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RESUMO

Objetivos: O presente artigo tem como objetivo analisar a dedutibilidade das doa¢des
destinadas ao terceiro setor para fins do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas.

Metodologia: Para analisar analiticamente a dedutibilidade das doacdes destinadas
ao terceiro setor para fins do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas a partir da
perspectiva juridico-dogmatica, sera necessario: (i) delimitar onde se manifesta a
capacidade contributiva; (ii) esmiucar qual € o conceito de renda, inclusive, aquele
positivado no ordenamento juridico brasileiro; (iii) examinar a legislacéo vigente a esse
respeito; e (iv) tecer consideracdes sobre a funcéo social da empresa. Para averiguar
(i) onde se manifesta a capacidade contributiva, examinar-se-a o papel da sociedade
civil na construcdo das liberdades coletivas, o qual é reconhecido pela prépria
existéncia da imunidade das entidades educacionais e assistenciais. A partir desse
exame, situar-se-a a capacidade contributiva, considerando o dominio econémico e o
setor publico, estatal e ndo estatal. Posteriormente, abordar-se-a (ii) o conceito de
renda, de sorte a estudar a visao tradicional de se chegar a renda, pois esta permite
mais de uma metodologia de calculo. Com efeito, poder-se-a adentrar a positivacao
do conceito de renda no ordenamento juridico brasileiro com énfase no Imposto de
Renda das Pessoas Juridicas, o qual parte das receitas e subtrai delas as despesas.
A esse respeito, sera crucial distinguir os gastos que constituem consumo daqueles
gue sao despesas necessarias para a obtencao daquelas receitas. Apos, apresentar-
se-a (iii) um panorama da legislacao tributaria atual acerca da dedutibilidade das
doacdes, de modo a averiguar como é o tratamento das doacdes efetuadas pelas
empresas sob a perspectiva do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas. Tal andlise
também serd (iv) acompanhada de consideracfes acerca da funcdo social da
empresa para compreender a sua relacdo com as doacoes.
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Resultados: Ao final, sustentar-se-4 a dedutibilidade das doac¢fes destinadas ao
terceiro setor para fins do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas, considerando
ambos o conceito de renda e a extensédo da imunidade prevista na Constitui¢cao.

Contribuicdes: Verificou-se, para fins de dedutibilidade do Imposto de Renda das
Pessoas Juridicas, a inconstitucionalidade de se tributar as doagfes feitas pelas
pessoas juridicas a entidades do terceiro setor, Setor Publico ndo estatal, em especial
aguelas que gozam de imunidade.

Palavras-chave: Imposto de Renda das Pessoas Juridicas; Imunidade; Doacdes;
Terceiro Setor.

ABSTRACT

Objective: The present article analysis the deductibility of the donations to the third
sector for Corporate Income Tax purposes.

Methodology: For the analytical analysis of the deductibility of the donations to the
third sector for Corporate Income Tax purposes from the legal-dogmatic perspective,
one will: (i) address where the ability to pay occurs; (ii) examine the concept of income,
including, the concept of income adopted by the Brazilian legislation; (iii) present the
current tax treatment of this subject; and (iv) discuss the social role of business. In
order to ascertain (i) where the ability to pay occurs, one will examine the role of the
civil society in the development of the collective freedoms, which is reckoned by the
very existence of the immunity of educational and assistance entities. In such analysis,
one will address the ability to pay, considering the economic domain and the public
sector, state and non-state sector. Further, one will examine (ii) the concept of income,
because it is possible to calculate the income on more than one way. In this respect,
one will explain the concept of income adopted by the Brazilian legislation, especially
considering the Corporate Income Tax, which is based on the receipt minus the
expenses. One will also distinguish costs that represent consume acts from those
necessary expenses, which are essential to obtain the receipts. Further, one will
present (ii) a bird’s-eye view of the current tax legislation on the donation’s
deductibility, in order to illustrate the legal treatment of the donations realized by the
enterprises from the perspective of the Corporate Income Tax. One will also address
(iv) the social role of business to understand its relationship with those donations.

Results: At the end, one will sustain the deductibility of the donations to the third sector
for Corporate Income Tax purposes, considering both the concept of income as well
as the immunity extension as provided by the Constitution.
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Contributions: For deductibility of Corporate Income Tax purposes, one should
consider unconstitutional the taxation on donations, realized by legal entities, to the
third sector, non-state public sector, especially to those that are immune.

Keywords: Income tax; Donations; Immunity; Third Sector.

1 INTRODUCAO

A pandemia conhecida como COVID-19 trouxe as mais diversas experiéncias.
Se, de um lado, presenciaram-se cenas de horror que muitos equiparam a vivéncias
proprias de periodo de guerra, de outro, exemplos de praticas solidarias animaram os
espiritos mais incrédulos, levando a crer que a constru¢cdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, eleita como primeiro objetivo fundamental de nossa Republica (CF,
art. 3, I) deixava de ser meramente programatico, incorporando-se na pratica de
muitos de nossos concidadaos.

Dentre as praticas animadoras verificadas nos ultimos meses, encontram-se
em particular as alocacdes voluntarias ao terceiro setor (doacgles), feitas por
instituicdes privadas e com fins lucrativos. A pratica ndo € nova, mas acentuou-se no
periodo de pandemia, jogando luz a uma questdo até entdo esquecida: como lidar
com essas transacdes, da perspectiva tributaria?

A esse respeito, o art. 13, VI, da Lei n°® 9.249/1995, parece nao deixar duvida
de que, excetuados 0s poucos casos previstos no § 2° do mesmo dispositivo e em
outras leis esparsas, sao indedutiveis as doac¢fes, tout-court. Parece essa restricdo
justificada na ideia de liberalidade, a dizer que se o dispéndio ndo € necessario a
atividade da empresa ou a manutencdo de sua fonte produtiva, entdo nenhuma
alternativa resta, senéo o peso da indedutibilidade.

Esse raciocinio imediato, posto aparentemente suportado pelo texto legal,
gera mal-estar quando se pergunta se, de fato, merece o mesmo tratamento uma
doacdo meritéria e um gasto com qualquer frivolidade. Seriam, para o legislador
tributério, irrelevantes as razées que levaram o contribuinte ao dispéndio? Quais as

razbes para que algumas doacdes tenham sido excepcionadas pelo préprio
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legislador? Teriam elas todas a mesma natureza de incentivo fiscal, ou se poderiam
justificar pelo principio da capacidade contributiva? Nesse caso, outras doacdes com
igual justificativa mereceriam igual tratamento, conquanto n&o arroladas pelo
legislador?

Sob a perspectiva juridico-dogmatica, com referéncia ao ordenamento juridico
brasileiro, o presente estudo sustenta que as doacbes efetuadas ao terceiro setor
subtraem-se ipso-facto do campo do Dominio Econdmico, ndo revelando, portanto,
capacidade contributiva. Nesse sentido, as hip6teses arroladas no referido §2° do
artigo 13 da Lei n® 9.249/1995, conquanto possam apresentar efeito indutor, nem por
isso perdem sua justificativa ho mesmo principio da capacidade contributiva que
informa a tributacdo da renda.

De sorte a fundamentar a tese de que alocacgdes de recursos ao Setor Publico
(leia-se: doacdes ao terceiro setor) sejam dedutiveis por ndo constituirem renda
tributavel, faz-se necessario discorrer sobre o Estado do Século XXI, mais
especificamente acerca do papel da sociedade civil na construcdo da liberdade
coletiva e da auséncia de capacidade contributiva no Setor Publico (1). Feitas essas
consideracoes, poder-se-a adentrar o conceito de renda, econémico e juridico, pois
s6 assim sera possivel compreender a visdo tradicional de se chegar a renda,
sobretudo, contrapondo-se 0s gastos que constituem consumo daqueles que sdo
despesas necessarias (2). A partir dai, abordar-se-a a dedutibilidade de doacdes ao
terceiro setor, passando tanto pela sistematica atual da legislacao tributaria quanto
pela funcéo social e responsabilidade social das empresas na construcdo da liberdade

coletiva (3).

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.05, n.62, p.443-484, V. Especial Dezembro. 2020
[Received/Recebido: Outubro 02, 2020; Accepted/Aceito: Dezembro 03, 2020]

Esta obra esta licenciado com uma Licen¢a Creative Commons Atribuicado-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 05, n°. 62, Curitiba, 2020. pp. 443 - 484

2 ENTRE O SETOR PUBLICO E O DOMINIO ECONOMICO NO ESTADO DO
SECULO XXI: A CONSTRUCAO DA LIBERDADE COLETIVA E A CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA

A liberdade coletiva, expressdo maxima da reducdo de desigualdades, néo é
obra cometida apenas ao Estado. Também a sociedade civil reserva-se papel
relevante para sua construcdo. Como se argumentara ao longo do presente item, o
texto constitucional brasileiro prestigia o esfor¢co da sociedade civil, quando esta se
encarrega da promocéao de liberdades coletivas, o que se revela, sob a perspectiva
tributaria, por ndo haver que se cogitar qualquer pretenséo impositiva do Estado sobre
patriménio, renda ou servigcos destinados as finalidades assistenciais, uma vez que
inexiste manifestacdo de capacidade contributiva; as imunidades subjetivas,
asseguradas, dentre outras, as entidades assistenciais, confirmam a inexisténcia de
capacidade contributiva quando se configura, in totum, a contribuicdo dos recursos
para os gastos da coletividade.

Para corroborar a construcao acima, € necessario que se examine o papel da
sociedade na construcdo da liberdade coletiva (1.1), para que se evidencie que
inexiste capacidade contributiva no Setor Publico, como se vé nas imunidades

subjetivas (1.2).

2.1 DO ESTADO DO SECULO XXI: A CONSTRUCAO DA LIBERDADE COLETIVA

A relacdo entre a tributacéo e a liberdade, que hoje conhecemos, tem sua
histéria marcada por diversas fases, as quais se explicam pela propria evolucdo da
liberdade almejada (SCHOUERI, 2006; e SCHOUERI, 2011). E, assim, que se faz
necessario reconstruir a nogao de liberdade coletiva.

No século XIX, predominava o Estado Fiscal Minimalista, no qual a ideia de
tributo como preco da liberdade traduzia a nocao de que ao Estado cabia garantir o
exercicio das liberdades pelos cidadados, ndo podendo, por outro lado, atuar na

economia. Dai que, na falta de recursos proprios (receita originaria), cabia ao Estado
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financiar-se por meio de impostos. Estes, portanto, eram 0 preco que a sociedade
pagava para que o0 Estado pudesse financiar sua atuagdo, sem atuar
empresarialmente. A nocao de liberdade era, ainda, individual ndo surpreendendo,
dessa forma, o desenvolvimento de diversas limitacdes a atuacdo do Estado, inclusive
em matéria tributaria.

Ultrapassadas as ideias individualistas proprias do século XIX, o século XX
marcou-se pela busca da liberdade coletiva, sintetizada na ideia de que ndo pode o
homem viver a liberdade se esta nao for fruida em perspectiva coletiva: o ideal da
busca da igualdade passa a ser o meio pelo qual se vivencia a liberdade. Foi nesse
ambiente que surgiu o Estado do Bem-Estar Social, incumbido de, em nome da
sociedade, promover a reducéo de desigualdades sociais. Essa tarefa ndo se poderia
exercer sem um preco, 0 que explica a exacerbacdo da carga tributaria que se
conheceu, em especial, ap0s a Segunda Grande Guerra. Justificada por seu relevante
papel de garantir a fruicdo coletiva de direitos fundamentais, a tributacdo assumiu a
feicdo de dever fundamental (Nabais, 2011, item 1), negando dai legitimidade a
gualquer discurso que buscasse encontrar limitacdes a pretenséo tributaria do Estado.
A expressao “preco da liberdade” ganhava conotagéo nova, ja que o tributo era o prego
gue a sociedade pagava para que o Estado entregasse, em contrapartida, a almejada
liberdade coletiva.

O agigantamento do Estado, entretanto, ndo se fez acompanhar de uma
proporcional reducédo de desigualdades. Ao contrario, aos poucos se notou que 0s
recursos captados pelo ente estatal eram apropriados pela prépria burocracia (ou, em
muitos casos, por desvios), ndo se revelando eficiente o direcionamento de recursos
ilimitados ao Estado. Noutras palavras, o Estado do Bem-Estar, criado para reduzir
desigualdades, encontrou seu limite na propria estrutura que o formara. O incremento
da carga tributaria ndo implicava proporcional construcdo da almejada liberdade
coletiva.

Simbolicamente retratada na queda do muro de Berlim, a superacdo do
Estado do Bem-Estar Social, em seu desenho classico, gerou o Estado do século XXI,

denominado “Estado Democratico e Social de Direito” (ou Estado Subsidiario, ou
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Estado da Sociedade de Risco, ou Estado de Segurancga) (Torres, 2008, p. 9). Se
aguele constituiu a sintese da relacao dialética entre o capitalismo e o socialismo, ndo
deixou ele de produzir, igualmente, sua antitese, ao se revelar que sua concretizacéo
exigiria recursos financeiros crescentes, jamais se satisfazendo, a ponto de tornar
proibitiva a propria atividade privada que o sustenta.

O Estado do Século XXI é marcado, portanto, pela restricdo a seu
intervencionismo, uma vez que reserva a sociedade civil papel relevante na
construcao da liberdade coletiva. Ou seja, se, no Estado de Bem-Estar Social, era o
Estado o unico responsavel por assegurar a liberdade coletiva, no Estado do Século
XXI, a liberdade coletiva ndo se constréi sem o concurso da propria sociedade. O
Setor Publico ndo mais se confunde com o setor estatal, mas ele passa a constituir
género, do qual fazem parte o Setor Publico Estatal (i.e., 0 Estado na construcdo da
liberdade coletiva) e o Setor Publico Ndo-Estatal (sociedade na construcéo liberdade
coletiva).

A Constituicdo de 1988 nao s6 positivou direitos sociais como a educacao,
saude, alimentacao, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca e até mesmo
previdéncia e assisténcia (CF, art. 6), como também pregou, na Ordem Econdmica,
como alicerces a valorizacao do trabalho e a livre iniciativa, a partir das quais se busca
a existéncia digna segundo os ditames da justica social (CF, art. 170). Esta, que se
confunde com os desideratos propostos pela Ordem Social, ndo se da de qualquer
modo. A dignidade a que se refere o constituinte é aquela fundada na valorizacéo do
trabalho e na livre iniciativa, € dizer, a partir do trabalho e da livre iniciativa € que se
chega a existéncia digna. Noutras palavras, no Estado do Século XXI, conforme a
prevé a Constituicdo, a sociedade assume seu papel de maximizar a dignidade
humana, conquistada — nos termos constitucionais — pela valoriza¢do do trabalho e
da livre iniciativa. Revela-se, assim, utdpica a ideia de que, ao Estado, caberia prover
a dignidade de todos. Por outro lado, ndo perdeu ele o papel de guardido dos ditames
constitucionais. E que, em tal funcao, é seu papel assegurar as condicdes para que a

sociedade civil proveja a dignidade que ele, Estado, ndo € capaz de assegurar.
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Essa negacéao da onipresenca estatal, acompanhada da liberdade coletiva da
sociedade, repercute nos limites constitucionais para a tributagéo. Afinal, ndo mais se
permite uma tributagdo desmedida como no Estado Social, quando cabia sé ao Estado
atingir o desiderato coletivo. No Estado do Século XXI, a situacéo é distinta. Tributar
excessivamente implica tornar indisponiveis os recursos de que a prépria coletividade
necessita para seus fins, i.e., para o exercicio da liberdade coletiva.

No fundo, o Estado do Século XXI é marcado pelo pleito da sociedade de
tomar para si as tarefas antes delegadas ao Estado, recusando-se, dai, a pagar um
preco exorbitante por uma liberdade que aquele ja ndo mais se revela apto a prover.

Portanto, a reivindicagdo, por parte da sociedade, de um papel ativo na
promocéo da liberdade coletiva, que indica a negativa do monopolio do Estado nesse
desiderato, implica a imposicéo de limites a atuacao do Estado. De fato, a fixagdo de
limites para a tributacdo ndo é novidade, pois toda a histdria da tributacéo revela a
busca de controles para atuacéo estatal, mesmo quando se via no Estado maior papel
na garantia dos direitos. Contudo, com o reconhecimento do papel da sociedade civil
na construcao da liberdade coletiva, as limitagdes ao poder de tributar ganham nova
coloracéo. Afinal, se o papel do Estado se vé limitado pela atuacao da sociedade civil,
gue reivindica para si papel ativo na construcao da liberdade, dada a incapacidade ou
inabilidade estatais, também o0 espaco para a tributacdo se vé restringido. Faz todo
sentido, dai, que o texto constitucional inclua um rol de limitacdes ao poder de tributar
(CF, art. 150), de modo a assegurar espaco para que o investidor possa aportar seus
recursos, em ambiente de confianca (seguranca juridica), requisito fundamental para
gue se dé o desenvolvimento econémico.

Embora as limitacdes possam versar sobre a possibilidade da exacéo (e.g.,
competéncia), 0 montante da cobranca (e.g., ndo confisco) ou ainda a forma como se
faz (e.g., sancdes politicas), o que importa, aqui, € quando a atuacdo da sociedade
assume a dimenséao publica.

E a auséncia da capacidade de contribuir, justamente porque 0s recursos ja
foram destinados ao Setor Publico, que impede a tributacdo. E o que se passa a

examinar.
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2.2 A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA NAO EXISTE NO SETOR PUBLICO: A
RELEVANCIA DAS IMUNIDADES SUBJETIVAS

Dentre as limitagcdes ao poder de tributar, que revelam a consciéncia de que
o Estado ndo haveria de ter o protagonismo na construcdo de liberdades coletivas,
encontram-se as imunidades subjetivas. Mais especificamente, o campo para a
atuacao da sociedade civil, em objetivos de carater publico, esta nas alineas “b” e “c”
do art. 150, VI, da Constituicdo. Em tais dispositivos, a Constituicdo veda a instituicao
de impostos sobre “templos de qualquer culto” (alinea “b”) e sobre “patriménio, renda
ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundacdes, das entidades sindicais
dos trabalhadores, das instituicdes de educacdo e de assisténcia social, sem fins
lucrativos”, mas desde que “atendidos os requisitos da lei” (alinea “c”). Nos termos do
84° do mesmo art. 150, o patrimonio, a renda e o0s servicos das entidades ali
mencionadas, que sejam relacionados com as suas finalidades essenciais ndo podem
ser atingidos pela pretensao impositiva do Estado.

Em face de tais imunidades, vale a pergunta: quais fundamentos as
justificam? Poder-se-ia arguir que, por existirem liberdades por elas protegidas como
a liberdade religiosa, entdo as imunidades serviriam exclusivamente como protecao
contra interferéncias estatais.

Essa fundamentacdo, posto relevante, ndo satisfaz por quatro motivos.
Primeiro, ndo parece aceitavel que exclusivamente por conta de um valor
constitucional — por mais caro que seja — se deixe de exigir tributo que se espera seja
suportado por toda a coletividade. Segundo, o carater genérico do imposto afastaria o
argumento de que ele estaria sendo utilizado como forma de perseguir uma ou outra
atividade. Terceiro, um imposto de carater modico ndo inviabilizaria o exercicio de tais
liberdades. Quarto, a mera consagracao da proibicdo do confisco (CF, art. 150, IV) ja
seria suficiente para assegurar o livre exercicio daquelas funcdes (SCHOUERI,
2019b, p. 434-439).

Entdo, o que, além das liberdades fundamentais, justifica tais imunidades

subjetivas? A auséncia de capacidade contributiva parece ser o que essas situacdes
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ttm em comum e que implicam impossibilidade de se cobrarem impostos
(SCHOUERI, 2019b, p. 434-439). Ora, se a capacidade contributiva significa, de modo
sintético, a existéncia de recursos financeiros disponiveis para contribuir com os
gastos da coletividade, logo a cobranca de um imposto seria redundante quando tais
recursos ja foram destinados a coletividade. A cobranca de impostos implicaria retirar
recursos destinados a coletividade para, ao fim e ao cabo, retornarem para igual
desiderato.

Novamente, a construcdo da norma da imunidade depende da noc¢éo de que
o Estado do Século XXI reconhece o papel da sociedade civil na construcdo da
liberdade coletiva. Se a capacidade contributiva manifestada traz a no¢ao de que o
contribuinte possui recursos que podem ser captados para que o Estado assegure as
liberdades individuais e coletivas, entdo necessariamente ela se encontra no Dominio
Econdmico e ndo no Setor Publico. Afinal, a capacidade contributiva revela-se
guando, descontado o minimo existencial, encontram-se valores que podem ser
captados pelo Estado para os gastos no Setor Plblico. E dizer, o Estado vai ao
Dominio Econémico para identificar manifestacdes de capacidade contributiva,
captando-as por meio dos impostos.

Por outro lado, se a propria sociedade destina recursos para os gastos da
coletividade, entdo ja ndo havera “sobras” a serem captadas e voltadas aqueles
gastos. O Estado, insista-se, somente pode buscar recursos onde houver capacidade
contributiva. Valores empregados no interesse coletivo ja ndo podem ser captados
pelo Estado. Eis a esséncia das imunidades subjetivas, reconhecidas pelo
constituinte: “patriménio, a renda e os servigos” destinados ao interesse publico pela
prépria sociedade ja ndo podem ser alcancados pelos impostos. Nado podem,
justamente, porque ja nao sao “sobras” presentes no Dominio Econdmico; estao, por
deciséo da prépria sociedade, comprometidos com o interesse publico.

Dai a conclusdo de que inexiste capacidade contributiva no Setor Publico,
mesmo que nado estatal; capacidade contributiva somente pode ser encontrada no

Dominio Econébmico.
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E dizer, se classicamente se encontra a economia dividida entre dois campos,
o Setor Publico e o Dominio Econémico, percebe-se que o primeiro admite nova
divisdo: Setor Publico estatal e Setor Publico ndo estatal. Embora este seja
comumente chamado de terceiro setor (Etzioni, 1973, p. 314), ndo deixa de ser
igualmente Setor Publico, ja que sua atuacao tem finalidades que ndo se distinguem
daquelas do Estado, conquanto desenvolva-se a margem do ultimo. Vale insistir: o
respeito ao terceiro setor (leia-se: Setor Publico ndo estatal) € o que marca o ideal do
Estado do Século XXI: a sociedade civil reivindica seu papel na construcdo de
liberdades coletivas e o Estado nao pode interferir.

A situacdo parece paradoxal, mas é concreta: se algum grupo, posto
minoritario, resolve reunir recursos para a constituicdo de uma entidade assistencial
(terceiro setor, Setor Publico ndo estatal), entdo o patriménio, a renda e 0s servi¢cos
assim destinados ndo podem ser alcancados pela pretensédo impositiva do Estado.
Mesmo que este represente a maioria dos cidadaos, a politica publica decidida por
representantes dessa maioria ndo pode contar com recursos a que um grupo
minoritario ja deu destinacdo publica (ndo estatal). Sim, a imunidade descortina a
visdo do constituinte no sentido de privilegiar a atuacdo da sociedade civil na
construcao de liberdades coletivas.

Dessa forma, contanto que tais recursos sejam destinados a coletividade, néo
pode o Estado se imiscuir na alocagao de tais recursos. Certamente, o Estado tem o
poder de decidir para onde, quanto e como serdo destinados 0s recursos por ele
arrecadados. Contudo, justamente pelo reconhecimento de que a sociedade civil
também cabe essa mesma decisdo, ndo pode o Estado interferir, por exemplo com
sua pretensao impositiva, em tais recursos. O que ele pode — e deve — € assegurar
gue tais recursos sejam voltados a coletividade. Dai a necessidade da observancia
dos requisitos da lei e da auséncia de fins lucrativos, conforme dispde a alinea “c” do
art. 150, 1V, da Constituicdo. A imunidade — é o que diz a Constituicdo — limita-se aos
recursos voltados as “finalidades essenciais” das entidades contempladas no texto

maior.
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E importante que aqui fique claro que a capacidade contributiva s6 pode ser
manifestada no Dominio Econdémico, j& que todos 0s recursos no Setor Publico
(estatal ou ndo estatal) se encontram voltados a coletividade. Dai soar até irreal cogitar
captarem-se impostos fora do Dominio Econdmico. Ora, se 0s recursos se encontram
ja no Setor Publico (ndo estatal), entdo o Estado ndo pode contar com eles para
atender a suas finalidades. Onde, entéo, pode o Estado buscar seus recursos? Onde
existe capacidade contributiva (CF, art. 145, § 1°), i.e., no Dominio Econémico. Para
que fique clara a linha diviséria do binbmio Dominio Econdmico-Setor Publico, bem
como a composicao do ultimo, vale a figura abaixo:

Figura 1 — Dominio Econdmico e Setor Publico (estatal e ndo estatal)

Estatal

Dominio Setor
Econdmico Puablico
Nio

Estatal

(*“Terceiro Setor™)

Fica, pois, evidenciado, no desenho constitucional, que (i) o constituinte
prestigiou a destinacdo de recursos, pela sociedade civil, para a consecucdo de
finalidades publicas (terceiro setor, Setor Publico ndo estatal), imunizando a impostos
0 patrimonio, a renda e os servicos ali alocados; e (i) somente existe capacidade
contributiva no Dominio Econémico. E é justamente no Dominio Econémico que se

revela a renda, objeto do imposto federal. E o que se passa a examinar.

3 CONCEITO DE RENDA E SUA POSITIVACAO: A VISAO TRADICIONAL

Para que se possa discutir no tépico 3 a (in)dedutibilidade de doacbes ao
terceiro setor, faz-se necessério discorrer sobre 0 conceito de renda e sua positivacao.
Como nosso ordenamento partiu de uma no¢do econdmica de renda, faz-se
necessario explicar como se delineia, entre 0s economistas, seu conceito

fundamental, bem como suas formas de apuracao (2.1). Posteriormente, abordar-se-
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a a positivacdo desse conceito, o que depende do exame da discriminacdo de
competéncias tributarias, da definicdo pelo Cadigo Tributario Nacional, bem como da
concretizacdo do Principio da Renda Liquida por tal definicdo e também pela lei
ordinéria (2.2).

3.1 O CONCEITO FUNDAMENTAL DE RENDA

Ja foi dito que um imposto de renda (“income tax”) seria um imposto sobre a
renda (“tax on income”), e ndo sobre coisa diversa (“a tax on anything else”) (Reino
Unido, 1901). Essa maxima de Lorde Machnaghten, posto que com o impacto de um
truismo, ndo esclarece o que se entende, afinal, por renda para fins de imposto. A
complexidade da definicdo de renda na literatura ndo parece deixar espaco para
simplificacdes.

De fato, formulacbes existentes sobre a nocdo de renda sdo as mais
plurivocas. No centro do debate estdo os modelos de renda-fonte e renda-acréscimo
patrimonial (Lang, 2005, p. 18-21). O primeiro modelo limita a renda aos ganhos que
representem uma rigueza nova na sociedade, assim rejeitando simples transferéncias,
como as doac0les, além de ndo contemplar os ganhos de capital. Ja o segundo iguala
renda a variacdo patrimonial experimentada no periodo, somada ao consumo
despendido.

Por ser mais abrangente e por coadunar-se com a nocdo de capacidade
contributiva, € o modelo de renda-acréscimo patrimonial, tal qual desenvolvido por
Schanz, Haig e Simons (“SHS”), que funciona como padrao para o debate doutrinario
— sendo assim denominado, inclusive, conceito fundamental de renda (Holmes, 2000,
p. 35-36).

Renda, dessa perspectiva SHS, corresponde a utilidade ou bem-estar
acumulado ao longo de um periodo. De um ponto de vista econémico, a captacéo do
bem-estar € o que se revela mais eficiente.

O raciocinio é bastante simples: se o Estado precisa tomar recursos da

sociedade, deve ele optar por tributar os que tenham maior bem-estar, ja que séo
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estes 0s que tendem a ter maior resiliéncia a tributacdo. Parte-se da ideia de que todos
0s agentes econdmicos buscam seu bem-estar. Alguns sdo mais bem-sucedidos que
outros. Se assim é, faz mais sentido tributar os bem-sucedidos, ja que eles podem vir
a recuperar-se com maior facilidade da perda sofrida com a tributagéo. Se uma pessoa
ja ndo tem bem-estar, entdo a tributacdo apenas piorara sua situacao. Ja aquela que
se encontra acomodada, porque frui do maximo de bem-estar, possivelmente poderia
produzir ainda maior riqueza e nao o faz justamente porque ja goza do bem-estar. Dai
a maxima de que € melhor tributar quem experimenta bem-estar, ja que é justamente
guem pode ainda produzir riqueza para compensar a tributacdo. De um ponto de vista
social, a tributagdo de quem goza de bem-estar é a mais eficiente, ja que pelo menos
em parte, a perda da tributagcdo sera compensada com maior riqgueza gerada. Em
nome da eficiéncia, busca-se a tributacdo do bem-estar.

Ocorre que nao é possivel medir diretamente o bem-estar. Ndo ha como saber
guem esta acomodado, porque ja atingiu o bem-estar e quem, de outro lado, néo
produz riqueza porque simplesmente ndo o consegue, conquanto ainda ndo esteja em
nivel de bem-estar. Dada a impossibilidade de se aferir o bem-estar, o legislador deve
buscar indices (proxies) desse bem-estar. Surge, entdo, a renda, como indicador
mensuravel do bem-estar. No conceito SHS, sustenta-se que o bem-estar pode ser
medido a partir do consumo (forma mais imediata de satisfacdo, ou de bem-estar) e
variacao patrimonial positiva (i.e., acréscimo patrimonial — a satisfacdo da seguranca

de que se podera consumir no futuro). Graficamente, tem-se que:

Figura 2 — A apuracao da Renda pelo consumo e variacéo patrimonial

Renda = Consumo wjjs Vapag:ac.)
Patrimonial

Nessa definicdo, a identificacdo daquilo que seja renda, utilidade ou bem-
estar, é feita através do exercicio do poder econémico adquirido em um periodo — seja
aplicado ao consumo ou acumulo patrimonial. Ja nos primérdios do imposto de renda,

via-se 0 exemplo da lei alema de 1920, cuja Exposicao de Motivos adotava a teoria
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do fundo de consumo (Konsumtionsfondstheorie), segundo a qual “toda renda
consiste na soma de meios que, sem precisar atingir seu patriménio”, o individuo pode
destinar, em determinado periodo econémico, para quem e para o que ele quiser, o
que incluiria o acréscimo patrimonial (apud Lang, 1988, p. 6).

Tem-se, assim, que um ato de consumo indica a existéncia de renda, i.e.,
bem-estar. Ao mesmo tempo, a variacdo positiva de poupanca também indica renda,
na forma de consumo futuro.

Por outro lado, a doutrina também esclarece que nem todo dispéndio
representa renda — apenas aqueles que nao impliquem reducédo patrimonial
(“preservation of source doctrine”) (Holmes, 2000, 86-89). Para Schanz, na busca pela
renda em determinado periodo, € preciso descobrir o poder de disposigao (“disposing
power”) de uma pessoa que nao comprometeu seu capital nem incorreu em dividas
pessoais (1896, p. 1-30, apud Wueller, 1938, p. 83). Assim, conceitualmente, o
dispéndio necessario para a manutencéo da fonte produtora ndo pode constituir renda
— pois nao é proxy para acréscimo de poder econémico, mas condicdo para seu
advento. Nesse sentido, também, o alerta de Turnier, que aponta que despesas
podem representar reducdes patrimoniais em vez de representar consumo, ha medida
em que nao denotem bem-estar ou satisfacéo pessoal (1981, p. 272-273).

De fato, faz todo o sentido a licdo doutrinaria — pois, se diferente fosse, negar-
se-ia a distincdo entre receita e renda. Sim, ja que a somatoria de variacdo patrimonial,
consumo-bem-estar e consumo voltado a aquisicdo da riqueza equivale justamente a
integralidade dos inputs recebidos, i.e., a0 montante de receitas obtidas. O que se
procura medir com o conceito fundamental de renda €, muito mais, o bem-estar obtido
ao final do periodo, que, portanto, ndo compreende as despesas necessarias para a
producéo da riqueza.

No contexto corporativo, argumenta-se que ndo ha que se falar em bem-estar
ou satisfacdo pessoal. E assim que a doutrina contébil viu por bem equivaler a
distribuicdo de dividendos, por parte da entidade, ao consumo na esfera individual
(Holmes, 2000, p. 108-111). Ou seja, a renda corporativa equivale ao montante que a

entidade pode distribuir aos seus sécios, sem afetar o seu capital (Alexander, 1962,

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.05, n.62, p.443-484, V. Especial Dezembro. 2020
[Received/Recebido: Outubro 02, 2020; Accepted/Aceito: Dezembro 03, 2020]

Esta obra esta licenciado com uma Licen¢a Creative Commons Atribuicado-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 05, n°. 62, Curitiba, 2020. pp. 443 - 484

apud Holmes, 2000, p. 108-109). Na verdade, sendo pessoa juridica e pessoa fisica
meras cria¢cfes do direito (SCHOUERI; outro, 2014, p. 251-273), parece claro que s6
cabe falar em bem-estar dos individuos. Dai ser adequado transpor a ideia de que
descontados os dispéndios necessarios do total da receita auferida, o que se tem é a
renda, que sera apropriada pelos sécios para seu consumo ou acréscimo patrimonial.
Como aponta Holmes, alids, esse conceito de renda corporativa est4 na
génese da nogao de “manutencdo de capital”’, que foi incorporada pelas praticas
contabeis geralmente aceitas internacionalmente (2000, p. 110-111) — estas
expressas no Brasil por meio do Pronunciamento Contabil CPC 00 (R1) (item 4.59(a)).
Ainda que a contabilidade mantenha suas bases no conceito fundamental de
renda, razbes de ordem pratica — principalmente ligadas a mensuracdo dos ativos
liguidos — provocaram uma mudang¢a de enfoque. Em vez de mensurar-se renda a
partir do valor dos ativos liquidos no comeco e fim do periodo, considera-se como
renda a diferenca entre receitas e despesas, 0 que correspondera justamente a
variagdo do valor de ativos. Nas palavras do CPC 00 (R1) brasileiro, “o lucro é o
montante remanescente depois que as despesas (inclusive os ajustes de manutencao
do capital, quando for apropriado) tiverem sido deduzidas do resultado” (item 4.60).

Com efeito, nota-se que a renda também pode ser apurada da seguinte forma:

Figura 3 — A apuracao da Renda pelas receitas menos despesas necessarias

Despesas
Necessarias

Renda == Receitas =

Assim, a forma tradicional da renda permite a sua apuracéo de duas maneiras:

ou bem somam-se 0 consumo e a variagdo patrimonial; ou bem calculam-se as
receitas subtraindo destas as despesas necessarias. Desse modo, pode-se chegar a

seguinte representacao:

Figura 4 — As formas de apuracdo da Renda: a viséo tradicional
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Despesas iaca
Y = Consumo = Variagao

Receitas == .. ] )
Necessarias Patrimonial

Tanto uma quanto outra forma de apuragcédo chegam ao conceito fundamental
de renda. Essa discussao acerca do conceito fundamental de renda foi sempre
travada com vistas a estabelecer, do ponto de vista econdmico, a mais adequada base
tributaria para o imposto de renda. Nao surpreende, pois, que 0os desenvolvimentos
juridicos guardem certa relacdo com aquele conceito.

Vale, assim, verificar a positivacdo desse conceito no sistema juridico

brasileiro, com enfoque no IRPJ.
3.3 A POSITIVACAO DO CONCEITO DE RENDA

Ao discriminar as competéncias tributarias, a Constituicdo deixou a lei
complementar a funcéo de definir as hipoteses tributarias como é o caso do Imposto
de Renda, funcéo essa exercida pelo Cédigo Tributario Nacional (2.2.1). Embora se
possa, no proprio Codigo, encontrar a concretizacdo do Principio da Renda Liquida,
convém tecer consideracdes sobre as regras de dedutibilidade previstas pela lei
ordinaria (2.2.2).

3.3.1 Da competéncia tributaria da instituicdo do imposto de renda a concretizacao

pelo codigo tributario nacional

Em seu art. 153, Ill, a Constituicdo Federal confere a Unido a competéncia
tributaria do Imposto de Renda e Proventos de Qualquer Natureza. Conquanto a falta
de explicitacBes indicasse a auséncia de um conceito de renda na Constituicdo, a
doutrina tergiversa a respeito. Se ha quem defenda a existéncia de conceito
determinado!, h4 quem sustente amplo espaco para que a lei ordinaria possa

concretizar o conceito de renda (Baleeiro, 1995, p. 183). Soa mais acertado

! para defensores dessa posicdo, cf., e.g., Barreto (2014, p. 335), Gongalves (1997), Mosquera (1996),
Carrazza (2005) e Avila (2011).
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reconhecer a existéncia de discriminacao tipolégica de competéncias, trazendo a
Constituicdo apenas elementos caracteristicos (fluidos) do que seja o imposto
(SCHOUERI, 2019, p. 257 e ss.; Machado, 2014).

As divergéncias doutrinarias também estao presentes quanto ao conceito de
renda trazido pela definigdo do “fato gerador” do imposto de renda no art. 43 do CTN,
o0 qual cumpriu o mandamento constitucional disposto pelo art. 146, lll, ‘a’ da

Constituicdo Federal, da seguinte forma:

Art. 43. O imposto de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de
qualquer natureza, tem como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade
econdmica ou juridica: | — de renda, assim entendido o produto do capital, do
trabalho ou da combinacéo de ambos; Il — de proventos de qualquer natureza,
assim entendidos os acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso
anterior.

Diante de tal definicdo, grande parte da doutrina da énfase ao modelo da
‘renda-acréscimo patrimonial”, pelo qual a renda surge a partir da comparacgao da
situacao patrimonial em dois momentos distintos. Esse modelo que pressupfe um
intervalo, consistindo a renda na diferenca — positiva — entre a situacao patrimonial no
final e no comeco do periodo. A énfase ao acréscimo patrimonial € tanta que se
encontra em textos, tradicionais e recentes, a concepc¢ao de que a definicdo de renda
do CTN se esgota no acréscimo experimentado pelo patriménio do contribuinte. E
nesse sentido que Ricardo Mariz de Oliveira, por exemplo, afirma que “a existéncia de
acréscimo patrimonial deve estar sempre presente” (2020, p. 49)2.

Em que pese a predominancia desse modelo, seguindo os ensinamentos de
Alcides Jorge Costa, € mais acertada a afirmacédo de que o imposto podera incidir
mesmo gue hao se meca o incremento patrimonial. Segundo o CTN, a existéncia de
mera “renda-produto”, admitida no inciso | de seu art. 43, é suficiente para a tributagao.
Contempla-se, portanto, além da teoria do acréscimo patrimonial, a teoria da fonte
(1994, p. 27). A combinacao de ambas as teorias néo € inusual. Cita-se o exemplo da

lei alema de 1920 que, na licdo autorizada de Joachim Lang, tomou as teorias da fonte

2 No mesmo sentido, cf. Machado (1997, p. 89), Nunes (2010, p. 390), Rocha (2007, p. 292) e Machado
(1994, p. 113).
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(Quellentheorie) e do acréscimo patrimonial (Reinvermdgenszugangstheorie) (1988,
p. 36). Basta pensar na tributacao de rendimentos pagos a ndo residentes, na qual é
impossivel medir o acréscimo. Alias, sequer ha preocupacdo acerca da situacao
patrimonial no exterior. E suficiente a mera existéncia de renda-produto para a
tributacdo (instantéanea), independentemente de qualquer acréscimo.

Em todo caso, e qualquer que seja a filiacdo adotada, € o proprio art. 43 que
esclarece: haja acréscimo patrimonial ou ndo, havera de se definir um instante certo
(a “aquisicao”) a partir do qual a renda passa a ser disponivel ao contribuinte, para
gue entdo se possa cogitar imposto. Noutras palavras: se ausente a disponibilidade,
nao se estara diante de renda tributavel. Dessa forma, compreender a aquisicéo da
disponibilidade (econdmica ou juridica) torna-se de extrema relevancia. Afinal, sem
ela, ndo ha que cogitar renda.

Mas, afinal, qual o significado de disponibilidade?

A esse respeito, a doutrina converge bastante. Entende-se que
disponibilidade é qualidade daquilo “de que se pode dispor”’, i.e., que se pode
“‘empregar, aproveitar, servir-se, utilizar-se, langar mao de, usar” (Costa, 2017, p. 233).
A questdo, assim, é determinar o momento a partir do qual a renda pode ser tributada
(Amaro, 1986, p. 392), i.e., 0 evento suficiente para que se tenha um fato juridico
tributavel pelo imposto.

Ha disponibilidade quando o beneficiario desta pode, segundo seu
entendimento, empregar os recursos para a destinacdo que lhe aprouver. Esse critério
surge como relevante porque, uma vez disponivel, pode-se esperar que o contribuinte
se valha dos recursos para pagar os impostos. Visto pelo outro lado, enquanto nao
disponivel, ndo se pode exigir do contribuinte que pague impostos. A ideia € singela:
se ndo ha disponibilidade, ndo ha capacidade de pagar tributos. Se o legislador exige
0 imposto em momento em que nédo surgiu a disponibilidade, entédo a tributacdo ja nao
se d& sobre a renda (rectius: a renda ndo sera afetada, porque ainda indisponivel, por
ocasiao da tributacao).

Ao discriminar as competéncias tributarias para a instituicido de impostos nos

arts. 153, 155 e 156, a Constituicdo Federal elegeu circunstancias que denotam
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capacidade contributiva, assim justificando a tributacdo. Distribuiu entre as pessoas
juridicas de Direito Publico uma série de situacdes que se revelaram propicias para a
captacdo da renda dos contribuintes: seja sua percepcéo (i.e., renda auferida),
acumulo (i.e., renda poupada; patriménio) ou consumo (i.e., renda consumida;
tributacdo do consumo). Todas essas circunstancias arroladas pelo constituinte tém
em comum identificar ocasides em que lhe pareceu propicio colocar os cidaddos em
condi¢cdes de comparabilidade, captando recursos daqueles que, sob tal critério de
comparacao, se revelam aptos a contribuir para os gastos comuns.

Dessa forma, ao admitir que se instituisse Imposto sobre a Renda e Proventos
de Qualquer Natureza, o constituinte considerou que este fato econémico (renda e
proventos de qualquer natureza) indicaria a existéncia de alguém em condi¢cbes de
contribuir para os gastos comuns do Estado. Eis ai o vinculo entre o principio da
capacidade contributiva e o “fato gerador” do imposto. Parece claro que o legislador
complementar, ao dispor que o imposto apenas fosse exigido na presenca de uma
disponibilidade, entendeu que, enquanto inexistir esta (i.e., indisponivel), ainda nao
h&a manifestacdo de capacidade contributiva (ndo ha como o contribuinte valer-se
desses recursos para pagar impostos, ja que os valores lhe sédo indisponiveis). Se
este principio exige condicdes de se suportar o gasto publico para que haja imposto,
€ razoavel concluir que a renda estara disponivel tdo somente a partir do momento
em que o contribuinte possa dela se valer. Em outras palavras, ha disponibilidade
guando o beneficiario desta pode, segundo seu entendimento, empregar 0s recursos
para a destinacao que Ihe aprouver, inclusive para pagar os impostos.

Se a ideia de disponibilidade leva ao principio da realizacéo, ndo se esgota ai
o mandamento do legislador. Afinal, nem todo ingresso (receita) implica
disponibilidade: alguns recursos estardo comprometidos com a propria obtencao dos
recursos, nao estando, dai, disponiveis. Noutras palavras, se o contribuinte incorreu
em gastos necessarios para obter um rendimento (ou melhor, sem aqueles gastos, 0s
rendimentos sequer existiriam), entdo € claro que nem todo o rendimento estava

disponivel (para pagar impostos), pois que comprometido com a prépria obtencéo da
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receita. Dai a disponibilidade levar & nocdo de renda liquida. E o que se passa a
examinar.

3.3.2 O principio da renda liquida e as regras de dedutibilidade

O Principio da Renda Liquida, que garante ao contribuinte o direito a deducéo
de despesas necessarias a obtencao da riqueza (Torres, 2007, p. 128-129), é tido
como parte da propria identidade daquilo que se conhece por Imposto de Renda. E
notdério o paralelo com o conceito fundamental de renda, para o qual o dispéndio
necessario para a manutencéo da fonte produtora ndo pode constituir renda — pois
nao € proxy para acréscimo de poder econémico, bem-estar.

Para além de sua consisténcia com o conceito de renda SHS, o Principio da
Renda Liquida decorre juridicamente do conceito de capacidade contributiva (Lang,
2005, p. 15-16), que é expressa hao pela totalidade dos rendimentos auferidos, mas
pelo resultado da atividade econdmica (Hey, 2012, Rz. 54) — ou, noutras palavras,
pelo acréscimo de poder econdmico obtido. Como bem explica Joachim Henrrichs, a
capacidade contributiva pressupde liquidez, ou pelo menos, liquidez potencial, pois
impostos sO6 podem ser pagos com liquidez (2010, p. 239). Klaus Tipke lembra que
aquilo que é gasto no contexto do negdcio ou da profissédo ndo esta disponivel para a
tributacdo (1993, p. 591). Nao ha sentido em falar em renda se nao estiver disponivel
(SCHOUERI, 2019, p. 19-32). Joachim Lang lembra que o conceito de capacidade
contributiva subjetiva exige que se considerem as necessidades individuais do
contribuinte para si e para sua familia, que necessariamente devem ser extraidas de
sua renda (econOmica) e, portanto, ndo esta disponivel. Sdo suas palavras: “a medida
da capacidade contributiva subjetiva limita, portanto, da renda, em sentido econémico,
a parte nao disponivel, a chamada renda indisponivel” (1988, p. 35).

Somente com a liquidez (atual ou potencial) pode o particular contribuir com
gastos da coletividade. O Principio da Renda Liquida €, assim, expressao concreta do
Principio da Igualdade em matéria tributaria — garantindo sejam tratados igualmente
aqueles contribuintes que expressem a mesma capacidade contributiva (renda

liquida), e diferentemente aqueles que expressem maior ou menor capacidade.
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Se 0 gasto no contexto do negdcio, por nao revelar bem-estar, ndo esta
disponivel para o imposto, o Principio da Renda Liquida, como corolario da
capacidade contributiva, é igualmente consistente com artigo 43 do CTN, cujo
conceito de renda exige disponibilidade para a tributacdo. Visto o Principio da Renda
Liquida na perspectiva do dispositivo, 0 gasto necessario, porque ndo é bem-estar ou
consumo, ndo esta disponivel. Ndo ha renda, simplesmente. De outro lado, se da
receita bruta sdo deduzidos os gastos necessarios, o que sobrara entao sao os gastos
Nao necessarios, i.e., disponiveis (consumo), e 0 acréscimo patrimonial no periodo
(renda tributavel).

Dessa forma, o art. 43 do CTN exige (i) a disponibilidade (portanto, algo de
gue se possa abrir mao) de um (ii) produto (resultado liquido) ou (iii) um acréscimo
patrimonial (Costa, 1994, p. 27). Exclui-se dai a possibilidade de afastar-se o Principio
da Renda Liquida quando da instituicdo do Imposto pelo legislador ordinario federal.
Afinal, nem todo ingresso esta disponivel para o pagamento de tributos. Existem
gastos sem 0s quais sequer existiria 0 ingresso. Tais gastos necessarios reduzem o
montante de recursos disponiveis para o pagamento de impostos. Por isso, ndo cabe
falar em disponibilidade da renda bruta; disponivel é apenas a renda liquida, ja
diminuida dos gastos necessarios a seu surgimento. Obviamente, isso nao significa
gue ndo possa o legislador impor a tributacdo exclusiva na fonte, ja que a menor
aliquota em relacdo a outras exacoes representa a presuncao de que existiram gastos
para tanto. No caso das pessoas juridicas, a previsao da tributacdo baseada no lucro
real indica a opcéo do legislador federal pela tributacdo dos acréscimos patrimoniais
liquidos (Reinvermdgenszugangstheorie) (Tipke, 1993, p. 565).

Assim, o Principio da Renda Liquida pode ser visto como verdadeira limitac&o
a liberdade do legislador ordinario de fixar as regras da base de calculo do Imposto
de Renda, especialmente na criacdo de hipoteses de indedutibilidade. Como o
legislador ndo pode cogitar incidéncia dessa exacdo sobre algo que nao esteja
disponivel para o contribuinte, ndo ha como afastar a dedutibilidade de despesas
imprescindiveis a obtencéo dessa riqueza. Afinal, nos termos do referido Principio, o

espaco deixado ao legislador ordinario subordina-se a esséncia da hipoétese tributaria
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e a definicdo da base de calculo do Imposto de Renda estabelecidos pelo CTN e pela
Constituicdo Federal (Oliveira, 2020, p. 547-548).

Diante disso, o legislador prevé a dedutibilidade de despesas (operacionais)
na apuracao do lucro tributavel de dois modos no ordenamento brasileiro. H& tanto
uma regra genérica que institui critérios de identificacdo de despesas operacionais
guanto tratamento casuistico em dispositivos esparsos pela legislacdo. Enquanto
alguns dos ultimos ndo passam de elucidacdo de casos dificeis (hard cases), nos
quais o legislador se posiciona sobre até que momento se pode falar em renda
disponivel, outros ja ndo se inspiram no Principio da Renda Liquida, caracterizando,
antes, forma de estimular (ou desestimular) certos comportamentos (beneficios
fiscais).

A regra geral foi instituida pelo art. 47 da Lei n° 4.506/1964, repetido no art.
311 do Decreto n° 9.580/2018, que editou 0 Regulamento do Imposto de Renda:

Art. 47. S8o0 operacionais as despesas ndo computadas nos custos,
necessérias a atividade da emprésa e a manutencdo da respectiva fonte
produtora. 81° S&o necessarias as despesas pagas ou incorridas para a
realizacdo das transacdes ou operacdes exigidas pela atividade da emprésa.
§2° As despesas operacionais admitidas s&o as usuais ou normais no tipo de
transacdes, operacdes ou atividades da emprésa.

O raciocinio das deducdes € pautado pela clausula geral acima transcrita, que
institui critérios que decorrem da prépria no¢do do Principio de Renda Liquida. Como
visto, 0s gastos necessarios a obtencédo do rendimento ndo podem ser considerados
disponiveis para o pagamento do imposto.

Cabe retomar a nocdo econdémica de renda, a partir da no¢éo de renda SHS
(Holmes, 2000, p. 35-36). Conforme visto no tépico 2.1, tal conceito fundamental da
renda, entendido como reflexo do bem-estar, representado pelo proxy do consumo e
da poupanca, levaria a apuracao da base de calculo do imposto da seguinte forma:
somam-se todos os gastos com consumo, durante um periodo e 0 acréscimo
patrimonial. No entanto, por raz8es de ordem pratica, chega-se ao mesmo numero a
partir da deducgéo, da renda bruta, dos dispéndios que ndo constituam consumo.

Afinal, se da renda bruta se deduzirem 0s gastos necessarios, o que sobrard sdo os
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gastos ndo necessarios (consumo) e o acréscimo patrimonial no periodo. A Figura 4,
reproduzida acima, evidencia tal raciocinio.

Essa noc¢édo basta para que se compreenda o que ha por tras do art. 47 da Lei
n° 4.506/1964: exige a deducdo daquilo que ndo é bem-estar, consumo. Dai esse
dispositivo trazer como requisitos a despesa ser necessaria e usual/normal, levando-
se em conta a atividade da empresa. Embora a discussao quanto ao significado de
necessaria e usual seja relevante, deve-se destacar a énfase na atividade da
empresa. Esta claro aqui que liberalidades, como gastos pessoais com 0s sOcios, nao
sdo passiveis de deducédo (porque representam o consumo — sao disponiveis),
enquanto despesas incorridas no desenvolvimento da atividade empresarial sao
dedutiveis (porque ndo sdo consumo — sao indisponiveis).

Portanto, ao dispor sobre as despesas na forma de apuracédo da renda das
receitas menos despesas, a regra geral presente no art. 47 da Lei n°® 4.506/1964 tem
como objetivo justamente concretizar o Principio da Renda Liquida, impedindo que
dispéndios que denotam renda indisponivel, porque necessarios, venham a ser
incluidos na base de calculo do IRPJ. Se, de um lado, beneficios fiscais s6 podem ser
deduzidos mediante dispositivo expresso, de outro, despesas imprescindiveis a
obtencao da propria renda ndo podem ser afastadas, sob pena de se tributar renda
indisponivel, contrariando o art. 43 do CTN.

De fato, a referida legislacdo tributaria pretende distinguir as despesas
relativas a obtencdo da renda (primeiro tipo de gastos) daquelas que representam
bem-estar (segundo tipo de gastos). Contudo, existe ainda um terceiro tipo de gastos,

que ocorre fora do Dominio Econémico. E o que se passa a examinar.

4 A DEDUTIBILIDADE DAS DOACOES AO TERCEIRO SETOR

Apébs expor a sistematica atual da (in)dedutibilidade das doacfes ao terceiro
setor (3.1), abordar-se-a a funcao social da empresa (3.2) para, depois, adentrar se

tais doacbes podem compor a base de calculo do IRPJ (3.3).
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5 A SISTEMATICA ATUAL: A REGRA GERAL DE INDEDUTIBILIDADE E AS
EXCECOES

Ao menos desde a década de 1960, a legislacdo brasileira adota como regra
a indedutibilidade das doacdes, permitindo expressamente, porém, a dedutibilidade
de algumas doacdes em determinadas hipoteses.

De fato, a regra geral da indedutibilidade das doacdes atende ao conceito
fundamental de renda e aquele prescrito em nosso ordenamento juridico. Afinal, o
negocio juridico da doagao é marcado pela “existéncia de um ato de pura liberalidade”
(Medina, 2003, p. 459). Nas palavras de Pontes de Miranda, a doagao “é causal,
porque a causa esta na liberalidade”. Assim, “[s]e por baixo ha algum elemento” que
explique ou preencha “a liberalidade, tal elemento é apenas o motivo” (1964, p. 197).
No entanto, o0 que importa para o contrato de doacao nao € a razao pela qual o doador
se obriga a atribuir patriménio em beneficio de terceiro (motivo ou liberalidade
subjetiva), mas a vontade de atribuir patriménio ao donatério (liberalidade objetiva ou
animus donandi) (Medina, 2003, p. 462; Stanicia, 2017, item 1). Com efeito,
justamente por ser um ato de liberalidade é que, em regra, as doacbfes s&o
indedutiveis. Nao comportam elas os requisitos de despesas necessarias e usuais,
nos termos do art. 47 da Lein® 4.506/1964. Sob a perspectiva do conceito fundamental
de renda, doac¢des sdo consumo, uma vez que configuram a satisfacdo ou bem-estar
de atribuir patrimonio a terceiro, em Dominio Econdmico.

Contudo, antes mesmo da promulgacéo da Lei n® 9.249/1995, cujo art. 13, VI,
§2° apresenta a regra geral de indedutibilidade, o art. 55 da Lei n° 4.506/1964 ja
permitia a deducao de “contribui¢cdes e doacgdes efetivamente pagas”. Quatro eram as
hipéteses: a organizacdes desportivas, recreativas e culturais, desde que constituidas
para os empregados da empresa; a pessoa juridica de direito publico; a instituicdes
filantropicas voltadas para a educacdo, pesquisas cientificas e tecnoldgicas,
desenvolvimento cultural ou artistico; e, por fim, sob a forma de bolsas de estudo ou

prémios de estimulo a producéo intelectual. No caso das instituices filantrépicas,
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estas devem cumprir com alguns requisitos constantes no 81° do mesmo art. 55, como
serem constituidas no Brasil, ndo distribuirem lucros e quejandos aos seus
responsaveis, remeterem ao fisco a demonstracao de receita e doagdes recebidas,
dentre outros. Também as doacdes em forma de bolsas/prémios educacionais
precisam observar condi¢des, previstas nos incisos do 82° do referido artigo, como
terem instituicdes de ensino como intermediadoras, dentre outras. Em qualquer uma
das doacdes, fato é que, nos termos do 83° do art. 55, a dedutibilidade esta limitada,
em cada exercicio, a 5% (cinco por cento) do lucro operacional da empresa, antes de
computada essa deducao.

Posteriormente, ao instituir o antigo Fundo de Prevencao, Recuperacao e de
Combate as Drogas de Abuso (“FUNCAB”) — hoje Fundo Nacional Antidrogas
(“Funad”) —, a Lei n° 7.560/1986 estabelece, em seu art. 3°, a possibilidade de pessoas
juridicas (e fisicas) deduzirem do Imposto de Renda as doagfes em favor de tal fundo,
contanto que o Conselho Nacional de Politicas sobre Drogas (“Conad”) comprove o
recebimento. Nesse caso, contudo, ndo consta qualquer limitacdo quantitativa.

Em 13 de julho de 1990, promulgou-se a Lei n°® 8.069, cujo art. 260 estabelece
a possibilidade de deduzir as doacdes feitas aos Fundos dos Direitos da Crianca e do
Adolescente, seja ele nacional, distrital, estadual ou municipal, desde que
devidamente comprovadas. Enquanto a antiga redacao estabelecia o limite de 10%
da renda bruta, com a Lei n° 8.242/1991 tal limite passou a ser delegado ao Poder
Executivo, o qual, por meio do art. 88 do Decreto n°® 1.041/1994 (RIR/1994), trazia
como teto 10% da base de calculo do imposto. Atualmente, com a redacéo dada pela
Lei n®12.594/2012, o limite é de 1% do Imposto de Renda devido.

Apesar do art. 55 da Lei n°® 4.506/1964 e das outras excecfes acima descritas,
o art. 13, VI, 82°, da Lei n® 9.429/1995 implementou expressamente que a regra geral
seria a indedutibilidade para fins de apuracéo do lucro real e da base de célculo da
CSL e, ao mesmo tempo, trouxe algumas exce¢bes com requisitos a serem
observados.

Em regra, portanto, as doacdes sdo indedutiveis para fins de IRPJ e CSL. Nos

termos da Solucédo de Consulta COSIT/RFB n° 322, “[a] regra geral é a vedacao de
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qualquer doacao que possa influir no aspecto quantitativo das incidéncias tributarias”
(2018, item 12). Trés excec¢des sao previstas nessa Lei, conforme se passa a expor.

A primeira excecao trata das doa¢gdes no ambito do Programa Nacional de
Apoio a Cultura (“Pronac”), regulado pela Lei n® 8.313/1991, embora o inciso | do §2°
do art. 13 da Lei n® 9.249/1995 néo fixe limites a dedutibilidade de tais doacdes, a
propria Lei n°® 8.313/1991 do Pronac assim o faz. De acordo com o art. 18, §81°, da Lei
n® 8.313/1991, contribuintes do Imposto de Renda, pessoas fisicas ou juridicas,
podem deduzir as quantias (doacBes ou patrocinios) despendidas aos projetos,
previamente aprovados pelo Ministério da Cultura, e que sejam destinados aos
segmentos culturais previstos no 83° do mesmo artigo, consoante os limites previstos
nos arts. 26 e 27 da mesma Lei.

A respeito desses dispositivos, convem tecer considerac¢des de quatro ordens.
Em primeiro lugar, ao mencionar apenas o “imposto de renda devido”, o art. 18, §1°,
da Lei n° 8.313/1991 desacompanhou o art. 13, caput, da Lei n® 9.249/1995 que
expressamente menciona o lucro real e a base de calculo da CSL. Nessa linha, o
CARF ja se manifestou no sentido de que tais doa¢des ndo seriam dedutiveis da base
de calculo da CSL, mas apenas do Imposto de Renda (2016). Em segundo lugar,
conquanto versando sobre patrocinios, a RFB manifestou-se, na Solucao de Consulta
COSIT n° 141, ndo haver dedutibilidade se os contribuintes n&o tiverem seus projetos
aprovados pelo Ministério da Cultura (2016, item 15.1). Em terceiro lugar, nos termos
do art. 26, Il, da Lei n°® 8.313/1991, as pessoas juridicas tributadas com base no lucro
real podem deduzir até 40% das doacdes, mas, segundo os arts. 5° e 6°, Il, da Lei n°
9.532/1997, tal deducao ndo podera exceder 4% do Imposto de Renda devido quando
considerada isoladamente. Assim, conquanto o 82° do art. 26 da Lei n° 8.313/1991
confira ao Presidente da Republica a possibilidade de fixar anualmente o valor maximo
de deducdes com base num percentual da renda tributavel, o legislador se antecipou
ao estabelecer um limite com a Lei n® 9.532/1997. Por outro lado, o 83° do art. 26 da
Lei n° 8.313/1991 esclarece que essas doacgdes “ndo excluem ou reduzem outros
beneficios, abatimentos e dedu¢cdes em vigor, em especial as doacdes a entidades de

utilidade publica efetuadas por pessoas fisicas ou juridicas”. Em quarto lugar, ainda o
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art. 27 da Lei n® 8.313/1991 dispde que a doacao ndo pode ser efetuada a pessoa ou
instituicdo vinculada ao doador, seja ele socio, administrador, gerente, acionista, seja
seu cbnjuge ou parente até o terceiro grau.

J4 a segunda excecdo prevista pelo art. 13, 82° Il, da Lei n°® 9.249/1995
abrange as doacgfes efetuadas as instituicdes de ensino e pesquisa, mas desde que
respeitados determinados requisitos. Nao so a instituicdo tem que ter sido autorizada
por lei federal, como também deve ela comprovar finalidade nao lucrativa, ou seja,
precisa aplicar seus excedentes em educacgéo e, em caso de encerramento de suas
atividades, precisa destinar seu patriménio a outra escola comunitaria, filantropica ou
confessional, ou ao Poder Publico, nos termos dos incisos | e Il do art. 213 da
Constituicao Federal. Ja o terceiro requisito é que tais doa¢cdes ndo podem ultrapassar
o limite de 1.5% do lucro operacional da pessoa juridica, antes de computada a sua
deducéao e a eventual deducédo com doacdes nos termos do inciso Il do 82° do art. 13
da Lei n®9.249/1995.

Por sua vez, consoante o inciso 1l do 82° do art. 13 da Lei n® 9.249/1995, a
terceira excecdo compreende as doacOes feitas as entidades civis, legalmente
constituidas no Brasil, sem fins lucrativos. Nesse caso, existem cinco requisitos a
serem observados.

Inicialmente, ndo é qualquer entidade civil que pode ser donataria, pois deve
ela prestar servico gratuito: em beneficio de empregados da pessoa juridica doadora,
e respectivos dependentes; ou em “beneficio da comunidade onde atuem”. Embora
esta expressao seja vaga por carecer de indicacdo a que a palavra “atuem” se refere
— pessoa juridica doadora, entidade donataria ou empregados —, a RFB ja enfatizou
que “[e]ssa area deve ser definida no estatuto da entidade”, i.e., a entidade civil
prestadora dos servigos gratuitos (2018, itens 14 e 16).

Ademais, nos termos da alinea “a” inciso Ill do §2° do art. 13 da Lei n°
9.249/1995, as doagdes em dinheiro precisam ser “feitas mediante crédito em conta
corrente bancaria diretamente em nome da entidade beneficiaria”.

Terceira exigéncia, conforme dispde a alinea “b” do inciso Ill do §2° do art. 13

da Lei n° 9.249/1995, é que a pessoa juridica doadora devera manter em arquivo
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declaracdo consoante modelo aprovado pela RFB, de modo que fique disponivel a
fiscalizacdo. Essa declaracado, fornecida pela entidade beneficiaria, deixara claro que
esta “se compromete a aplicar integralmente os recursos recebidos na realizagéo de
seus objetivos sociais”, inclusive com identificacéo “da pessoa fisica responsavel pelo
seu cumprimento”, bem como “a n&o distribuir lucros, bonificagbes ou vantagens a
dirigentes, mantenedores ou associados, sob nenhuma forma ou pretexto”. No
entanto, a vedacéo a distribuicdo ndo impede que o dirigente, além do cargo diretivo,
possua vinculo empregaticio com a entidade®.

Como quarto requisito, a alinea “c” do inciso Ill do §2° do art. 13 da Lei n°
9.249/1995 exige que a entidade beneficiaria seja organizacéo de sociedade civil, nos
termos da Lei n® 13.019/2014, contanto que as condicdes previstas nos arts. 3° e 16
da Lei n° 9.790/1999 sejam observadas. Dessa forma, a entidade deve ter como
finalidades ao menos um dos varios objetivos prescritos pelo art. 3° da Lei n°
9.790/1999, como a promocéao da assisténcia social, da cultura, defesa, promocéo do
voluntariado etc. Esse tipo de organizacédo nao pode, conforme exige o art. 16 da Lei
n°® 9.790/1999, participar de “campanhas de interesse politico-partidario ou eleitorais,
sob quaisquer meios ou formas”. Ressalta-se que, desde a Lei n°® 13.204/2015, que
inseriu naquela alinea a expressao “independentemente de certificagao”, ndo se faz
mais necessario, segundo a RFB, que tal organizagao “seja formalmente reconhecida
como Organizagao da Sociedade Civil de Interesse Publico” ou “ como entidade
beneficente de assisténcia social cuja utilidade publica tenha sido declarada pela
Unido, ou mesmo que tenha sido constituida a tempo minimo”.

Por fim, o proprio inciso Il do 8§2° do art. 13 da Lei n°® 9.249/1995 estabelece
gue o limite da dedutibilidade das doacbes € de 2% do lucro operacional, antes de
computada a sua deducdo. Contudo, o art. 2° da Lei n® 13.204/2015 incluiu na Lei n®
13.019/2014 o art. 84-B, cujo inciso | dispde que as organizacfes da sociedade civil
terdo como beneficio a possibilidade de “receber doagdes de empresas, até o limite

de 2% (dois por cento) de sua receita bruta”. Diante da controvérsia acerca do limite

3 Sobre esse assunto, cf. Solugdo de Consulta n® 322/COSIT (2018, item 9).
4 Para essa posicdo da RFB, cf. Solucdo de Consulta n°® 110/COSIT, (2018, item 20) e Solucédo de
Consulta n° 271/COSIT (2018, item 17).
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— se 2% do lucro operacional ou se da receita bruta —, a RFB posicionou-se, em duas
solugdes de consulta, no sentido de que o referido art. 84-B traria “disposi¢cdes gerais
aplicaveis as doagdes de empresa”, ao passo que o art. 13, §2° Ill da Lei n°
9.249/1995 estabeleceria “disposicdes especificas acerca de matéria tributaria”.
Dessa forma, segundo a Solucao de Consulta n® 191/COSIT da RFB, o art. 84-B néo
teria regulamentado a matéria de que trata o art. 13 da Lei n® 9.249/1995 e que,
portanto, ndo teria modificado o “dispositivo tributario” (2018, item 12). Ademais, seria
“fora de duvida que qualquer deducao da base de calculo de tributo” deveria obedecer
a interpretacao literal nos termos do art. 111 do CTN, afinal o Supremo Tribunal
Federal ja teria sedimentado que “as redug¢des de base de calculo sao hipoteses de
isencdo parcial’. Dai a conclusdo no sentido de que auséncia de “remissdo do
legislador a outro dispositivo” impediria cogitar que o art. 84-B teria trazido uma
isencdo, uma vez que, “em matéria de iseng¢ao, nao cabe ao intérprete a utilizacdo de
analogia para criar hipétese de exclusdo da base de céalculo ndo prevista em lei
especifica”, nos termos da Solugédo de Consulta n® 110/COSIT (2018, itens 14-16).

Alem das excecdes trazidas pela Lei n°® 9.249/1995 e pelas leis anteriores,
vale citar ainda as doac0es feitas a projetos no ambito do Ministério do Esporte, aos
Fundos do ldoso e aos Programas Nacionais de Apoio a Atencdo Oncoldgica
(“PRONON?”) e da Saude da Pessoa com Deficiéncia (“PRONAS/PCD”).

De acordo com o art. 1° da Lei n° 11.438/2006, doac0Oes feitas a projetos
desportivos e paradesportivos previamente aprovados pelo Ministério do Esporte sao
dedutiveis, contanto que nao ultrapassem 1% do imposto devido em cada periodo de
apuracao. Contudo, tal deducédo esta vedada em caso de vinculo entre o doador e o
donatario, nos termos do 884° e 5° do referido artigo. Ressalta-se que, consoante o
§3° do mesmo artigo, tais “beneficios” ndo afastam “outros beneficios fiscais e
deducgdes em vigor”.

Ja a Lei 12.213/2020 dispbe, em seu art. 3°, que a pessoa juridica podera
deduzir as doac0es feitas aos Fundos Nacional, Estaduais e Municipais do ldoso até

1% do Imposto de Renda devido em cada periodo de apuracao.
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Por fim, ao instituir o PRONON e o PRONAS/PCD, a Lei n° 12.715/2014
prescreve, nos termos do seu art. 4°, §6°, I, “d”, a dedutibilidade de até 1% do Imposto
de Renda devido em cada periodo de apuracédo das doacdes feitas a tais programas.
Conforme dispde o §8° do mesmo artigo, esses “beneficios” ndo afastam “outros
beneficios, abatimentos e dedug¢des em vigor”.

Em sintese, vé-se que, via de regra, as doac¢des, no ambito do Imposto de
Renda, sdo indedutiveis. Esse tratamento atende ao conceito fundamental e positivo
de renda, uma vez que, em verdade, configuram consumo, bem-estar, ao atribuir
patrimoénio a terceiros. Contudo, as exce¢des apresentam, ao menos, dois elementos
em comum relativos aos donatarios. De um lado, as doac¢bes dedutiveis s6 sao
aquelas destinadas a programas/projetos culturais, desportivos, educacionais, de
saude publica e demais entidades ou fundos de assisténcia social. De outro lado,
exceto quanto as doacdes ao Funad, todas as outras séo limitadas percentualmente,

seja ao lucro operacional ou receita bruta, seja ao Imposto de Renda devido.

5.1 FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA E RESPONSABILIDADE SOCIAL

E normal que se enxergue na empresa, uma comunhio de interesses dos
sécios cujo objetivo é o lucro. Contudo, ao lado da busca pelo lucro, também se
sustenta que a empresa possui funcdo social e até responsabilidade social no dever
de agir de acordo com o interesse da coletividade.

Em virtude de a funcdo social da empresa derivar da funcdo social da
propriedade, faz-se necessario examinar esta antes de adentrar aquela®. Conforme
dispde o art. 5°, XXIIl, da Constituicao Federal, “a propriedade atendera a sua fungao
social”. No mesmo sentido, o art. 170, Ill, da Constituicdo estabelece que a fung¢ao da
propriedade configura um principio geral da atividade econémica. Embora em tais
dispositivos ndo haja maiores consideragcfes acerca do que se entende por fungéo
social, o art. 182 trata da funcao social da propriedade urbana, ao passo que o art.

186 aborda a funcéo social da propriedade rural. De um lado, a propriedade urbana

5 Sobre esse ponto, cf. Comparato (1996, p. 38), Boiteux (2002, p. 55;) e Magalh&es (2009, p. 6).
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atendera a sua fungdo social “quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenagéo da cidade expressas no plano diretor”, nos termos do §2° do art. 182, e
devera ser aproveitada adequadamente, sob pena de parcelamento ou edificacéo
compulsorios, IPTU progressivo e desapropriacdo, consoante o 84° do mesmo artigo.
De outro lado, conforme dispdem os arts. 184 e 186, sob pena de desapropriacdo, a
propriedade rural cumprird com a fungdo social desde que dela se aproveite racional
e adequadamente, com a utilizacdo apropriada dos recursos naturais disponiveis,
preservando o meio ambiente, com respeito as regulacdes de trabalho e mediante
exploracao “que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores”. Com
efeito, nas palavras de Fabio Konder Comparato, a Constituicdo exige um “programa
de atuagéo governamental”’, de modo a “exigir dos proprietarios o cumprimento de sua
funcdo social”, justamente porque ha a preocupacdo “com o bem-estar geral da
populagao” (1996, p. 43).

Nessa linha, ao partir da concepgcao de que “o conceito constitucional de
propriedade € bem mais amplo que o tradicional de direito civil” por abranger “bens
patrimoniais sobre os quais o titular ndo exerce nenhum direito real’, Comparato
argumenta que nele também esta compreendido o poder de controle empresarial. Dai
a concluséo no sentido de que também o poder de controle precisa atender a funcéao
social da propriedade. Nesse sentido, o autor cita os arts. 154 e 116, paragrafo Unico,
da Lei das S.A. gue mencionam a funcao social da empresa (1996, p. 43-44). Dessa
forma, tanto o administrador (art. 154) quanto o acionista controlador (art. 116,
paragrafo Unico) devem exercer suas atribuicdes e seu poder, respectivamente, de
modo a realizar o objeto da atividade empresarial, bem como assegurar 0
cumprimento de sua funcéo social.

Diante dessa constatacado, inclusive exemplificada na legislacdo comercial
brasileira, surge a dificuldade de se definir a funcao social da propriedade no exercicio
da atividade empresarial. E nesse ponto, contudo, que surgem as divergéncias.

Vera Helena de Mello Franco discorre a respeito das varias correntes que

procuram definir a fungéo social, separando, de um lado, aqueles que enxergam um
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mero dever negativo de n&o violacdo ao interesse da coletividade e, de outro, quem
defende um dever positivo, cuja acepcao, porém, varia bastante (2008, p. 125).

Embora a autora se refira, em geral, a autores italianos, parece acertado dizer
gue Comparato encontra-se na primeira corrente, pois este autor enxerga na fungao
social da empresa um “alcance limitado”, j& que n&do se extraem deveres positivos a
serem dela exigidos. Pelo contrario, para Comparato, a ideia de um dever de funcéo
social seria a antitese da finalidade empresarial que na mais seria que “uma
organizagao produtora de lucros” (1996, p. 44-45).

Por outro lado, Eduardo Tomasevicius Filho enxerga que a livre iniciativa seja
limitada, quer por questdes de defesa do consumidor, do meio ambiente, quer pela
defesa da concorréncia, dentre outras (2003, item 5)°. Contudo, o autor sustenta que
a funcao social da empresa implica dizer que esta sé deve obter beneficios de sua
liberdade “na medida em que essa atividade empresarial possa proporcionar a todos
um aumento das condi¢des de vida da sociedade” ou, ao menos, “manté-las” (2003,
item 5). Dai o dever de agir na atividade empresarial no sentido de nao regredir as
condicbes de vida da sociedade. Nessa mesma linha, Mello Franco explica que,
conquanto o significado de funcdo social s6 possa ser definido de forma muito
genérica, sua compreensdo abrange o dever de agir no interessa da coletividade
(2008, p. 131).

Ainda que esses autores sustentem que a funcdo social traga, em alguma
medida, deveres positivos a serem buscados, fato € que configura mais um dever
social do que propriamente algo a ser exigivel. Seja como for, a evolucédo da funcéo
social esta na denominada responsabilidade social. Segundo Tomasevicius Filho, as
empresas estao demonstrando, voluntariamente, “preocupacgdes sociais € ambientais”
e nao mais “esperando que o Estado tome todas as providéncias nessas areas”. Nao
€ uma mera filantropia, pois as empresas passam “a ser vistas como agentes sociais,
gue ndo devem sO ser centros de producdo, mas também responsaveis pelo bem-

estar da sociedade e contribuir com o desenvolvimento social do pais” (2003. item 8)".

6 No mesmo sentido, cf. Mendes (2012, p. 57) e Capel Filho (2005, p. 72).
” Na mesma linha, cf. Garcia (2015, p. 98).
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N&o a toa, nas demonstragdes financeiras, as empresas chegam a publicar o “balango
social’, relatando as suas atuacgdes para além da sua tipica atividade empresarial
(Boiteux, 2002, p. 52).

E, assim, que, ao doarem para o terceiro setor, as empresas destinam parte
dos seus recursos para o bem-estar geral da populacdo, com o interesse na
coletividade, de sorte que possam destinar diretamente tais montantes nas areas que,
nas suas perspectivas, carecem de mais investimentos. Resta agora saber se essas

doacdes configuram renda ou néo.

5.2 AS DOACOES AO TERCEIRO SETOR SAO RENDA? NAO!

A funcéo social, ou melhor, responsabilidade social das empresas abrange a
alocacdao de recursos no interesse da coletividade, tal qual reivindicado no Estado do
Seéculo XXI. Se o Estado antes era o protagonista na construcao da liberdade coletiva,
hoje é a sociedade que toma para si papel ativo nessa empreitada.

Nesse sentido, as empresas alocam recursos ao Setor Publico, mais
especificamente, ao Setor Publico ndo estatal. Quem acaba recebendo esses
recursos sao justamente as entidades de educacdo e de assisténcia social, cujas
finalidades voltam-se as finalidades publicas. E claro que, por vezes, as proprias
empresas assim agem, mas até por uma questado de eficiéncia, preferem alocar os
recursos a tais entidades a efetivamente exercerem essas funcoes.

Ciente desse anseio, a propria legislacao tributaria contempla uma série de
excecOes a regra geral de indedutibilidade das doacdes. ExcecOes essas que
compreendem projetos culturais, desportivos, entidades educacionais, assistenciais,
fundos voltados a idosos, criancas, adolescentes etc. Um dos elementos comuns de
tais excecbes constitui justamente a alocacdo de recursos ao Setor Publico, em
grande parte ndo estatal. Em vez de depender da alocacdo estatal, optam por
diretamente destinarem recursos a determinadas causas.

Se a doacdo em geral por ser mera liberalidade ja traz consigo a ideia de

consumo e, portanto, a impossibilidade de deducé&o, a doacdo para o terceiro setor
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carrega nocgao oposta. Seria correto dizer que a alocacéo de recursos feita por uma
empresa a uma entidade assistencial traria maior bem-estar a ela (rectius, a seus
socios), no sentido de consumo? Soa até contraditorio responder a essa pergunta
afirmativamente, ja que tais recursos estdo sendo destinados justamente para o
interesse da coletividade. Prova disso reside na imunidade subjetiva as entidades de
educacdo e de assisténcia social. Alias, conforme se verificou no tépico 3.1, até
mesmo 0s requisitos presentes em algumas doacdes passiveis de dedutibilidade
assemelham-se aqueles constantes no art. 14 do CTN, como é o caso da finalidade
nao lucrativa, muito embora, € claro, ndo se possa dizer que necessariamente as
doacdes passiveis de dedutibilidade hoje sejam somente aquelas destinadas a
entidades imunes.

E de se notar que evidente que as doagées, no ambito do Direito Privado,
configuram uma liberalidade, mas o raciocinio que fundamenta sua dedutibilidade ndo
implica dizer que elas se tornam despesas necessarias. Nao é esse 0 caso.
Obviamente, elas ndo constituem gastos necessarios para a obtencdo de receitas.
Contudo, as doacdes ao terceiro setor nada mais sdo do que uma alocacao para o
Setor Publico, onde nédo cabe falar em capacidade contributiva. Como manter a ideia
de consumo, de mera liberalidade se, ao fim e ao cabo, ndo se esta mais no Dominio
Econdémico? E evidente que no héa renda na alocacdo de recursos para o terceiro
setor, pois ndo representa consumo nem acréscimo patrimonial. Ademais, haveria até
uma redundancia pelo fato de a tributacédo ser uma forma de o Estado obter recursos
para assegurar e construir a liberdade coletiva. Ora, se 0s recursos ja estdo sendo
destinados para tanto, ndo ha que se cogitar a incidéncia do Imposto de Renda.

O raciocinio chega a ser simples: tomando uma pessoa juridica que alocasse
100% de sua receita ao terceiro setor, nada lhe restaria para ser alcancado pela
tributacdo. Nada sobraria no Dominio Econémico. Qualquer imposto que se lhe
exigisse atingiria o préprio Setor Publico ndo estatal (destinatario da doagéao) ou o

patrimoénio preexistente da pessoa juridica (que néo é renda).
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Graficamente, portanto, cabe rever a equacdo proposta na Figura 4,
constatando-se que o calculo para se chegar a renda pode ser relido nos termos da
Constituicdo Federal e ser representado da seguinte forma:

Figura 5 — A visdo do Séc. XXI para se chegar a renda

Despesas Doagdes ao
. — .
Necessarias Terceiro Setor

Acréscimo

Receitas == ) .
Patrimonial

= Consumo ==

E importante esclarecer que n&o constitui 6bice o fato de que as empresas
costumam divulgar doacdes ao terceiro setor. Ora, € preciso distinguir os gastos com
a elaboracao da propaganda (publicidade em si) daqueles gastos relativos a atitude
da qual se quer divulgar (doacao). Quanto aos primeiros, sequer existe duvida acerca
da sua dedutibilidade, ja que € notorio que configuram despesas necessarias, pois,
afinal, constituem gastos voltados ao marketing da empresa que trardo maior
visibilidade e, consequentemente, mais receitas. Restaria dai debater a dedutibilidade
dos gastos com a doacdo em si. Contudo, em relacdo a estes, o fato de que ha
publicidade em nada afeta a discussdo de que ela foi destinada para o Setor Publico,
onde inexiste capacidade contributiva.

Pode-se afirmar, mesmo, que a tributacéo da parcela alocada, por doacéo, ao
terceiro setor, Setor Publico ndo estatal, encontra barreira nhas imunidades subjetivas.
Afinal, como argumentado acima, feita a doacdo, o montante passa a ser patrimoénio
do ente imune. No exemplo daquela pessoa juridica que doou 100% de suas receitas,
gualquer tributacéo atingiria justamente aquilo que, pela doac¢éo, ja ndo é patrimonio
da doadora e sim da donataria, esta imune. Nos termos do art. 150, 84° da
Constituicdo Federal, a imunidade compreende “o patrimonio, a renda e os servicos,
relacionados com as finalidades essenciais das entidades” educacionais e
assistenciais. Assim, ao alocar recursos para tais entidades, a pessoa juridica acaba
por converter tais recursos em “patrimdnio” que passara a se relacionar com as
finalidades essenciais dessas entidades.

Por fim, merece reflexdo a limitacdo a dedutibilidade de tais doacdes.

Conforme se verificou no topico 3.1, a legislacgéo tributaria ja permite a dedutibilidade
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das doacdes em alguns casos, 0s quais podem se confundir com alocacdes ao
terceiro setor, porém, em regra, limitam-se percentualmente, seja ao lucro operacional
ou receita bruta, seja ao Imposto de Renda devido. Sustenta-se a limitacdo a certa
porcentagem do lucro operacional, como seria aceitavel restricdo da sua
dedutibilidade a certa porcentagem do lucro operacional ou para algumas
destinacdes, chegando-se a afirmar que “seria aceitavel uma disposigédo excludente
de qualquer dedugéo fiscal” (Oliveira, 2020, p. 548).

Todavia, a regra constitucional de imunidade nao faz qualquer limitagéo
guantitativa. Ainda que o Estado necessite de obter recursos periodicamente, nao
pode ele valer-se do patrimdénio, renda ou servigcos das entidades imunes. Se o
patriménio € da entidade imune, entdo ndo ha que se cogitar qualquer imposto. Nao
cabe dizer que se deva pagar periodicamente um pouco a fim de assegurar o erario.
Afinal, o reconhecimento da imunidade reside na propria auséncia de capacidade
contributiva. Se ndo ha capacidade contributiva, ndo ha que se cogitar qualquer
exacao, seja ela modica ou néo.

Claro esta que o legislador poderia tornar ilicitas doacbes acima de
determinado montante. Nesse caso, a discusséo passaria a ser sobre a razoabilidade
da proibicdo. Quando se esta no campo da tributacdo, entretanto, ndo ha que cogitar
ilicito. Na falta de proibicdo legal, € licito a uma pessoa juridica doar qualquer
montante ao terceiro setor. Nao sendo movido pela ilicitude, parece que a deciséao
legal de impor limitacdo ao montante dedutivel deve encontrar-se a ideia de que a
dedutibilidade dessas doacfes constituiria um beneficio fiscal. Ora, dado que inexiste
capacidade contributiva manifestada na alocacéo de tais recursos ao Setor Publico,
gualquer exacao sobre tal montante, na verdade, configura vera afronta ao texto
constitucional.

Tendo isso vista, com base na nocdo de que sé ha capacidade contributiva
no Dominio Econémico, ndo sendo verificada nos casos de aloca¢des de recursos ao
terceiro setor, Setor Publico ndo estatal, até em virtude da propria construcdo da
liberdade coletiva pela sociedade civil — ou melhor, pelas empresas, que possuem

funcd@o social —, devem ser consideradas dedutiveis as doagfes feitas ao terceiro
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setor. E preciso, assim, interpretar o art. 13, §2°, da Lei n°® 9.249/1995 a luz da

Constituigao federal, mais especificamente consoante o art. 150, VI, “c” e §4°.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Momentos como o atual da pandemia trazida pelo COVID-19 tornam mais
visivel o papel da sociedade civil na construcdo da liberdade coletiva. Empresas
tomam para si a funcdo de contribuir para 0 bem-estar da sociedade, alocando
recursos para entidades cujas finalidades voltam-se ao interesse da coletividade.

Em que pese a propria Constituicdo Federal reconheca, em seu art. 150, VI,
“‘c” e §4° o papel que a sociedade civil tem na construgdo da liberdade coletiva,
reconhecendo inclusive auséncia de capacidade contributiva, fato € que a legislacéao
tributaria possui, como, regra a vedacao a dedutibilidade das doacoes.

De fato, por constituirem atos de mera liberalidade, doac6es sdo um ato de
consumo e, portanto, ndo sao dedutiveis. O problema que sé assim o sdo quando
feitas em Dominio Econémico. J& no &mbito do Setor Publico o mesmo raciocinio nao
procede, uma vez que ndo ha renda na alocacdo de recursos para o terceiro setor.
Haveria, isso sim, até uma redundancia pelo fato de a tributacdo ser uma forma de o
Estado obter recursos para assegurar e construir a liberdade coletiva. Ora, se 0s
recursos ja estao sendo destinados para tanto, ndo ha que se cogitar a incidéncia do
Imposto de Renda.

Em concluséo, as doacfes feitas pelas pessoas juridicas a entidades do
terceiro setor, Setor Publico ndo estatal, em especial aquelas que gozam de
imunidade, ndo podem ser atingidas pela tributacdo. Feita a alocacdo, a imunidade é
assegurada pelo texto constitucional. Ndo se operando no Dominio Econémico, ndao
revelam capacidade contributiva. Os limites, previstos pela legislacdo, para tais
doacdes, refletem a percepcdo — errbnea — de que a dedutibilidade seria mero
beneficio fiscal. Ao contrario, sendo caso de falta de capacidade contributiva, ndo ha

como se impor limite as doagodes.
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