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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo, apontar a natureza confiscatoria do artigo 33 da Lei 9.250/95, ressaltando seus
aspectos inconstitucionais quando do resgate das contribuigoes da previdéncia complementar. O método de pesquisa se fez através da
doutrina, jurisprudéncia, sitios especializados e sitio da receita federal, trazendo-se ao presente estudo situagdes do cotidiano com o
intuito de se verificar as anomalias juridicas as quais serao aqui relatadas. Observou-se que atualmente o Estado interfere, com base
em legislacoes especificas, de forma direta e coercitiva sobre a propriedade, mais especificamente na renda, tenha o individuo capaci-
dade contributiva ou ndo. Verificamos também existir certo antagonismo quanto ao papel dos Fundos de Previdéncia Privada, uma vez
que, conceitualmente, trata-se de investimento de cunho SOCIAL, motivo pelo qual o Estado deveria estipular politicas de incentivos
para este tipo de poupanga ao invés de taxar de maneira abusiva, desestimulando a poupanca a longo prazo. Apesar de constar, de
forma implicita, um conceito constitucional de renda, este é constantemente violado pelo proprio Estado ao tributar rendas que, em
sua origem seriam isentas, ao tributar rendas que em sua origem ja foram objeto de tributacao (bitributacao) e ao tributar verbas que
sequer se caracterizam como renda, demonstrando total desinteresse de cunho social e um forte interesse arrecadador e confiscatorio

sobre a propriedade do individuo.
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1 INTRODUGCAO

Tem sido constante nos Tribunais, 0 questionamento a res-
peito da tributacdo das parcelas resgatadas provenientes dos
Planos de Previdéncia Privada, parcelas as quais foram pagas
diretamente pelo contribuinte. Apesar de haver um questiona-
mento frequente, o que se verifica € que a constitucionalidade
da tributacao dos planos de previdéncia complementar, no que
se relaciona ao aspecto confiscatorio, ndo fora objeto de analise
por parte do Judiciario.

Atualmente, a norma legal que determina a tributacao das
parcelas relacionadas a contribuicdo da previdéncia privada
€ a Lei 9.250/95, lei que veio modificar a Lei 7.713/88. A Lei
9.250/95 incluiu como fato gerador, portanto passivel de inci-
déncia do imposto de renda, o “ resgate das parcelas dos planos
de previdéncia”, ou seja, 0 que anteriormente era isento passou
a ser tributado. Aparentemente, essa tributagao fora implemen-
tada sem que se realizasse nenhum tipo de analise quanto a ori-
gem, quanto ao conceito de renda, quanto as questoes de isen-
¢Oes e quanto a questao da bitributacao.

Esse tipo de conduta do Estado realca a voracidade para
arrecadar, nao demonstrando nenhuma logica se fizermos um
paralelo com a forma de tributagao definida para os valores apli-
cados nos Fundos de Investimento, neste Ultimo, a tributacdo se

mostra de maneira muito mais branda e racional, tendo em vis-
ta que o capital fica excluido da base de célculo de incidéncia,
tributando-se somente os rendimentos auferidos.

Com esse tipo de conduta entendemos que o Estado vai na
contramao do desenvolvimento social, mostrando uma verda-
deira falta de visao a longo prazo, uma vez que desestimula a
aplicacdo nos fundos de previdéncia, cuja finalidade é a comple-
mentacado da renda apds o periodo de atividade, a formacao de
recursos pos-aposentadoria, de maneira a constituir uma reserva
financeira para que o cidadao possa, apds o periodo laboral, viver
com dignidade e manter o seu padrao de vida.

0 incentivo na previdéncia privada proporcionaria ao Estado,
a longo prazo, uma diminuicao do custo social, principalmente
para as futuras geracoes.

0 trabalho estara limitado aos casos em que, em nosso en-
tendimento, violam o direito do cidadao em face dos dispositivos
constitucionais, lembrando que a abordagem sera sempre rela-
cionada as contribuicdes pagas por parte do contribuinte, ficando
fora da presente analise qualquer tipo de contribuicdo patronal.

2 CONCEITO DE PREVIDENCIA PRIVADA
Segundo Eduardo Rocha Dias e José Leandro Monteiro de
Macedo®, quando o individuo pretende uma protecdo superior
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aos valores oferecidos pelo Estado, este devera recorrer a Previ-

déncia Complementar de forma a manter a sua condicao de vida

em situagdes similares a que desfrutava antes do término da sua

vida economicamente ativa, nesse sentido assevera o autor:
Caso o individuo queira uma prote¢do superior ao
patamar minimo da protecdo prestada pelo Esta-
do, devera com os proéprios esforgos e em nivel
privado, suprir essa protegao. E nesse cendrio e
sob essa perspectiva que devemos contextualizar
a existéncia da previdéncia privada.

Nesse cenario, fica facil observar que a previdéncia privada
se reveste de um carater de supletividade ou subsidiariedade, ou
seja, o cidadao busca com as contribuicdes previdenciarias o seu
autossustento depois de esgotada a sua forca de trabalho.

Nesse contexto, a Constituicao Federal enquadra a previdén-
cia complementar na Secao Ill do Capitulo | do Titulo VIII mais es-
pecificamente no artigo 202, prescrevendo:

“O regime de previdéncia privada, de carater com-
plementar e organizado de forma auténoma em
relagdo ao regime geral de previdéncia social, sera
facultativo, baseado na constituicao de reservas
que garantam o beneficio contratado, e regulado
por lei complementar”.

0 legislador ao incluir a Previdéncia Privada no capitulo que
trata da Seguridade Social, ndo quis com isso equipara-la a Previ-
déncia Social, mas sim inclui-la dentro do contexto de seguridade
social enumerado pelo artigo 194 da Constituicao Federal.

3 A IMPORTANCIA DA PREVIDENCIA COMPLEMENTAR NO
CONTEXTO SOCIAL

Nao raro sao veiculadas noticias de que o sistema da seguri-
dade social encontra-se falido. Medidas paliativas sao frequente-
mente tomadas no sentido de socorrer a previdéncia oficial, seja
com o aumento de aliquotas dos encargos sociais, seja com a cria-
cao de novos tributos, como foi 0 caso da CPMF. A realidade é que
0 desembolso Estatal tem superado, em muito, a sua arrecada-
cao (seja por questdes orcamentarias, de gestdo ou politicas), de-
monstrando uma verdadeira falta de interesse e de planejamento
na area social por parte dos governantes.

Hoje, a previdéncia complementar desenvolve um papel de
relevo nas economias mundiais, através de pesados investimen-
tos no mercado imobilidrio, mercado de a¢oes, investimentos em
empresas entre outros.

E fundamental que os Governos olhem a previdéncia privada
com metas e objetivos definidos a longo prazo. O Estado deveria

criar, cada vez mais, politicas de incentivo a poupanca de longo
prazo, como é o caso dos Fundos de Previdéncia Privada, dessa
forma estaria proporcionando melhores condigoes de vida a toda
sociedade quando do momento da aposentadoria, periodo em
que o individuo comecga a demandar mais do aparelho estatal,
principalmente no que diz respeito a salide e a assisténcia social.

0 resultado desse incentivo, com certeza, seria a diminuigao
dos gastos estatais, uma vez que qualquer cidadao que se apo-
senta em melhores condicoes de vida, presume-se, demandara
menos do Estado, reduzindo assim o custo social, atualmente um
dos maiores fatores de desequilibrio das contas governamentais
e, até o momento, sem nenhuma proposta de solucao viavel por
parte das forgas politicas.

4 0 CONCEITO DE RENDA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O estudo analisa o imposto sobre a renda e proventos de
qualquer natureza incidente sobre o montante resgatado dos
planos de previdéncia complementar. Para tanto, se faz necessa-
rio que fagamos alguns comentérios a respeito do que € renda e
proventos de qualquer natureza na 6tica do ordenamento juridico
brasileiro.

A doutrina € unanime ao entender que o conceito de renda nao
esta inserido na Constituicdo Federal de forma explicita, porém, é
importante que se extraia da Carta Magna um conceito de renda
para que este nao fique ao arbitrio do legislador infraconstitucional.
A definicao do artigo 43 do CTN deve ser interpretada em conso-
nancia com o conceito constitucional de “ Renda e Proventos de
Qualquer Natureza”, pois se assim ndo for, estariamos concedendo
ao legislador infraconstitucional a funcao de constituinte.

Kiyoshi Harada entende que pelo préprio conceito cons-
titucional e legal do imposto de renda, o elemento objetivo do fato
gerador somente poderia ser a renda ou proventos originados de
riqueza nova, de acréscimo patrimonial decorrente de um patri-
ménio preexistente, que seria a fonte produtora (grifo nosso). O
entendimento do doutrinador foi baseado na interpretagao de ren-
da feita por Rubens Gomes de Souza, que foi autor de anteprojeto
de lei que futuramente foi convertido no Cédigo Tributario Nacio-
nal, ao asseverar que:

Explicitado o dispositivo transcrito (art 43 do CTN), su-
blinho que, tanto em se tratando de “renda” como de
“proventos”, o elemento essencial do fato gerador € a
aquisicao de disponibilidade de riqueza nova, defini-
das em termos de acréscimo patrimonial. 4

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia nao divergem quanto
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ao conceito de renda, ou seja, ndao ha como existir renda sem o
devido acréscimo patrimonial, portanto, o fato gerador que define
a incidéncia do imposto devera, obrigatoriamente, prever em seu
bojo 0 aumento do patriménio do contribuinte, patrimdnio este
gue nada mais é do que o conjunto de bens, direitos e obrigacoes,
sob pena de ndo contemplando essa idéia, a lei definidora do fato
vir a ferir aspectos de constitucionalidade frente ao conceito de
renda da Carta Magna.

5 CONCEITO DE FATO GERADOR
Outro conceito que se deve ter em mente no presente estudo
€ o conceito de fato gerador do Tributo.
Segundo Eduardo Sabbag, fato gerador é:

€ a aquisicao da disponibilidade econémica ou juri-
dica de renda (decorrente do capital, do trabalho, ou
da conjugacdo de ambos) e de proventos de qual-
quer natureza, assim entendidos, todos os acrésci-
mos ndao compreendidos no conceito de renda®

O conceito de fato gerador nos remete aos conceitos de dis-
ponibilidade juridica e disponibilidade econémica. O primeiro re-
presenta o direito abstrato, sendo este 0 momento em que se faz
incidir o imposto, ou seja, quando o contribuinte passa a ter direito
ao crédito, independente de sua disponibilidade. Ja a disponibili-
dade econémica é o momento em que o contribuinte passa a ter
a faculdade de usar, gozar e dispor desse acréscimo patrimonial.

Outro aspecto a ser observado € o momento de ocorréncia
do fato gerador, este podera ocorrer no momento em que o contri-
buinte passa a ter direito ao crédito, neste caso trata-se da dispo-
nibilidade juridica, como também pode ocorrer quando o detentor
do crédito tem a imediata possibilidade de utilizar do recurso, po-
dendo dele se utilizar da forma que lhe convier, ou seja, este é o
caso da disponibilidade econdmica.

E de fundamental importancia para o presente estudo fixarmos
0s momentos exatos do acréscimo patrimonial, 0 momento em que
ocorre a disponibilidade da renda para que possamos observar as
incoeréncias do dispositivo legal objeto do presente estudo.

6.CONCEITO DE DISPONIBILIDADE JURIDICA E DISPONIBILIDADE
ECONOMICA

A incidéncia do tributo ocorrera tao logo verificada a dis-
ponibilidade da renda, conforme definida na hipétese de incidén-
cia. A disponibilidade podera ocorrer de duas formas, a disponibili-
dade econdmica, constituida pela disponibilidade fisica da renda,
onde o contribuinte podera dispor da forma que melhor convier,
€ 0 momento em que a renda passa a integrar o patrimonio do

contribuinte, ou por meio da disponibilidade juridica, que é aque-
la onde o contribuinte passa a ter direito ao crédito, € o simples
direito que o contribuinte tem de receber a renda. A incidéncia do
imposto variara de acordo com o tipo de renda, uma vez que existe
arenda de capital, a renda do trabalho, a renda de combinacao de
capital e trabalho e a renda de proventos de qualquer natureza.

Com base nos casos que serao apresentados neste estudo,
procuraremos situar o leitor quanto ao momento em que 0 impos-
to passara a incidir, de forma a facilitar a visualizacao das discre-
pancias a respeito do tema.

7 CONSIDERACOES ACERCA DA
CONSTITUCIONAL DO NAO CONFISCO A RENDA

DETERMINACAO

Este tépico serd merecedor de consideracoes mais pro-
fundas, portanto, de uma anélise mais detalhada, pois é exata-
mente sobre ele que estaremos fundamentando o objeto do pre-
sente estudo.

A funcao do Estado Social é a de prover a vida em sociedade
da maneira mais igualitaria possivel, procurando dotar aos suditos
do Estado as garantias que lhe sao asseguradas pela Lei maior,
ou seja, uma existéncia digna, assegurar a educacgao, a salde, a
alimentacao, o trabalho e etc.

Para o cumprimento desses objetivos, o Estado se utiliza
dos tributos como forma de arrecadar recursos com o propoésito de
fazer frente as demandas financeiras exigidas por esses objetivos.

Diante deste quadro, qualquer norma tributaria carregara
consigo um certo grau de tensdo, uma vez que havera sempre
algum tipo de conflito com os préprios direitos fundamentais, tais
como o direito a propriedade, o direito da livre iniciativa, o direito
da liberdade econdmica e etc. Pode-se facilmente verificar o nivel
de complexidade quando o tema da norma tem relagao com tribu-
to, ja que o Estado tem a funcdo de garantir a todos os cidadaos
seus direitos fundamentais porém, o meio que possui para fazer
frente a essas obrigacoes é exatamente através da arrecadacgao
de tributos.

A norma definidora da arrecadacao, muito possivelmente, vio-
lard uma das garantias fundamentais do cidadao, ou seja, € um
efeito ciclico, o Estado precisa garantir os direitos fundamentais
do cidadao e fara por meio de arrecadacao de tributos, tributos
estes que possivelmente contara com uma grande dose de inter-
feréncia nos direitos fundamentes desses mesmos cidadaos, veja
que o legislador constituinte, em algumas situacoes, confere a ga-
rantia de direitos e de outro lado usurpa do cidadao esses direitos
por meio de normas totalmente abusivas.

O artigo 150 inciso IV da Constituicao Federal prega:

Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
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contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: {(...)
IV - utilizar tributo com efeito de confisco ( ...) “

0 enunciado da norma € direto e objetivo mas ao mesmo tem-
po bastante relativo, uma vez que se torna muito dificil identificar
em que momento o tributo adquire a natureza confiscatéria, onde
se encontra o limite da norma que, se ultrapassado, passara a
configurar confisco, pois como dito anteriormente, em qualquer
norma tributaria havera, sem qualquer sombra de dlvida, alguma
interferéncia em direitos pessoais e fundamentais, sobretudo no
direito de propriedade, no direito da livre iniciativa e etc.

Diante da complexidade do tema, varios tipos de interpre-
tacOes sao apresentadas pela doutrina a respeito do que seja o
confisco da renda, sendo concepgao majoritaria que o confisco
se baseia na idéia de uma intervengao do Estado na propriedade
sem que este ofereca qualquer contra prestacao ao contribuinte
invadido.

Paula Cesar Baria de Castilho tem o entendimento de que:
confisco tributario consiste em uma acao do Esta-
do, empreendida pela utilizagcdo do tributo, a qual
retira a totalidade ou parcela consideravel da pro-
priedade do cidadao contribuinte, sem qualquer
retribuicao econémica ou financeira por tal ato. °

Eduardo Sabagg apresenta os niveis onde se verifica o confis-
co e o nivel onde a atividade tributaria ndo possui a natureza con-
fiscatéria. Segundo o autor, o limite a atividade confiscatéria se
posicionara nos pontos extremos, onde em um primeiro extremo o
confisco se dara quando atingir o minimo necessario a sobrevivén-
cia digna do cidadao e, no outro extremo, quando o tributo mutilar
o direito de propriedade do contribuinte, € o que se extrai do texto:

Em outras palavras, afirma-se que a linha de atu-
acao do principio da vedagao ao confisco se es-
tende por dois pontos limitrofes, diametralmente
opostos: parte-se do nivel 6timo de tributagcdo, em
que o tributo é possivel e razoavel, chegando-se
ao extremo oposto, ponto da invasao patrimonial,
a partir do qual sera ela excessiva, indo além da
capacidade contributiva do particular afetado.”

Ou seja, o tributo serd adequado quando estiver na faixa de
incidéncia em que se situa a capacidade contributiva do cidadao.
A vedacao ao excesso de tributacao otimiza o direito de pro-
priedade, pois caso a tributacao se furte da preservacao do direito
de propriedade, deixando de lubrifica-lo, viabiliza-lo e construi-lo,

patente estara o cenario do confisco.®
Cassiano Menke®, em sua obra “ a proibicdo aos efeitos
de confisco no DIREITO TRIBUTARIO” nos remete a uma andlise
bastante critica a respeito do conflito entre conferir direitos sociais
x interferir de maneira excessiva na propriedade e na liberdade.
A idéia central da obra é a de que o confisco ndo estara vincula-
do somente a questao do quantum de incidéncia tributaria, rela-
tivizando a questao da capacidade contributiva. A obra releva a
questdo de que, se a atividade tributaria atingir algum direito fun-
damental a ponto de torna-lo totalmente sem efeito ao seu titular,
estaremos diante do confisco, nesse sentido, assevera o autor:
Do reconhecimento de um ndcleo essencial conti-
do em cada direito fundamental resulta uma cons-
tatacdo: a perseguicdo de um fim tributario ndo
pode acarretar a impossibilidade de promogdo do
direito fundamental, sob pena de a atividade tribu-
taria ser caracterizada como excessiva. 1

O tema é bastante subjetivo sendo de relevada importancia
que a analise do confisco se verifique através do caso concreto,
cabendo ao judiciario ponderar principios e preservar aquele que
entender mais relevante, tendo como foco a impossibilidade de se
eliminar, na integralidade, o direito fundamental de uma das partes.

O autor apresenta a “ Teoria das Esferas”, originada do direi-
to alemao, essa teoria divide os direitos fundamentais em zonas,
tendo em seu nlcleo central os direitos essenciais, impossiveis
de serem afetados por qualquer norma, seja para qualquer fim,
pois assim ocorrendo, significaria que estariamos mutilando com-
pletamente o direito fundamental garantido pela constituicao. Em
uma segunda zona, mais extrema, estariam situados os direitos
representados pelos bens importantes, sujeitos ainda a uma certa
vigilancia quanto a verificagdo dos principios da proporcionalida-
de e razoabilidade, tendo em vista a protecdo de uma provavel
invasao nesta zona privada conhecida como ampla. Finalmente, a
camada mais externa da esfera estariam os bens supérfluos, que
seriam aqueles correspondentes a zona social, também passiveis
de aplicagdo dos principios da proporcionalidade e razoabilidade,
porém com um grau bastante reduzido de protecdo e portanto
mais acessivel a intervencgao tributaria.

No presente estudo utilizaremos a concepgao da Teoria das
Esferas de forma a realcar o entendimento de que, sempre que
qualquer direito fundamental estiver inviabilizado diante de apli-
cacao da norma juridica, estaremos diante de caso de confisco
tributario. A adocdo dessa teoria ao presente estudo tem como
fundamento o fato de que a nossa jurisprudéncia, mais especifi-
camente a Suprema Corte, vem tratando a assunto da forma que
aqui se apresenta, apesar de ndo constar expressamente, em
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nenhum julgado, a adocao dessa teoria, os fundamentos dos re-
feridos Acérdaos daquela Corte nos levam a conclusédo de que o
entendimento € o mesmo, o que demonstraremos no tépico espe-
cifico destinado a jurisprudéncia.

8 0 ARTIGO 33 DA LEI 9.250/95
A lei 9.250 de 1995 alterou algumas disposicoes da legis-
lacao tributaria em relagdo as pessoas fisicas, nos chamando a
atencao, principalmente, para o que disp6e o artigo 33 quando
assevera que:
Sujeitam-se a incidéncia do imposto de renda na
fonte e na declaracdo de ajuste anual os benefi-
cios recebidos de entidade de previdéncia privada,
bem como as importancias correspondentes ao
resgate de contribuigoes. (grifo nosso).

Até dezembro de 1995 vigorava a isengao especificada no ar-
tigo 6° inciso VIl da Lei 7.713/88, e era taxativo ao afirmar:

Art. 6° Ficam isentos do imposto de renda os se-
guinte rendimentos percebidos por pessoas fisicas
(...)
VIl - os beneficios recebidos de entidade de previ-
déncia privada: (...)
b) relativamente ao valor correspondente as con-
tribuicbes cujo énus tenha sido do participante,
desde que os rendimentos e ganhos de capital pro-
duzidos pelo patriménio da entidade tenham sido
tributados na fonte.

Ao nosso entender a Lei 7.713 tratava a matéria de
acordo com os conceitos sedimentados no ordenamento juridico,
mostrando-se coerente com os fundamentos constitucionais,
principalmente quanto ao conceito de renda e proventos, uma vez
que esta claro que nareferida norma o legislador infraconstitucional
buscou tributar o GANHO auferido com a aplicagao do patrimonio,
ou seja, totalmente simétrico ao que podemos considerar renda
em face da Carta Magna.

Esse entendimento se confirma em diversos julgados
da Corte Superior, ficando latente a proibicao da bitributacao, re-
conhecendo que o mesmo patrimdnio nao poderia ser tributado
duplamente, sob pena de incorrer em bis in idem, senao vejamos:

1. Trata-se de recurso extraordinario interposto
do acérdao (fls. 206-213) assim ementado: “DI-
REITO PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. TRI-
BUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. BENEFICIO POR
DESLIGAMENTO. PREVIDENCIA PRIVADA. PLANO

DE COMPLEMENTACAO. BANESPREV PRE-75. 1.
Configura rendimento tributavel, porque ndo pos-
sui carater de indenizacao, o valor de beneficio,
formado por contribui¢cées a Plano de Previdéncia
Privada, recolhidas pelos empregados (a partir de
01.01.96: artigo 7° da MP n° 2.159, de 24.08.01),
empregadores ou por ambos: incidéncia fiscal que,
compativel com a Constituicdo Federal e o Cédigo
Tributario Nacional, tem fundamento especifico no
artigo 33 da Lei 9.250/95. 2. Somente é inexigi-
vel o imposto de renda sobre o beneficio de Previ-
déncia Privada, na extensdo e proporg¢ao do valor
em que constituido por contribuicbes derivadas de
rendimentos que até 31.12.95, no regime da Lei n°
7.713/88, foram tributados na fonte: solu¢do des-
tinada a coibir a dupla incidéncia fiscal. 3. Caso em
que a reserva matematica, cujo resgate em parce-
la Gnica é garantido a titulo de Beneficio por Desli-
gamento, vinculado ao Plano de Complementacao
- BANESPREV/PRE-75, é formada por contribui-
¢cbes apenas do proprio instituidor (BANESPA), sem
énus para o participante, impedindo, assim, seja
afastada a exigibilidade do imposto de renda na
fonte. 4. Precedentes.” 2. Inadmitido o recurso
na origem (fl. 376), subiram os autos em virtude de
provimento de agravo de instrumento. 3. Ndo me-
rece prosperar o presente recurso extraordinario,
dado que o acérdao recorrido decidiu a questao
com fundamento na legislacao infraconstitucio-
nal aplicavel a espécie. Assim, eventual ofensa a
Constituicdo Federal seria indireta ou reflexa, o que
elide o processamento do recurso extraordinario.

Nesse sentido: RE 257.051/RJ, rel. Min. limar Gal-
vao, DJ 09.8.2000; Al 630.157/SP, rel. Min. Eros
Grau, DJ 30.3.2007 e Al 699.649-AgR/SP, rel.
Min. Carmen Ldcia, 12 Turma, unédnime, pub. DJE
08.5.2009, este ultimo assim ementado: “AGRA-
VO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
TRIBUTARIO. DEMISSAO VOLUNTARIA. VERBAS
REMUNERATORIAS. IMPOSTO DE RENDA. AUSEN-
CIA DO DEVIDO PREQUESTIONAMENTO. INCIDEN-
CIA DA SUMULA 282 DO SUPREMO TRIBUNAL FE-
DERAL. MATERIA INFRACONSTITUCINAL. OFENSA
CONSTITUCIONAL INDIRETA. AGRAVO REGIMENTAL
AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO.” 4. Ante o ex-
posto, nego seguimento ao recurso extraordinario
(CPC, art. 557, caput). Publique-se. Brasilia, 12
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de maio de 2009. Ministra Ellen Gracie Relatora 1
(RE 577380, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, jul-
gado em 12/05/2009, publicado em DJe-095 DI-
VULG 22/05/2009 PUBLIC 25/05/2009”

TNU - INCIDENTE DE UNIFORMIZAGAO DE JURIS-
PRUDENCIA: IUJ 200485005008631 SE
Parte:Requerente:

RAYMUNDO FERREIRA DE CARVALHO
Parte: Requerido(a): FAZENDA NACIONAL

Resumo: Tributario. Imposto de Renda. Complemen-
tacdo de Aposentadoria. Resgatede Contribuicoes.
Previdéncia Privada. Lei N° 7.713/88. Lei N°
9.250/95.1.

Relator(a): JUIZA FEDERAL JACQUELINE MICHELS
BILHALVA

Julgamento: 18/12/2008

Orgao Julgador: Turma Nacional de Uniformizac&o
Publicagdo: DJ 09/03/2009

Ementa

TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. COMPLEMEN-
TACAO DE APOSENTADORIA. RESGATEDE CONTRI-
BUICOES. PREVIDENCIA PRIVADA. LEI N° 7.713/88.
LEI N°9.250/95.1.

Nao incide imposto de renda sobre os beneficios
de previdéncia privadaauferidos a partir de ja-
neiro de 1996 até o limite do que foi recolhidoe-
xclusivamente pelos beneficiarios (excluidos os
aportes das patrocinadoras) sob a égide da Lei n°
7.713/88, ou seja, entre 01.01.89 e 31.12.95 ou
entre01.01.89 e a data de inicio da aposentadoria,
se anterior a janeiro de 1996.2. Pedido de unifor-
mizag¢ao conhecido e provido.

Acordéo

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acor-
dam os Juizes da Turma Nacional de Uniformiza-
cao de Jurisprudéncia, por maioria, em conhecer
e,por unanimidade, dar provimento ao pedido de
uniformizagao. Brasilia, 18 de dezembro de 2008.
Jacqueline Michels BilhalvaJuiza RelatoraTurma

Nacional de Uniformizagao®?

Quando a questao esta relacionada a tributacao de parcelas
envolvidas em contribuicao de previdéncia privada, os Tribunais
tém se posicionado no sentido de aplicar o dispositivo legal vi-
gente do periodo questionado, ou seja, até dezembro de 1995 a
matéria devera ser regulada pela isencdo nos moldes do artigo
6° da Lei 7.713/88, a partir dessa data, a matéria vem sendo

regulada pelo artigo 33 da Lei 9.250/95, lembrando que o artigo
4° desta mesma Lei autorizou a dedugao das parcelas pagas a
titulo de contribuicdes destinadas a previdéncia privada, ressalva-
do no paragrafo Unico que essa deducao incidiria somente sobre
os rendimentos tributaveis e provenientes de trabalho com vinculo
empregaticio, conforme segue:
Art. 4°. Na determinacéo da base de calculo sujeita
a incidéncia mensal do imposto de renda poderao
ser deduzidas:
V- as contribuicoes para as entidades de previdén-
cia privada domiciliadas no Pais, cujo 6nus tenha
sido do contribuinte, destinadas a custear benefi-
cios complementares assemelhados aos da Previ-
déncia Social (....).
Paragrafo tinico. A deducdo permitida pelo inciso V
aplica-se exclusivamente a base de calculo relativa
a rendimentos do trabalho com vinculo emprega-
ticio ou de administradores, assegurada, nos de-
mais casos, a deducéo dos valores pagos a esse
titulo, por ocasido da apuracdo da base de calculo
do imposto devido no ano-calendario, conforme
disposto na alinea e do inciso Il do art. 8° desta Lei”

Em seguida, a Lei 9.532/97 limitou o valor a ser deduzido da
base de calculo do imposto devido ao percentual de 12% (doze por
cento), ou seja, sobre o rendimento tributavel somente doze por
cento do montante recebido a titulo de rendimento assalariado
poderia ser deduzido, é o que se extrai do artigo 11° da referida
Lei e que ora transcrevemos abaixo:

“Art. 11. As dedugbes relativas as contribuicées
para entidades de previdéncia privada, a que se
refere a alinea e do inciso Il do art. 8° da Lei n°
9.250, de 26 de dezembro de 1995, e as contribui-
coes para o Fundo de Aposentadoria Programada
Individual - Fapi, a que se refere a Lei n° 9.477, de
24 de julho de 1997, cujo 6nus seja da propria pes-
soa fisica, ficam condicionadas ao recolhimento,
também, de contribuicées para o regime geral de
previdéncia social ou, quando for o caso, para re-
gime proprio de previdéncia social dos servidores
titulares de cargo efetivo da Uniéo, dos Estados,
do Distrito Federal ou dos Municipios, observada a
contribuicdo minima, e limitadas a 12% (doze por
cento) do total dos rendimentos computados na
determinacdo da base de calculo do imposto devi-
do na declaracdo de rendimentos. (Redacao dada
pela Lei n® 10.887, de 2004”
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A cronologia que apresentamos neste topico ndo tem a pre-
tensdo de exibir um conteldo histérico a respeito da forma de
tributacao sobre parcelas resgatadas dos fundos de previdéncia
complementar, mas sim, passar ao leitor uma nogao temporal de
como o tema vinha sendo tratado diante do manto da nova Cons-
tituicao Federal.

Até dezembro de 1995, ndo havia o que se falar em tributa-
¢ao do principal contido nas parcelas resgatadas dos planos de
previdéncia privada, somente a partir de janeiro de 1996 é que
comecamos a verificar uma total arbitrariedade do Estado, inter-
ferindo de forma violenta sobre as contribuicdes previdenciarias,
mais precisamente no direito de propriedade do cidadao.

No tépico a seguir, buscaremos situar o leitor com casos
mais concretos, ressaltando a inconstitucionalidade do artigo 33
da Lei 9.250/95 através de simulacoes, de maneira a facilitar a
identificacao de como e em que momento o Estado viola a Consti-
tuicao e o direito do individuo.

9 ASPECTOS DA INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 33 DA
LEI 9.250/95

Quando o legislador infra constitucional edita uma Lei, a mes-
ma tera efeito cogente, uma vez que é destinada a todos de uma
forma geral. Nesse contexto, explicitaremos abaixo verdadeiros
absurdos juridicos os quais estardo caracterizados um efetivo
confisco fiscal por parte do Estado, principalmente por estarem
ausentes uma série de institutos fundamentais para a incidéncia
do tributo.

9.1 A IRREGULARIDADE GENERICA.

Definimos como irregularidade genérica por entendermos
que o0 que aqui sera exposto sera percebido em todos os casos e
simulagdes que aqui faremos, configurando assim uma caracteris-
tica genérica de todas as hipéteses que a seguir discutidas.

Reportando ao inicio deste estudo, a incidéncia do imposto
deve recair sobre a RENDA, esta configurada, diante dos precei-
tos constitucionais, como sendo um ACRESCIMO ao patrimonio, o
qual é formado pelo conjunto de bens, direitos e obrigacdes que
estariam disponiveis ao contribuinte, podendo este usar, gozar e
dispor da forma que lhe convier, face ao direito fundamental da
propriedade. Para as hip6teses apresentadas a seguir sera pre-
ciso refletir acerca de determinados momentos especificos, tais
como o momento do acréscimo patrimonial e 0 momento em que
o tributo fora cobrado, vejamos: 1) o valor que fora aplicado no
fundo de previdéncia, com toda certeza, foi ingressado anterior-
mente no patrimonio do contribuinte, ou seja, neste caso teremos
em momento passado a disponibilidade juridica ou econdémica

e, portanto, o fato gerador do tributo ocorrido também ocorrera
neste mesmo momento passado; 2) no momento em que esse
valor ingressou ao patriménio do contribuinte, seja da forma que
for, através de rendimento de salérios, através de rendimentos de
aluguéis, rendimentos de ganho de capital, rendimento em inves-
timentos financeiros, lucro obtido da atividade empresarial, enfim,
fosse de qualquer uma das formas, este serd 0 momento original
da disponibilidade juridica ou econémica e, portanto, neste mo-
mento o imposto incidira sobre esta renda, caracterizando assim
que esta RENDA NOVA, formadora desse novo patrimdnio, ja fora
devidamente TRIBUTADA quando do seu ingresso original, 3) Os
valores referentes as contribuicées pagas pelo contribuinte pode-
ra ser deduzido até o montante de 12% (doze por cento) da base
de calculo e apenas da base relativa a rendimentos do trabalho.
Diante deste dispositivo, fica facil notarmos que as contribuicoes
que ultrapassarem a esse valor serao objeto de dupla tributacao,
ocorrendo o bis in idem. A titulo de registro, somente a renda tri-
butavel é que podera contar com a deducgado da base de céalculo, as
demais rendas ficam de fora da concessao. 4) Nao conseguimos
identificar qual a natureza dos valores resgatados da previdéncia
complementar, uma vez que em momento algum conseguimos en-
quadra-los como renda, pois nao significa acréscimo patrimonial
uma vez que ja constituia o patrimonio do contribuinte, ndo con-
seguimos enquadra-lo como salario, ja que ndo representa uma
contraprestacao do servico humano, nao conseguimos enquadra-
-lo como ganho de capital, ja que ndo é resultante de nenhuma
operacao onde resulte o lucro, enfim, nao existe enquadramento
porque na realidade o valor aplicado ja fora enquadrado no con-
ceito de renda quando ingressou originalmente no patriménio.
Diante desta premissa, verificamos que este “rendimento” nao se
enquadra em nenhuma das hipoteses de incidéncia do imposto,
ja que nao sdo rendimentos do trabalho, ndo sdo rendimentos de
capital'®, ndo sdo rendimentos da combinacéo do capital e do tra-
balho e também nao sao proventos de qualquer natureza, uma
vez que este (ltimo, igualmente ao conceito de renda, tem como
hip6tese o acréscimo patrimonial.

9.2 A TRIBUTACAO SOBRE RENDIMENTOS ISENTOS EM
SUA ORIGEM
Um dos casos que levantamos no presente estudo é o fato
de que a norma em questao tributa rendimentos os quais em sua
origem foram isentos de tributacao pela mesma norma. O artigo
3° especifica as aliquotas de incidéncia sobre os rendimentos,
isentando aqueles que possuem baixa capacidade econdmica po-
rém de baixa capacidade contributiva.
Nesse contexto, vamos supor que uma pessoa que es-
teja inserida dentro de um limite de isencao, como por exemplo,

Revista Eletronica de Direito do Centro Universitario Newton Paiva 1/2013 - n® 20 - ISSN 1678 8729 | 199



uma cidadao que perceba o limite minimo desde a entrada em
vigor da Lei, ou seja, janeiro de 1996, queira, com o objetivo de se
precaver de um futuro incerto, participar de um plano de previdén-
cia privada. Havendo a necessidade de resgate do montante apli-
cado, este cidadao sera tributado e, em nossa 6tica, penalizado
apenas pela iniciativa de planejar um futuro mais digno e estavel.

No caso acima, vamos supor que este individuo contribua
com a quantia de R$ 100,00 (cem reais) desde janeiro de 1996
até os dias atuais, a uma taxa de remuneragdo de 1% (um por
cento ao més). Esse valor, considerando as condicoes acima,
montaria hoje a quantia de R$ 47.618,48 (quarenta e sete mil,
seiscentos e dezoito reais e quarenta e oito centavos)'*, sendo
que desse total, R$ 17.600,00 (dezessete mil e seiscentos reais)
representam o capital investido nesse periodo.

Caso esse individuo tivesse que utilizar esses recursos e
resgatasse na sua integralidade, seria descontado, a titulo de im-
posto de renda (incidindo uma aliquota de 27,5%), o valor de R$
13.787,86 (treze mil, setecentos e oitenta e sete reais e oitenta
centavos). Observa-se que 78% (setenta e oito por cento) do capi-
tal investido, fruto de uma renda originalmente isenta, foi abatido
do resgate a titulo de tributacado, restando ao individuo o valor de
R$ 33.830,62 (trinta e trés mil, oitocentos e trinta reais e sessen-
ta e dois centavos).

Diante dessa realidade, perguntamos: 1) Serd que o valor
descontado a titulo de imposto de renda € significante para uma
pessoa que, durante todo esse periodo percebeu um rendimento
isento e contribuiu com a perspectiva de uma acumulacao que
Ihe desse alguma tranquilidade futura? A resposta logicamente
é afirmativa, pois basta analisarmos que o Fisco ficou com apro-
ximadamente 78% do que foi contribuido pelo cidadao e com o
equivalente a 40,76% (quarente virgula setenta e seis por cen-
to) do que lhe restou liquido, para concluirmos que esta latente
a natureza confiscatéria desse instituto, principalmente se con-
siderarmos que o caso aborda um cidadao de baixa capacidade
contributiva. Com ja visto no presente trabalho, na escala definida
pelo mestre Eduardo Sabagg, este confisco estaria localizado na
primeira extremidade da escala, ou seja, quando a incidéncia do
tributo compromete as condigcdes minimas de sobrevivéncia.

Cabe lembrar que no presente caso este contribuinte, durante
todos estes anos, foi dispensado de apresentacao de declaragao
de imposto de renda, e portanto nao pode sequer abater em suas
declaracdes os valores pagos a titulo de contribuicao previdencia-
ria conforme estabelece a Lei 9.532/97.

Carlos Menke, nos apresenta a teoria alema, conhecida como
a teoria das esferas, transcrita a seguir:

Sobre as partes que integram o contetido do direito
fundamental, o Bundesverfassungsgericht cunhou

a chamada “ Teoria das Esferas”, segundo a qual
trés seriam os compartimentos identificaveis no
interior do direito. Haveria uma esfera nuclear e
central, “uma intocavel area de liberdade humana,
que é retirada da influéncia do Poder Publico, iden-
tificada como zona privada intima ou ntcleo essen-
cial. Outra seria a zona privada ampla, na qual re-
sidiriam os bens juridicos importantes ao titular do
direito, mas ndo absolutamente protegidos contra
as restricées. Essa segunda zona é graficamente
representavel por um circulo concéntrico colocado
ao redor do circulo que demarca a primeira. E, por
fim, a terceira zona, a mais externa, seria integrada
pelos bens restringiveis, que contariam com o me-
nor grau de prote¢cdo contra as invasoes, chamada
de zona social do direito. *°

Considerando a teoria das esferas, apontada por Carlos
Menke, o Estado atuou no nucleo de um direito fundamental, ou
de varios direitos fundamentais, ou seja, comprometeu o direito
de propriedade deste individuo, ao tirar-lhe fatia consideravel de
sua propriedade (dinheiro), comprometeu o direito a uma vida dig-
na, por se tratar de pessoa sem qualquer capacidade contributiva
e portanto isento de tributacao.

Veja a importancia de se analisar o caso concreto para o enten-
dimento proposto pela Teoria das Esferas, o nicleo dos direitos fun-
damentais foi atingido, o direito a propriedade foi totalmente invia-
bilizado face ao valor significativo que fora descontado do cidadao.

0 problema que se depara esta relacionado com o que falamos
guando da irregularidade genérica, ou seja, a renda deve ser tribu-
tada na sua origem, e se na sua origem ela for isenta, isenta estara
da incidéncia de tributo, ndo cabendo o deslocamento no campo
da incidéncia para um segundo estagio, qual seja, 0 momento do
resgate da renda original de um plano de previdéncia privada.

9.3 APONTAMENTOS ACERCA DO BIS IN IDEN
Este topico apresenta mais uma anomalia do instituto
em estudo. Imaginemos 0 caso de uma pessoa que recebe um
rendimento de R$ 10.000,00 (dez mil reais) por més e que esteja
sujeito a uma aliquota do imposto de renda na fonte de 27,5%.
Analisemos com base nos conceitos ja explanados anteriormente
quanto aos momentos de tributacao e de ingresso do rendimento
no patriménio do contribuinte.
0 rendimento do trabalho é uma das hipéteses de acréscimo
patrimonial, portanto, sujeito a incidéncia de imposto de renda. O
fato gerador é aquele definido pela Lei que instituiu o imposto. A

200 | Revista Eletrénica de Direito do Centro Universitario Newton Paiva 1/2013 - n® 20 - ISSN 1678 8729



disponibilidade juridica € quando o trabalhador passa a ter direito
ao rendimento, momento em que o imposto incide. Veja que todos
0s passos foram cumpridos e neste caso, a exagao do imposto es-
taria completa e finalizada, nada mais havendo a ser cobrado, pois
o rendimento do trabalho ingressou ao patriménio do individuo, se
tornou propriedade e portanto disponivel para ser usado, gozado e
fruido do modo que melhor convier a seu proprietario.

Na hipétese acima, vamos supor que o individuo con-
tribua com o valor de R$2.000,00 (dois mil reais) por més para
um plano de previdéncia complementar, durante o mesmo prazo e
mesma taxa da hipotese anterior.

Passados os quatorze anos e oito meses, o contribuinte resolva
sacar o que contribuiu, este valor montaria a uma quantia de R$
952.369,57 (novecentos e cinquenta e dois mil, trezentos e sessen-
ta e nove reais e cinquenta e sete centavos). Havendo o resgate, o
Fisco ficaria com a fatia de R$ 262.594,41 (duzentos e sessenta e
dois mil, quinhentos e noventa e quatro reais e quarenta e um cen-
tavos), ou seja, aproximadamente 75% (setenta e cinco por cento)
do que contribuiu o individuo durante todo esse periodo.

Nas declaracoes de ajustes de imposto de renda anuais, esse
contribuinte poderia deduzir da base de calculo do imposto o equi-
valente a R$ 211.200,00 (duzentos e onze mil e duzentos reais) que
correspondem ao limite de 12% (doze por cento) autorizados pela Lei
9.532/97%¢, incidentes sobre a renda anual do contribuinte.

No caso acima, fica claro que uma parte da renda desse
contribuinte esta sendo tributada em duplicidade, pois durante
o periodo esse individuo contribuiu para o plano de previdéncia
com um total de R$ 352.000,00 (trezentos e cinquenta e dois
mil reais), contribuicao proveniente de uma renda ja tributada na
fonte (grifo nosso). A diferenca do que o individuo pode deduzir,
cotejado com o valor efetivamente contribuido para o plano de
previdéncia, esta sendo tributado em duplicidade, em um primeiro
momento quando o rendimento do trabalho ingressou no patrimo-
nio do contribuinte e em um segundo momento, quando foi reali-
zado o resgate das cotas de previdéncia privada.

Neste exemplo, também fica claro o excesso de co-
branca tributéria, uma vez que o contribuinte ao pagar o imposto
quando do recebimento do salario ja deu sua parcela contributiva
relacionado a sua funcao na sociedade. Observa-se verdadeira
expropriacao da propriedade dinheiro, sem que qualquer contra-
prestagao fosse oferecida pelo Estado, configurando portanto na-
tureza totalmente confiscatéria do tributo.

A tributacéo dupla também ocorre quando a aplicacao
no plano de previdéncia é originada de patrimonio cujo recurso
provém do ganho de capital, como por exemplo quando da aliena-
cao de bens imoveis. Neste caso, o individuo ao vender um imé-
vel terd que pagar o imposto, atualmente a uma aliquota de 15%

(quinze por cento), incidente sobre a diferenga do valor de compra
e o valor efetivado na venda, conhecido como ganho de capital®’.
Imaginemos que a renda obtida com esse ganho seja aplicada
na previdéncia complementar. Ao efetivarmos o resgate dessas
contribuicoes, estas seriam novamente tributada, configurando
também a natureza confiscatoria pelos mesmos motivos apresen-
tados na hipétese antecedente, pois a contribuicdo dada a socie-
dade se realizou quando da venda original do bem, nao cabendo
mais qualquer incidéncia sobre a mesma renda.

9.4 DA IRREGULARIDADE DA TRIBUTACAO SOBRE
RENDIMENTO ISENTO CUMULADA COM A BITRIBUTACAO

A liberdade de exercicio da atividade econémica encontra-se
consagrada no Titulo VII, Capitulo | da Constituicdo Federal, o que
se insere nesse contexto a busca do lucro quando do desempenho
de uma atividade empresarial.

Pois bem, o empresario, peca fundamental no desenvolvi-
mento econdmico e social do pais, ao explorar a sua atividade, re-
cebe como remuneracao do capital os rendimentos provenientes
da distribuicao dos lucros.

Na declaragao de imposto de renda esses rendimentos sao
declarados como isentos, uma vez que ja sofreram a incidéncia do
tributo ao ingressarem como receita na organizacao empresarial.

Através de um exercicio temporal fica facil notarmos que a
disponibilidade juridica ocorre tdo logo a organizacdao empresarial
tenha direito ao crédito da respectiva receita, sendo portanto este
0 momento de incidéncia do imposto de renda.

Novamente o ciclo que ocorre entre o fato gerador e a incidén-
cia do imposto encontra-se completo e finalizado. Ato seguinte,
esse lucro que acabara de ser tributado é distribuido aos sécios
ou acionistas, momento em que ndo cabera mais a sua tributagdo
por se tratar, como ja dissemos, de rendimento isento e ja ante-
riormente tributado.

A hipétese presente contempla a situagdo onde este lucro
distribuido seja integralmente ou parcialmente investido em um
plano de previdéncia complementar. Ao ser resgatado, o0 mesmo
sofrera a incidéncia do tributo. Neste caso verificamos quatro
momentos distintos: o primeiro quando a renda ingressa no pa-
triménio da empresa e é devidamente tributada, em um segundo
momento, quando existe a transferéncia do patrimonio da empre-
sa para o patrimonio dos sécios, quando esta renda é isenta por
ja ter sido tributada anteriormente, um terceiro momento quando
0 sbcio transita essa renda dentro de seu patrimonio investindo
em um plano de previdéncia, e o quarto e Gltimo momento quan-
do essa renda é resgatada do plano de previdéncia. Neste Ultimo
momento a mesma renda € novamente tributada, neste caso, o
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contribuinte ndo pode contar com o limite de deducao permitido
por Lei em suas declaragoes de ajuste anual, pois a renda decla-
rada sempre foi isenta e portanto, ndo passivel de deducao ja que
nunca foi considerada como renda do trabalho.

Fica claro também no presente caso, que em um primeiro
momento a renda fora tributada e em um segundo momento esta
renda se tornou isenta, ou seja, pela teoria das esferas, o Estado
invadiu duplamente o nicleo dos direitos fundamentais, invali-
dando o direito ao exercicio de liberdade de desenvolvimento da
atividade econdmica e também, interferindo de forma incisiva na
propriedade particular, ou seja, o nlcleo essencial do direito fun-
damental foi violado, mais uma vez o que nos mostra com clareza
a natureza confiscatéria do referido dispositivo legal.

10 A JURISPRUDENCIA

Quando o assunto € a incidéncia de tributos sobre resgates
provenientes de fundo de previdéncia complementar, verificamos
que as questoes que hoje sao levadas a Suprema Corte sao re-
lacionadas ao periodo em que o resgate fora tributado, ou seja,
atualmente as questoes levantadas a respeito da constitucionali-
dade ou nao da incidéncia do tributo tem a ver com a definicao de
qual Lei especificamente devera ser aplicada, a lei 7.713/88 ou
a Lei 9.250/95. Nesse contexto o STF nao poderia adotar outra
interpretacao senao a literal, determinando que até 1995 as par-
celas pagas pelos contribuintes ou empregados estariam isentas
da incidéncia do imposto de renda, com base na Lei 7.713/88, e
a partir de janeiro de 1996 caberia a incidéncia do imposto tendo
em vista a norma especificada no artigo 33 da Lei 9.250/95.

Nao localizamos na jurisprudéncia o questionamento quanto
a natureza confiscatéria do artigo 33 da Lei 9.250/95 para que
pudéssemos saber qual o entendimento do Superior Tribunal Fe-
deral a respeito da matéria. Queremos crer que caso 0 assunto
seja levado ao plenario daquela Corte o entendimento devera ser
pela inconstitucionalidade daquele dispositivo de Lei, tendo em
vista os argumentos aqui ja explanados e pelo histérico passado
dos julgados proferidos pela Suprema Corte a respeito do tema
“ Confisco “, onde se busca analisar o caso concreto de forma a
verificar qual o direito fundamental estaria sendo violado. Naquela
Corte, a preservacao dos direitos fundamentais do individuo tem
recebido tratamento relevante sobre qualquer interesse coletivo,
caso este viesse aniquilar o direito fundamental do individuo. Essa
postura fica clara quando analisamos o julgado da ADI 2010/MC
de relatoria do Ministro Celso de Mello e publicada no Diario de
Justica da Uniao em 12.04.2002. Na medida cautelar, o STF con-
siderou, naquela época, que a incidéncia de contribuicdo previ-
denciaria sobre o provento de servidores inativos representaria
uma carga tributaria insuportavel pelo contribuinte, comprome-

tendo a seu direito a uma existéncia digna e humana. 18

Outro julgado que demonstra que o STF sempre busca preser-
var o direito fundamental quando este é violado, mesmo que do ou-
tro lado esteja em jogo o interesse coletivo, € a decisao proferida no
RE413.782-8 SC de relatoria do Ministro Marco Aurélio, publicado
no Diario de Justica da Unido em 17/03/2005. A decisdo daquela
Corte suprimiu parte do decreto estadual de Santa Catarina o qual
determinava que contribuintes inadimplentes somente poderiam
emitir notas fiscais avulsas em suas vendas, ou seja, o direito fun-
damental a liberdade da atividade econdmica estava sendo violado
diante da dificuldade operacional que estava sendo imposta.'®

Surpreendentemente o tema ainda nao fora levado a ana-
lise daquela Corte, pois como vimos, a violagao, principalmente
ao direito de propriedade, é gritante, o que nos faz acreditar que,
quando analisado naquele Tribunal, a decisdo buscara preservar
direitos garantidos ao cidadao pela nossa Carta Magna, principal-
mente quando se trata de direitos fundamentais entre os quais o
direito de propriedade.

11 CONCLUSAO

Verificamos no presente trabalho que, a partir da promulga-
¢ao da nova Constituicao Federal até o ano de 1995, a Lei que
regulava a incidéncia de imposto de renda tratava de forma ade-
quada os resgates provenientes de plano de previdéncia comple-
mentar, ou seja, estas parcelas ndo eram objeto de incidéncia tri-
butaria uma vez que, o que se faz ao aplicar recursos financeiros
na previdéncia privada nada mais é do que dar uma destinagdo
que se julgue conveniente a propriedade dinheiro.

Verifica-se ainda que, excluindo o fator social dos Fundos de
Previdéncia Complementar, a operacao em muito se assemelha
as aplicacOes realizadas em Fundos de investimentos, porém,
apesar da semelhanca, o tratamento tributario é totalmente di-
verso, uma vez que nestes, somente o rendimento auferido nas
aplicagoes, ou seja, a renda gerada pelo ganho do capital, é que
sera passivel da incidéncia do tributo, preservando assim o capi-
tal aplicado. Estranhamente o mesmo tratamento nao é dado aos
Fundos de Previdéncia quando se tributa o capital e o rendimen-
to. Ressaltamos que a transferéncia da propriedade dinheiro se
da de forma idéntica nos dois tipos de fundos, motivo pelo qual
nao vemos qualquer fundamentacao para que se tribute o capital
investido nos planos previdenciarios, principalmente se olharmos
sob a Otica da importancia social dos fundos previdenciarios. A
presente andlise encontra fundamentacao inclusive nas ciéncias
contabeis, pois este tipo de transferéncia, uma renda oriunda do
salario para aplicacdo em um fundo previdenciario, representa
meramente um fato permutativo, j& que em nada altera o patri-
monio do cidadao, caracteristica apenas dos fatos modificativos,
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estes sim, passiveis de tributagao.

Com base na teoria das esferas, pudemos notar que por qual-
quer viés que se busque analisar, os recursos destinados a apli-
cacao nos fundos previdenciarios ja foram, em algum momento
preliminar a sua aplicagao, objeto de incidéncia, motivo pelo qual
entendemos que o artigo 33 da Lei 9.250/95 tem natureza abso-
luta de confisco, ja que o Estado invade a propriedade do cidadao
sem que lhe conceda qualquer contraprestacao sobre os valores
que Ihe sao retirados.

Ficou latente no presente trabalho, que 0 montante sujeito
a incidéncia do imposto de renda, nos moldes do artigo 33 da
Lei 9.250/95, carece totalmente do requisito fundamental para
conceitua-lo como renda, pois ndo se observa o incremento pa-
trimonial, condi¢cdo fundamental que estd permeada em nosso
ordenamento juridico e por toda a doutrina.

Entendemos que o conceito de renda deve ser positivado em
nosso ordenamento juridico, por intermédio de Lei Complementar,
de forma a se tornar clausula pétrea, pois a auséncia desse con-
ceito permite que o legislador infralegal se sinta capacitado para
formular normas de incidéncia tributaria, procurando por meios di-
versos, justificar condicdes para uma maior arrecadacao do Estado.

Temos a certeza que o presente dispositivo de Lei deva ser
mais debatido nos Tribunais, porém sob uma 6tica dos direitos
fundamentais, e nao somente sobre a questao temporal da inci-
déncia do imposto. Cabem aqueles legitimados pelo artigo 102 da
Constituicao Federal, questionarem por meio de Acao Direta de
Inconstitucionalidade, a violagédo do artigo 150 inciso IV da Cons-
tituicdo Federal, ou se assim nao fizerem, entendo que a matéria
devera ser analisada sob a dtica do controle difuso de constitu-
cionalidade, através de acoes individuais a serem propostas nos
mais diversos Tribunais, fazendo com que o caso concreto chegue
a Suprema Corte e esta, sob a 6tica dos direitos fundamentais
que sao ceifados do contribuinte por parte do Estado, declare a
inconstitucionalidade da referida norma, e sob o instituto da re-
pristinacao, retorne a norma anteriormente vigente, qual seja, a
Lei 7.713/88 nos moldes do que determina o artigo 3°, § 2° da
Lei de Introdugao ao Cédigo Civil.
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