação de ambos (conceito de renda), seja ele oriundo de qualquer outra origem (conceito de proventos de qualquer natureza)" (Estudos sobre o Imposto de Renda, ob. cit., p. 157).


� Edvaldo Brito explica: "De logo, observe-se que o próprio legislador definiu a renda e os proventos como sendo espécies do gênero acréscimo patrimonial, A renda é o acréscimo expresso pelo produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos. No plano jurídico, o signo produto tem o conteúdo semântico de bens acessórios que, ao serem retirados do principal, diminuem a quantidade desde até o esgotamento; diversamente dos frutos que não destroem o bem principal que lhes dá origem. Os juros, como é sabido, são exemplos de frutos (são frutos civis) e, assim, não estariam submetidos à incidência do tributo. Logo na linguagem técnico-jurídica, nem todo produto dos bens nominados pelo legislador da hipótese do fato gerador do imposto de renda, pode ser, assim, considerado e, portanto, não pode ser integrante do conceito renda.


Os proventos são todos os acréscimos patrimoniais que não podem ser caracterizados como renda. É a palavra do legislador.


Contudo, mesmo configuradas essas espécies de acréscimo patrimonial, elas, somente, serão alcançadas pelo tributo se houver aquisição de disponibilidade econômica que corresponde a dinheiro em caixa, isto é, rendimento realizado ou disponibilidade jurídica se o sujeito tiver um título jurídico que lhe permita obter a respectiva realização em dinheiro (cf. RUBENS GOMES DE SOUSA "Pareceres-1 Imposto de Renda", S. Paulo, IBET/ed. Resenha Tributária, 1975, p. 70/71).


O conceito veiculado pelo art. 43 do Código é quase cópia "ipsis literis" de uma decisão de 1913 da Suprema Corte., no caso Stratton's Independence vs. Howbert" (cf. GARCIA BELSUNCE "El concepto de redito", Buenos Aires: Depalma, 1966, p. 196): renda é "o ganho derivado do capital, do trabalho ou de ambos combinados, sempre que se entenda incluído o benefício ganho através da venda ou da conversão de capital", porque os incrementos de valor não realizados não são renda; bem assim não o é o aumento no valor dos bens antes da realização de tal valor através da venda ou conversão dos bens" (Estudos sobre o Imposto de Renda, ob. cit., p. 136/137).


� Alcides Jorge Costa esclareces "Desta maneira, segundo o texto em vigor, renda é o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos, segundo a fórmula já adotada por Francisco Tito de Souza Reis. Já proventos de qualquer natureza são os acréscimos patrimoniais não compreendidos na expressão renda. Com esta fórmula, o CTN não deixa dúvidas sobre a possibilidade de a lei ordinária tributar os acréscimos patrimoniais não resultantes da poupança da renda, ou seja, os ganhos de capital. Ao mesmo tempo, faz uma distinção entre renda como fruto periódico de um capital e renda como acréscimo patrimonial. A primeira fórmula atende à teoria da fonte, a segunda à teoria do acréscimo patrimonial, mas de modo original, uma vez que, na doutrina do acréscimo patrimonial este é renda e não alguma coisa diferente" (Estudos sobre o Imposto de Renda, ob. cit., p, 27).





� O Ministro Aldir Passarinho, no citado despacho denegatório citado por Gustavo Miguez de Mello lembra que: "A expressão "disponibilidade jurídica" surgiu, portanto, na nossa legislação do imposto, para designar essa modalidade de "percepção" do rendimento construída pela jurisprudência administrativa, que não se caracterizava pela posse efetiva e atual do rendimento, em moeda ou equivalente, mas pelo ato da fonte pagadora do rendimento que o colocava à disposição do beneficiário: se este tinha poder de adquirir a posse do rendimento, havia a possibilidade jurídica (p. 119)".


E acrescenta logo adiante: "A designação dessa modalidade de disponibilidade como "jurídica" - embora possa ser justificada com o argumento de que é disponibilidade pr es úmida, ou por forca de lei, não é fel iz, porque contribui para difundir a idéia errada de que se trata de "disponibilidade de direito" e não de renda; ou seja, que requer apenas a aquisição do "direito de receber" a renda sem aquisição do "poder de dispor" da renda" (p. 120) (grifo nosso),


Ora, dos autos resultou que a autora, ora recorrida, embora pudesse fazer jus às parcelas remuneratórias sobre as quais foi taxada com o imposto de renda, não as recebeu e nem se encontravam elas a sua disposição, embora ainda em poder de terceiros, No caso, os prazos foram vencidos e não houve o pagamento à autora pelos serviços por ela prestados, o que vem a mostrar a inexistência da "disponibilidade jurídica" para efeito de considerar-se existente o fato gerador, que não se há de confundir, como se viu, com o direito à percepção da remuneração.


..................


Pelo exposto, estou em que o v. acórdão recorrido dê à lide adequada solução, pelo que, invocando a Súmula 400-STF, nego seguimento ao apelo excepcional,


Publique-se.


Brasília, 30 de junho de 1982 - Ministro Aldyr G, Passarinho, Vice-Presidente (a União não recorreu deste Despacho)" (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 11, ob. cit., p. 201/203).


� Tavares Paes escreve sobre o artigo 109 do CTN que: "Este dispositivo é complementado pelo art. 110. Procura o art. 109 estabelecer os lindes entre o direito tributário e o privado e, como o afirma o Prof, Ruy Barbosa Nogueira, "teve dupla finalidade: afastou estes como meio supletivo da integração da lei fiscal e deixou esclarecido o aspecto das relações que o direito tributário mantém com o direito privado, ou seja, quando as categorias de direito privado estejam apenas referidas na lei tributária, o intérprete há de ingressar neste para bem compreendê-las, porque neste caso elas continuam sendo institutos, conceitos e formas de puro direito privado, porque não foram alteradas pelo direito tributário, mas incorporadas e, portanto, vinculantes deste (Curso, cit., p. 94)" (Comentários ao Código Tributário Nacional, 3a ed., ed. Saraiva, 1986, p. 121/122).


� Hugo de Brito Machado explicas "Se um conceito jurídico, seja legal ou doutrinário, é utilizado pela Constituição, não poderá ser alterado pelo legislador ordinário, nem muito menos pelo intérprete, O art. 110 do CTN determina que "a lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou doa Municípios, para definir ou limitar competências tributárias". Não o pode a lei, vale repetir, nem muito menos o intérprete, A razão é simples. Se a Constituição referiu-se a um instituto, conceito ou forma de direito privado para definir ou limitar competências tributárias, obviamente esse elemento não pode ser alterado pela lei. Se a Constituição fala de mercadoria ao definir a competência doa Estados para instituir e cobrar o ICMS, o conceito de mercadoria há de ser o existente no Direito Comercial. Admitir-se que o legislador pudesse modificá-lo seria permitir ao legislador alterar a própria Constituição Federal, modificando as competências tributárias ali definidas" (Curso de Direito Tributário, 5a ed., ed. Forense, 1992, p. 67).


� José Eduardo Soares de Melo ao interpretar os artigos 109 e 110 do CTN ensina: "Embora prestigiem os postulados básicos do Direito Privado, uma vez que a lei tributária grava o objeto das relações jurídicas que se encontram postas pelo Direito Privado, têm-se entendido a finalidade da norma tributária como inserida num contexto econômico. Nesse sentido, aponta-se que o denominado fato gerador da obrigação sempre representa um fato econômico, um signo presuntivo de riqueza, a própria capacidade contributiva do sujeito passivo da mesma obrigação.


A norma tributária — como espécie de um preceito jurídico -- deve estar fundada e obedecer às normas e princípios constitucionais, todos de índole eminentemente jurídica.


Mizabel Derzi aponta que, embora o interesse do Direito esteja fulcrado no resultado econômico, "a interpretação de uma lei deve se nortear por critérios jurídicos"; na mesma trilha Heinrich Beisse, quando aduz que "a interpretação das leis tributárias está subordinada aos princípios da teoria geral do Direito". Isto decorre da unidade da ordem jurídica (unidade do Direito)" (Curso de Direito Tributário, vol. 1, ed. Cejup, 1995, p. 181).


� Roberto Pasqualin, Filho interpreta-o, dizendo: "A uniformidade no critério de avaliação dos fatos contábeis dessas contas do ativo e do passivo exigida pelo artigo 177, é que permite aos acionistas, administradores e terceiros interessados comparar, analisar e determinar, com alguma segurança, a situação patrimonial da sociedade na época de levantamento do balanço. Não seria possível essa análise se ficasse ao arbítrio de cada sociedade adotar critérios próprios, não uniformemente aceitos.


Os critérios de avaliação fixados pelos artigos 183 e 184 são de observância obrigatória por todas as sociedades por ações - e por todas as demais, que em razão de exigência da legislação do imposto sobre a renda são obrigadas a adotar os mesmos critérios. Além dos critérios legais desses dois artigos, a sociedade anônima também está obrigada a observância dos princípios de contabilidade geralmente aceitos, como indicado no artigo 177. Não podendo adotar critérios contábeis outros que não os indicados nos artigos 183 e 184, para fins de sua escrituração mercantil, podem os acionistas ou terceiros interessados impugnar os resultados apresentados no balanço patrimonial, por contrários à lei, se a sociedade por ações deixar de aplicar as normas de avaliação indicadas nesses artigos.


Nem mesmo a aprovação sem reservas das demonstrações financeiras e das contas dos administradores pela assembléia geral ordinária, como previsto no § 3º do artigo 134, exonera a responsabilidade dos administradores e fiscais que firmaram o balanço patrimonial quando este utilizar critérios de avaliação dos elementos ativos ou passivos em desacordo com o disposto nos artigos 183 e 184. Isto porque a responsabilidade civil dos administradores e fiscais pode sempre ser exigida quando procederem "com violação da lei" (artigo 158, II), o que será o caso quando não aplicarem à escrituração mercantil os critérios de avaliação dos elementos ativos e passivos previstos nos artigos 183 e 184 (grifos meus) (Comentários à lei das Sociedades por Ações (Lei 6404/76), vol. IV, Co-edição IASP/ed. Resenha Tributária, 1982, p. 169).


� Luciano da Silva Amaro escreve: "De acordo com o conceito codificado, o fato gerador identifica-se com a ação de adquirir renda. Quem pratica referida ação realiza o fato gerador do tributo, desde que presentes as demais características que aperfeiçoam o modelo legal de incidência. Adquirir (isto é, passar a ter, obter) renda representa, pois, o núcleo (materialidade) do fato gerador do tributo.


A referência à disponibilidade econômica ou jurídica presta-se a qualificar o objeto da ação, ou seja, a renda, Aquilo que se adquire não é, pois, a disponibilidade, mas a renda. Realiza o fato gerador alguém que adquira renda (disponível)" (Curso de Direito Tributário, ob, cit., p. 315).


� O artigo 43 da Lei 8981/95 e aquele alterado das MPs. 948 e 998 estão assim redigidos: "Art, 43 da Lei 8981/95: Poderão ser registradas, como custo ou despesa operacional, as importâncias necessárias à formação de provisão para créditos de liquidação duvidosa,


§ 1°. A importância dedutível como provisão para créditos de liquidação duvidosa será a necessária a tornar a provisão suficiente para absorver as perdas que provavelmente ocorrerão no recebimento dos créditos existentes ao fim de cada período de apuração do lucro real.


§ 2º. O montante dos créditos referidos no parágrafo anterior abrange exclusivamente os créditos oriundos da exploração da atividade econômica da pessoa jurídica, decorrentes da venda de bens nas operações de conta própria, dos serviços prestados e das operações de conta alheia.


§ 3º. Do montante dos créditos referidos no parágrafo anterior deverão ser excluídos: a) os provenientes de vendas com reserva de domínio, de alienação fiduciária com garantia, ou de operações com garantia real; b) os créditos com pessoa jurídica de direito público ou empresa sob seu controle, empresa pública, sociedade de economia mista ou sua subsidiária; c) os créditos com pessoas jurídicas coligadas, interligadas, controladoras e controladas ou associadas por qualquer forma; d) os créditos com administrador, sócio ou acionista, titular ou com seu cônjuge ou parente até o terceiro grau, inclusive os afins; e) a parcela dos créditos correspondentes às receitas que não tenham transitado por conta de resultado; f) o valor dos créditos adquiridos com coobrigação; g) o valor dos créditos cedidos sem coobrigação; h) o valor correspondente ao bem arrendado, no caso de pessoas jurídicas que operam com arrendamento mercantil; i) o valor dos créditos e direitos junto a instituições financeiras, demais instituições autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil e a sociedades e fundos de investimentos.


§ 4º. Para efeito de determinação do saldo adequado da provisão, aplicar-se-á, sobre o montante dos créditos a que se refere este artigo, o percentual obtido pela relação entre a soma das perdas efetivamente ocorridas nos últimos três anos-calendário, relativas aos créditos decorrentes do exercício da atividade econômica, e a soma dos créditos da mesma espécie existentes no inicio dos anos-calendário correspondentes, observando-se que: a) para efeito da relação estabelecida neste parágrafo, não poderão ser computadas as perdas relativas a créditos constituídos no próprio ano-calendário; b) o valor das perdas, relativas a créditos sujeitos à atualização monetária, será o constante do saldo no início do ano-calendário considerado.


§ 5º. Além da percentagem a que se refere o § 4º, a provisão poderá ser acrescida: a) da diferença entre o montante do crédito habilitado e a proposta de liquidação pelo concordatário, nos casos de concordata, desde o momento em que esta for requerida; b) de até cinqüenta por cento do crédito habilitado, nos casos de falência do devedor, desde o momento de sua decretação.


§ 6º. Nos casos de concordata ou falência do devedor, não serão admitidos como perdas os créditos que não forem habilitados,  ou que tiverem a sua habilitação denegada.


§ 7º. Os prejuízos realizados no recebimento de créditos serão obrigatoriamente debitados à provisão referida neste artigo e o eventual excesso verificado será debitado às despesas operacionais.


§ 8º. O débito dos prejuízos a que se refere o parágrafo anterior, quando em valor inferior a 500,00 UFIR por devedor, poderá ser efetuado, após decorrido um ano de seu vencimento, independentemente de se terem esgotado os recursos para sua cobrança.


§ 9º. No caso de créditos cujo valor seja superior ao limite previsto no parágrafo anterior, o débito dos prejuízos somente será dedutível quando houverem sido esgotados os recursos para sua cobrança.


§ 10º. Consideram-se esgotados os recursos de cobrança quando o credor valer-se de todos os meios legais à sua disposição".


"Art. 43 das MPs. 948 e 998: ... § 8º. o débito dos prejuízos a que se refere o parágrafo anterior poderá ser efetuado, independentemente de se terem esgotado os recursos para sua cobrança, após o decurso de: a) um ano de seu vencimento, se em valor inferior a 5.000 UFIR, por devedor; b) dois anos de seu vencimento, se superior ao limite referido na alínea "a", não podendo exceder a 25% do lucro real, antes de computada essa dedução.


§ 9º. Os prejuízos debitados em prazos inferiores, conforme o caso, aos estabelecimentos no parágrafo anterior, somente serão dedutíveis quando houverem sido esgotados os recursos para sua cobrança. .... § 11º. Os débitos a que se refere a alínea "b" do § 8º não alcançam os créditos referidos nas alíneas "a", "b", "c", "d", "e" e "h" do § 3º".


� Hiromi Higuchi elenca decisão administrativa: "Inadmitida a formação de provisão para devedores duvidosos, calculada sobre haveres da administração pública, direta ou indireta, visto que, contra tais entidades, insubsiste qualquer presunção de insolvência. Incabível também a provisão para créditos duvidosos quando não relacionada com receita efetivamente contabilizada, decidiu o lº C.C. no ac. nº 102-24.968/90 (DOU de 23/07/90)" (Provisão para créditos de liquidação duvidosa in Imposto de Renda das empresas, p. 223).


� Darcy Arruda Miranda Jr. assim comenta o artigo 183 da Lei das S/As: "As novidades introduzidas por este artigo não foram muitas. Manteve praticamente os critérios de avaliação do regime legal anterior.


Uma das inovações merecedoras de destaque refere-se ao custo de aquisição de títulos de créditos e valores mobiliários que poderá ser ajustado, até o limite do valor de mercado, para registro de correção monetária, variação cambial e juros acrescidos. O que seja valor de mercado, esclarece o § 1º deste artigo, A outra novidade concerne ao custo de aquisição dos investimentos em outras sociedades, que deverá ser deduzido das perdas prováveis na realização do seu valor, e que não será alterado pelo recebimento de ações ou cotas bonificadas.


Os investimentos relevantes em sociedade coligadas ou controladas, porém, deverão ser avaliados pelo valor do patrimônio líquido, esclarecem os autores do projeto que se converteu na vigente lei" (Breves Comentários à Lei de Sociedades por Ações, ed. Saraiva, 1977, p. 265).





� De qualquer forma, o artigo 1º da IN nº 80/93 consagra a tese da dedutibilidade: "As pessoas jurídicas tributadas com base no lucro real poderão registrar como custo ou despesa operacional dedutível, provisão destinada a fazer face às prováveis perdas no recebimento dos créditos oriundos da exploração de suas atividades operacionais decorrentes de vendas de bens e serviços, existentes no encerramento de cada período-base de apuração do imposto".


� O Ministro Sebastião Alves dos Reis (Ac. 82.682 - DJ 3/5/84) esclarece: "A partir do CTN, o fato gerador do imposto de renda passou a identificar-se com a aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica do rendimento, no seu fluxo continuado até o encerramento do seu ciclo (art. 116, I), o que veio a afastar a legislação anterior, orientada no sentido de que a renda auferida no ano-base seria apenas "padrão de estimativa" da renda ganha no exercício financeiro, ou simples valor de referência apresentando-se hoje tal aquisição no período-base como o próprio fato gerador" (Aspectos Tributários da nova Constituição, ed. Resenha Tributária, 1990, p. 134).
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