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8. DEDUTIBILIDADE DE DESPESAS 

COM ATIVIDADES ILÍCITAS 

LUÍS EDUARDO SCHOUER1 
GUILHERME GALDINO 

Introdução. 1. Do principio da renda liquida ás regras de dedunbilidede no 
direito brasileiro?: 1.1 Regra geral e regras especificas; 1.2 Despesa neces. 
sriria e usual: breves considerações. 2. A affidedwibilidade de despesas com 
sanidades Incitas: como estamos?: 1.1 Dechaibilidode de ilícitos tributários: 
as andas fiscais: 2 1 I Do RIR/65 até o Decreto-lei 1.598/1977: 1.1.1 Do 
Decreto-lei 1.598/1977; 1.1 Declutibilakule de ilícitas não tributários: as 
multas nãofiscais: 22.1 Multas deconentes de infrações de normas de ordem 
pública; 2.2.2 Multas contratuais; 2 3 Dedulibilidade de Pleito não tributá-
rio: as indenizações; 2 4 Deshaibilidade de dreno não tributário: u suborno: 
1.4.1 Indeduribilidade exigida por Convenções Internacionais. 1.4.1Deasires 
sobre dedtarbilidade de suborno. 3. A indedutibilidade das despesos com 
atividades Moias em seque: 3.! Unidade do ordenamento: despesas necessá-
rias nau são beneficias fiscais; 3.2 A vedação pela "legislação rigorosa -. a 
impo.otbilidade de desvirtuar a definição de emula do CM; 3.3 A »notação 
de principio* diversos poro guiar a tributação da renda: 3.4 Naturea da 
norma violada: inconsistência na aplicação do critério; 3.5 0 risco da Ativi-
dade empresarial; 3 6 4 vedação à dedutibiltdade como sanção ao ato ilícito: 
3.7 lndedutibilidsde• o tributo canto sanção: 3 8 Problemas decorrentes das 
obrigações pluvioso em Conwnçães Internacionais. 4. Conclusão. 

É preciso demonstrar o que se COM 
Irão bastando afirmar apenas." 

(Brandão Machado') 

Introdução 

Baseado no principio do pecunia non olet, é corrente o entendimento 
de que o resultado económico do ato ilícito não pode ficar livre de tribu-
tação. Especialmente no caso do Imposto de Renda das Pessoas Jurídicas 

1. Brandão Machado, "Multas administrativas e imposto de renda", Direito Tribu-
tário Atual, vol. 10, São Paulo. Resenha Tributária, 1990, p. 2.774. 
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("IRPT), tem-se que sua hipótese tributária não contempla a conduta ilí-
cita em si, mas apenas a renda obtida, mero efeito daquela conduta, o que 
justifica tal tributação. Em que pese essa possibilidade seja questionada 
por alguns autores,2  a posição majoritária da doutrinal e da jurisprudên-
cia' entende ser cabível a tributação da renda obtida por atos ilícitos. 

Partindo da premissa de que a riqueza oriunda de atos ilícitos deve 
ser tributada, pretende-se analisar a dedutibilidade de despesas com 
atividades ilícitas para fins de apuração do mesmo IRPJ. Assim, estão 
compreendidos neste artigo tanto gastos ilícitos (e.g. suborno) quanto 
pagamentos lícitos decorrentes de atos ilícitos (e.g. multas e indeniza-
ções). Claro está que sua dedutibilidade sempre se condicionará a sua 
comprovação; neste estudo, considerar-se-á que já não haja dúvidas 
quanto ao efetivo pagamento e seu beneficiário. Especialmente nos dias 
que correm, em que delações premiadas e colaborações acabam por des-
vendar a realidade das transações, não é dificil conceber casos em que os 
fatos sejam incontroversos. Daí, pois, o objeto deste estudo ultrapassar o 
tema da prova, para averiguar os limites do pecunia non olet. Ainda para 
manter o foco do estudo, não se averiguará se as conclusões alcançadas 
se estendem à Contribuição Social sobre o Lucro ("CSL"), já que não 
ha necessariamente (total) transposição das regras de dedutibilidade do 
IRPJ para aquele tributas Ademais, este estudo não se propõe a exami-
nar dedutibilidade de atos ilícitos praticados por terceiros;6  o que interes-
sa são apenas os ilícitos praticados pelo próprio contribuinte. 

2. Cf. e.g. Misabel Derzi, Nota ia Aliomar Baleeiro, Direito Tributário Brasileiro. 
111  ed., atualizada por Misabel Demi. Rio de Janeiro, Forense, 2004, pp. 715-716; e Re-
nato Lopes Becho, "A discussão sobre a tributabilidade de atos ilícitos", Revista Dialética 
de Direito Tributário, a. 72, São Paulo, Dialética, jan/2010, pp. 86-111. 

3. Cf. e.g. Alfredo Augusto Becker, Teoria Geral do Direito Dibutário, 21  ed., São 
Paulo, Saraiva, 1972, p. 548; Rubens Comes de Sousa, Compêndio de Legislação Tribu-
tária, 64  ed., atualizada por Flávio Bauer Novelli. Rio de Janeiro, Forense, 1999, pp. 42-
45; Ricardo Mariz de Oliveira, Fundamentos do Imposto de Renda, São Paulo, Quartier 
Latin, 2008, p. 313; Anulcar de Araújo Falcão, Fato Gerador da Obrigação 73-Malária, 
5ded., Rio de Janeiro, Forense, 1994, pp. 42-46; e Paulo Roberto Andrade, 7Mbutação de 
Atos Elícitos e Inválidos, São Paulo, Quartier Latin, pp. 120-122. 

4. Cf. e.g. STF, HC 94.240-SP, Ia T., rel. Min. Dias Toffoli, 23.8.2011; STF, HC 
77.530-4-RS, PT., rel. Min. Sepúlveda Pertence, 25.8.1998; STJ, HC 351.413-DE, 61T., 
rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, 16.4.2016; HC 83.292-SP, 51  T., rel. Min. 
Felix Fischer, 28.11.2007; e Primeiro Conselho de Contribuintes, Acórdão 107-05.531, 7a 
Limara, rel. Cons. Maria do Carmo S. R. de Carvalho, 23.2.1999, p. 197. 

5. Cf. e.g. CARF, Acórdão 110300.579, 1" Câmara, 3" T. Ordinária, rel. Cons. José 
Sérgio Gomes, 23.11.2011, p. 6. 

6. Sobre esse tema, cf. SRF, Parecer Normativo 50, Coordenação do Sistema de 
Tributação, de 9.5.1973. 
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Como não se entende possível abordar a dedutibilidade de despesas  
com atividades ilicnas de forma alheia ao que justifica a própria dedu-
ção, serão feitas considerações acerca do (I) Princípio da Renda Líquida 
de sorte a compreender as regras de dedutibilidade no ordenamento juri-
clic° brasileiro. A partir disso, adentrar-se-á o (2) entendimento predomi-
nante da Receita Federal do Brasil ("RFB"), do Conselho Administrativo 
de Recursos Fiscais ("CARF"), inclusive retomando decisões do antigo 
Conselho de Contribuintes, e também da jurisprudência. Ainda nesse  
tópico, examinar-se-ão as convenções internacionais assinadas pelo Bra-
sil que procuram vedar a dedutibilidade de alguns gastos ilícitos como 
o suborno a agentes públicos. Embora esse relato analítico-descritivo 
também se valha de textos doutrinários, os (3) argumentos contra a de-
dutibilidade só serão questionados de maneira mais profunda em tópico 
apartado. Afinal, não se pode interpretar as regras de dedutibilidade de 
maneira descompassada à hipótese tributária da renda fundada na Cons-
tituição Federal e no Código Tributário Nacional ("CTN"). 

1. Do principio da renda líquida às regras de dedutibilidade 
no direito brasileiro 

Embora a hipótese tributária do Imposto de Renda seja definida 
pelo art. 43 do CTN, este não surge independentemente dos parâmetros 
constitucionais que regem o sistema tributário. Nesse contexto, o "Im-
posto de Renda e Proventos de Qualquer Natureza", cujas características 
típicas foram captadas pelo constituinte na repartição das competências 
tributárias,' desenhou-se inspirando-se em alguns paradigmas, dentre os 
quais assumiu destaque, desde seu surgimento no País (e de igual modo 
em outros ordenamentos jurídicos), o principio da renda liquida," o qual 
garante ao contribuinte o direito à dedução de despesas necessárias à 
obtenção da riqueza sujeita à incidência.' Tamanha a importância desse 
principio, que, quisesse o legislador, sem qualquer justificativa, dele abrir 

7. Cf. Luís Eduardo Schoueri, Direito Tributário, 131  ed., São Paulo, Saraiva, 2018, 
pp. 270 e ss. 

8. Cf. Victor Borges Polizelli, O Principio da Realização do Rendo, Reconhecimen-
to de Receitas e Despesas para Fins do IRPJ, São Paulo, Quartier Latin, Sede Doutrina 
Tributária, vol. VII, 2012, p. 143; José Artur Lima Gonçalves. Imposto sobre a Renda. 
Pressupostos Constitucionais, São Paulo, Mateiros Editores, 1997, p. 179; e Joachim 
Hennrichs, "Leistungsfilhigkeit - objektivea Nettoprinzip - Rückstellung", ia Klaus Tip-
ke, Roman Seer, Johanna Hey e Joachim Englisch, Festschr für Joachim tang zuni 70 
Geburtstag, Colónia, Otto Scbmidt, 2010, pp. 237-254. 

9. Cf. Ricardo Lobo Torres, notado de Direito Constitucional Financeiro e Iliba-
iário,vol. IV - Os Dibutos na Constituição, Rio de Janeiro. Renovar, 2007, pp. 128-129. 

rabo, possivelmente se concluiria que a figura tributária assim surgida já 
não reuniria as características típicas do Imposto de Renda. De qualquer 
modo, sua positivação, pelo art. 43 do CTN, que exige (i) a disponibilida-
de  (portanto, algo de que se possa abrir mão) de um (ii) produto (resulta-
do líquido) ou (iii) um acréscimo patrimonial,' exclui a possibilidade de 
que se pretenda afastar o princípio da renda liquida quando da instituição 
do Imposto pelo legislador ordinário federal. Ao determinar a tributação 
baseada no lucro real, o legislador federal optou pela tributação dos acrés-
cimos patrimoniais líquidos (Reinvermbgenszugcmgstheorieli ). 

Dessa forma, o princípio da renda líquida pode ser visto como ver-
idadeira limitação à liberdade do legislador ordinário de fixar as regras 
'da base de cálculo do Imposto de Renda, especialmente na criação de 
hipóteses de indedutibilidade. Como o legislador não pode cogitar inci-
dência dessa exação sobre algo que não seja obtido a partir do capital, do 
trabalho ou da combinação de ambos, ou que não configure acréscimo 
patrimonial, não há como afastar a dedutibilidade de despesas impres-
cindíveis à obtenção dessa riqueza. Afinal, nos termos do referido princí-
pio, o espaço deixado ao legislador ordinário subordina-se à essência da 
hipótese tributária e à definição da base de cálculo do Imposto de Renda 
estabelecidos pelo CTN e pela Constituição Federal.' 

O direito à dedutibilidade de despesas baseia-se, portanto, na con-
cepção de que apenas a renda líquida deve ser tributada. Se houve custos 
incorridos para obter determinada riqueza, devem eles ser dedutíveis. 
De outro modo, tributar-se-ia parcela que não constitui renda. É por isso 
que, somente após afastados os Ónus suportados para sua aquisição, pode 
a renda ser tributada. 

O princípio da renda líquida é corolário da capacidade contributiva. 
Como bem explica Joachim Hennrichs, a capacidade contributiva pres-
supõe liquidez, ou pelo menos, liquidez potencial, pois os impostos só 
podem ser pagos com liquidez." Klaus Tipke lembra que aquilo que é 
gasto no contexto do negócio ou da profissão não está disponível para a 

10. Cf. Alcides Jorge Costa, "Conceito de renda tributável", in Ires Gandra da Silva 
Martins (coord.), Estuais sobre o Imposto de Renda tem Memória de Henrylilbety), São 
Paulo, Resenha Tributária. 1994, p. 27. 

II. Cf. Klaus Tipke, Die Steuerrechtsonlnung, vol. B, Colónia, Otto Scbmidt, 1993. 
p. 565. 

12. Cf. Ricardo Mariz de Oliveira, Fundamentos do Imposto de Rendo, São Paulo, 
Quartier Latin, 2008, pp. 416-417. 

13. Cf. Joachim Hennrichs, "Leistungsflatigkeit - objektives Nenoprinzip - Racks-
tellung", in Klaus Tipke, Roman Seer, Johanna Hey e JoachUn Englisch. Festschr0 fiar 
Joachim Linig zum 70 Gebunstag. Colónia. Otto Schmidt. 2010, p. 239. 
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tributação.' Esta parece ser a ideia central que inspirou também nosso 
legislador complementar. Não há sentido em falar em renda se não esti-
ver disponível. Somente com a liquidez (atual ou potencial) pode o par-
ticular contribuir com os gastos da coletividade. Dai o CTN referir-se, 
em seu art. 43, à aquisição de disponibilidade. 

Mas de que forma o ordenamento jurídico brasileiro procura coa. 
cretizar, na lei ordinária, o princípio da renda liquida? 

1.1 Regra geral e regras especificas 

A dedutibilidade de despesas (operacionais) na apuração do lucro 
tributável é prevista de dois modos no ordenamento brasileiro. Há tanto .1 
uma regra genérica que institui critérios de identificação de despesas 
operacionais quanto tratamento casuístico em dispositivos esparsos pela 
legislação. Enquanto alguns dos últimos não passam de elucidação de 
casos difíceis (hard cases), nos quais o legislador se posiciona sobre 
até que momento se pode falar em renda disponível, e outros já não se 
inspiram no principio da renda líquida, caracterizando, antes, forma de 
estimular (ou desestimular) canos comportamentos (benefícios fiscais). 

A regra geral foi instituída pelo art. 47 da Lei 4.506, em 30.11.1964 
("Lei 4.506/64"), repetido no art. 299 do Decreto 3.000, de 26.3.1999, 
que editou o Regulamento do Imposto de Renda ("R1R/99"): 

Art. 47. São operacionais as despesas não computadas nos custos, 
necessárias à atividade da empresa c a manutenção da respectiva fonte 
produtora. 

§ 14. São necessárias as despesas pagas ou incorridas para a realiza-
ção das transações ou operações exigidas pela atividade da empresa. 

§ 29. As despesas operacionais admitidas são as usuais ou normais no 
tipo de transações, operações ou atividades da empresa. (...) 

O raciocínio das deduções é pautado pela cláusula geral acima 
transcrita, que institui critérios que decorrem da própria noção do prin-
cípio de renda líquida. Como visto, os gastos necessários à obtenção do 
rendimento não podem ser considerados disponíveis para o pagamento 
do imposto. 

Conquanto não seja este o espaço para discutir a noção econômica 
de renda, vale mencionar o consenso a que chegou a doutrina em tomo 

14. Cf. Klaus Tipke, Die Steuerreehtsordnung, vol. li, Colónia. Otto Schmick. 1993. 
p. 591. 
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do conceito fundamental de renda, surgido a partir das lições de Schanz, 
Haig e Sirnons (S-H-S).15  Tem-se na renda o reflexo do bem-estar, re-
presentado pelo proxy do consumo e da poupança. Ocorre que, embora 
se pudesse, idealmente, conceber a base de cálculo do imposto a partir 
da somatória de todos os gastos com consumo, durante um período e 
o acréscimo patrimonial, razões de ordem prática aconselham que se 
chegue ao mesmo número a partir da dedução, da renda bruta, dos dis-
pêndios que não constituam consumo. Afinal, se da renda bruta se dedu-
zirem os gastos necessários, o que sobrará são os gastos não necessários 
(consumo) e o acréscimo patrimonial no período. Essa noção basta 
para que se entenda o que há por trás do art. 47 da Lei 4.506/64: exige 
a dedução daquilo que não é bem-estar; consumo. Esse entendimento é 
ainda consistente com a exigência do art. 43 do CTN, o qual exige dis-
ponibilidade para que ocorra a tribulação da renda. O gasto necessário, 
vale insistir, não está disponível. 

Todavia, não existe apenas a cláusula geral. Como visto acima, 
muitos casos dificeis são regulados de maneira particular, certas dedu-
ções. Nesse sentido, por exemplo, vale citar a indedutibilidade das gra-
tificações pagas a dirigentes da pessoa jurídica (art. 303 do RIR/99) e os 
ajustes decorrentes da aplicação das regras dos preços de transferência 
(an. 240, § 72  do RIR/99) e de distribuição disfarçada de lucro (art. 468 
do RIR/99). De qualquer forma, o importante é que tanto as normas do 
casuísmo quanto a aplicação da cláusula geral não infringem o próprio 
conceito de renda." Assim, por exemplo, ao vedar a dedução de gratifi-
cações, pressupõe o legislador não sejam elas necessárias. Haveria, daí, 
disponibilidade, não havendo razão para afastar sua tributação. A própria 
cláusula geral levaria a entendimento equivalente. No caso de preços 
de transferência, o que se tem é uma ficção, decorrente do fato de que 
transações entre partes ligadas não refletem a capacidade contributiva, 
fazendo-se necessária a conversão de "reais de grupo" para "reais de 
mercado", a fim de se medir a renda obtida na transação." De igual 

IS. Cf. Kcvin Holmes, The Concept of lncome. A Multi-Disciplinary AnoWis, 
Amsterdam, IBFD, 2000, pp. 35-36. 

16. Cf. e.g. Brandão Machado, "Multas administrativas e imposto de renda", Di-
reito Tributário Atual, vol. 10, São Paulo, Resenha Tributária, 1990, p. 2.758; e Hugo de 
Brito Machado, "A supremacia constitucional e o imposto de renda", in Ives Gandra da 
Silva Martins (coord.), Estudos sobre o Imposto de Renda (em Memória de Henry Til-
bre)), São Paulo, Resenha Ttibutária, 1994, pp. 55-56. 

17. Cf. Luís Eduardo Schoueri, Preços de Dansferência no Direito Tributário Bra-
sileiro, 3• ed., São Paulo, Dialética, 2013, pp. 11-13. 
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modo, o que se busca é medir a renda liquida, não a afastar enquanto 
base da tributação. 

Finalmente, há deduções que não se motivam pelo princípio da rem-
da líquida, mas por outros valores protegidos pelo Ordenamento. São os 
benefícios fiscais. De imediato, deve-se notar que ao se deduzirem gas-
tos que não são necessários, não se fere o princípio da renda líquida, já 
que esta é preservada livre da tributação. O que se tem é uma tributação 
inferior àquela que seria possível à luz daquele principio. É o campo das 
normas tributárias indutoras, ao qual retomaremos no tópico 3.3. 

Como este estudo tem enfoque na (in)dedutibilidade de atos ilícitos, 
convém tecer breves considerações acerca do conteúdo da regra geral 
para depois analisar de que maneira a legislação, a doutrina e a jurispru-
dência os tratam. 

1.2 Despesa necessária e usual: breves considerações 

À primeira vista, a definição veiculada pelo art. 47 da Lei 4.506/64 
traria dois requisitos independentes e com igual peso para que uma des-
pesa fosse considerada operacional: ela precisaria ser necessária e usual/ 
normal, levando-se em conta a atividade da empresa. 

Usual, importa deixar claro, não é necessariamente algo que ocorre 
com frequência. Do contrário, obstar-se-ia a criatividade da despesa 
empregada para, por exemplo, promover a venda de uma mercadoria.'3  
Seria absurdo dizer que qualquer inovação, por seu próprio caráter de 
inédito (portanto, não frequente), seria indedutível. Ao contrário, a em-
presa pode incorrer em despesa inusual justamente para levantá-la.19  Se, 
ao final do dia, uma despesa serviu para que a receita fosse obtida, não 
há que afastar sua dedutibilidade por conta de se tratar de despesa não 
corrente naquela empresa. Nesse sentido, acerta Bulhões Pedreira ao 
afirmar que o que importa não é a prática histórica da empresa, mas o 
tipo de atividade que ela exerce." 

18. Cf. Hiromi Higuchi, Imposto de Renda das Empresas. Interpretação e Prática. 
411  ed., São Paulo,1R Publicações, 2016, p. 281. 

19. Cf. Fábio Junqueira Carvalho e Maria Inês Murgel, IRPJ. Teoria e Prática 
Jurídica, São Paulo, Dialética, 1999, p. 169. 

20. Cf. José Luiz Bulhões Pedreira, Imposto de Renda, Rio de Janeiro, lume Edi-
tora, 1971, item 6, 34(13), pp. 6-21. No mesmo sentido, cf. Ricardo Lobo Torres, Tratado 
de Direito Constimcional Financeim e Tributário, vol. IV — Os Tributos na Consumição, 
Rio de Janeiro, Renovar, 2007, p. 131. 
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Mais ainda: o fato de o critério da usualidade estar atrelado ao "tipo 
de transações, operações ou atividades da empresa" não obsta despesas 
iaconnins para esse ramo. O reconhecimento de sua normalidade não 
está atrelado à maior ou menor frequência com que se efetua uma despe-
sa, mas guarda correlação com o objeto da empresa. 

Gastos relativos exclusivamente à pessoa do sócio, diretor etc., não 
constituem despesa da pessoa jurídica 2' Em outras palavras, a razão pela 
qual se impõe que uma despesa seja usual para ser operacional consiste 
em justamente afastar gastos que não são próprios da pessoa jurídica e 
para o desenvolvimento de sua atividade. O requisito da normalidade 
baseia-se, portanto, em afastar despesas desvinculadas da atividade eco-
nômica da empresa. 

Recorre-se, aqui, ao que se desenvolveu, em França, em torno do 
ato anormal de gestão.22  Essa teoria enfrenta o dilema decorrente do fato 
de que, em princípio, não cabe ao fisco julgar a qualidade ou os resulta-
dos da gestão financeira ou comercial de uma empresa. É provável que, 
se a empresa tivesse sido melhor gerida, seus resultados seriam melhores 
e, portanto, sua arrecadação cresceria. Esse raciocínio é suficiente para 
que o sócio/acionista questione as práticas da administração; o fisco, por 
outro lado, conquanto igualmente interessado naqueles resultados, não 
pode se imiscuir nas decisões empresariais. Daí a teoria do ato anormal 
de gestão que, em síntese, fundamenta-se na ideia de que a atividade dos 
administradores da sociedade deve ser ditada pelo interesse desta, não 
por seu interesse pessoal. Por isso, não se admite sejam consideradas, 
na determinação do lucro tributável da empresa, as despesas que, por 
princípio, não têm qualquer ligação com o interesse da empresa, ou cujo 
valor se revele exagerado. Entre as primeiras estariam, por exemplo, 
liberalidades concedidas a um parente, a um amigo ou a outra sociedade 
com a qual o administrador tenha laços pessoais, ou, ainda, se o admi-
nistrador concorda com a concessão de caução em operação estranha ao 
interesse social. Exemplo das últimas seriam os excessos de remunera-
ção de dirigentes?)  

21. Nessa linha, cf. Angela Maria da Motta Pacheco, "Base de cálculo do imposto 
de renda da pessoa jurídica — Deduções vedadas pela Lei 9.249/95, de 26.12.1995", in 
Valdir de Oliveira Rocha (coord.), Imposto de Renda: Alterações Fundamentais, vol. 1, 
Sio Paulo, Dialética, 1996, p. 45. 

22. Cf. Daniel Gutmann, broa Fiscal des Atraíres, Paris, Montchrestien, 2010, pp. 
336-337. 

23. Cf. Maurice Cozam, Précis de Fiscalité des Entreprises, 82  ed., Paris, Litec, 
1984, pp. 206-207. 



No que diz respeito ao requisito da necessidade, Bulhões Pedreira 
afirma que sua apuração se dá em concreto. Ou seja, conquanto em tese, 
ou por sua natureza, a despesa efetuada seja dedutível de acordo com a 
lei, importa verificar se ela foi efetivamente necessária na hipótese es-
pecifica da empresa. A indispensabilidade da apuração concreta deve-se 
grandemente a não ter a Lei 4.506/64 estipulado critérios gerais para 
o reconhecimento da necessidade da despesa em função da atividade 
empresarial, mas ter associado o critério da necessidade às transações e 
operações exigidas pela atividade 24  Em outras palavras, o requisito da 
necessidade da despesa, portanto, dá-se imediatamente com a transação 
ou operação a que ela se refere, e apenas mediatamente com a atividade 
empresarial. 

Mais urna vez recorrendo à teoria do ato anormal de gestão, fica cla-
ro que o escopo da regra geral veiculada pela Lei 4.506/64 é justamente 
impedir a diminuição do lucro em razão de atos de liberalidade ou do 
emprego de recursos em atividades que em nada contribuem economi-
camente com seu objeto.25  Nesse sentido, necessário é aquilo que ocorre 
independente de a dedução ser possíve1,26  mesmo porque a finalidade de 
uma despesa operacional consiste em "custear a exploração da atividade 
econômica por intermédio do funcionamento da empresa ou da fonte 
produtora dos rendimentos".27  Se o contribuinte, de outra forma, sequer 
cogitaria tal despesa, não há que dizer que ela seria operacional e, por-
tanto, dedutível. Ao foral do dia, o que importa mesmo é se essa despesa 

voltou-se ao incremento da empresa sob a perspectiva operacional ou 
econômica? 

Ressalta-se também que despesas podem ser necessárias à obtenção 
de certo objetivo sem que este seja atingido. Nesse sentido, aves Gandra 
da Silva Martins cita o caso de "compra de mercadorias de fornecedores 

24. José Luiz Bulhões Pedreira, Imposto de Renda. Rio de Janeiro, Justec Editora, 
1971. item 6, 34(13), pp. 6-20. 

25. Luís Eduardo Sehoueri c Miguel Hitt, Neto, "Sobre a tributação dos 'lucros dis-
ponibilizados' do exterior", in Valdir de Oliveira Rocha (coord.), Imposto de Rendo: Ab 
tenções Fundamentais, vol. II, São Paulo, Dialética. 1998, p. 135. 

26. Cf. Angela Maria da Mona Pacheco, "Base de cálculo do imposto de renda 
da pessoa jurídica - Deduções vedadas pela Lei 9.249/95, de 26.12.1995", in Valdir de 
Oliveira Rocha (coord.), Imposto de Renda: Alterações Fundamentais. vol. 1, São Paulo, 
Dialética, 1996, p. 52. 

27. Filmar Oliveira Andrade Filho, Imposto de Renda das Empresas: CSLL, Ope-
rações de I ledge, Preço de 71-ansferência. Planejamento Tributário. Reorganizações 
Societárias, Aspecias Contábeis e Jurídicos, 126  ed., São Paulo, Atlas, 2016, p. 290. 

28. Cf. Fábio Junqueira Carvalho e Maria Inces Murget, IRPJ: Teoria e Prática 
Jurídica, São Paulo, Dialética, 1999, p. 169. 
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que vão à falência após a encomenda sem entregar os bens, apesar de 
terem recebido o preço"." Ora, uma despesa operacional não é só aquela 

que guarda vinculo de causalidade com a obtenção de receita. Se a sua 

causa estiver vinculada à fonte produtora de receitas, será dedutível. 

Não é preciso sequer que as atividades da empresa tenham sido iniciadas 
para que a despesa seja considerada dedutível. Logo, despesa necessária 
é aquela que tem "como causa a criação, a existência, o crescimento, a 
modificação e etc. da fonte produtora"." 

Portanto, é preciso analisar com cuidado o caso concreto para que 
conclusões precipitadas não impliquem (in)dedutibilidades inconsisten-
tes com o teor do art. 47 da Lei 4.506/64. A regra geral presente nesse 
dispositivo tem como objetivo justamente concretizar o princípio da ren-

da líquida, impedindo que dispêndios que denotam renda indisponível, 
porque necessários, venham a ser incluídos na base de cálculo do IRPI. 
Se, de um lado, liberalidades só podem ser deduzidas mediante dispo-

sitivo expresso, de outro, despesas imprescindíveis à obtenção da renda 

não podem ser afastadas, sob pena de se tributar renda indisponível, 

contrariando o art. 43 do CTN. 

2. A (in)dedutibilidade de despesas com atividades ilícitas: 
como estamos? 

A necessidade de enfatizar que as regras de dedutibilidade de des-
pesas precisam ser interpretadas à luz do princípio da renda líquida, 
em respeito ao art. 43 do CfN, advém justamente de como tais regras 
costumam ser aplicadas pela RFB, pelos tribunais administrativos e judi-
ciais. É na análise dos casos concretos que se examina se a regra geral de 
dedutibilidade prevista no art. 47 da Lei 4.506/64 vem sendo aplicada de 
modo a concretizar o princípio da renda líquida alheio ao caso concreto. 

No tocante à dedutibilidade de atividades ilícitas, existem particu-
laridades que acabam por ofuscar o tema. Como se verá neste tópico, o 
exame do entendimento predominante da RFB e dos tribunais adminis-
trativos e judiciais demonstra que essa discussão perpassa distintos tipos 
de ilícitos. Prova disso é que existem dispositivos legais específicos 

29. Ives Gandra da Silva Manins, "O fator gerador do imposto sobre a renda: des. 
pesas operacionais deduzidas correspondentes a receitas liquidas ofertadas à tributação 
pelos beneficiários seguem rigorosamente a legislação de regência - Inexistência de delito 

tributário na hipótese consultada", RT 712/118, São Paulo, fev./1995. 

30. Edmar Oliveira Andrade Filho, Imposto de Rendo das Empresas: CSLL. Ope-

rações de Hedge. Preço de Transferência, Planejamento: Tributário, Reorganizações 
Societárias. Aspectos Contábeis e Juridicos, 12§ ed., São Paulo, Aulas, 2016, pp. 290-291. 
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(e.g. multas fiscais), pareceres normativos sobre assuntos pontuais (e.g, 
multas contratuais), havendo, não raras as vezes, confusão sobre o dispo. 
sitivo que deve ser aplicado e ainda decisões com fundamentações mera-
mente retóricas. Ademais, existem convenções internacionais assinadas  
pelo Brasil que inserem obrigação de vedar a dedutibilidade de alguns  
gastos ilícitos como o suborno a agentes públicos. Diante disso, arab. 
sar-se-á, separadamente (2.1), a dedutibilidade de ilícitos tributários, e 
(2.2) de ilícitos não-tributários, exceto nos casos de (2.3) indenizações, 
e de (2.4) gastos ilícitos, cuja dedutibilidade convenções internacionais 
vedam, uma vez que possuem fundamentos diversos. 

21 Dedutibilidade de ilícitos tributários: os multas fiscais 

Na hipótese de descumprimento da obrigação tributária (principal) 
ou do dever instrumental, o Direito Tributário prevê sanções, em geral 
pecuniárias. O que o CTN denomina de obrigação tributária principal 
compreende, segundo seu art. 113, § 12, além dos tributos, as penalida-
des pecuniárias, as quais não têm natureza meramente indenizatória. Afi-
nal, o próprio art. 157 do CTN estabelece que a sua imposição não afasta 
a necessidade de o sujeito passivo pagar o tributo devido. Ressalta-se 
ainda que da mesma infração podem resultar penalidade administrativo-
-tributária e penas criminais. 

De qualquer forma, no âmbito da dedutibilidade de atos ilícitos 
tributários, são as multas tributárias que ganham relevância. Por isso, fa-
z-se necessário compreender a evolução da (in)dedutibilidade das multas 
fiscais desde (2.1.1) o primeiro dispositivo que versou especificamente 
sobre o tema até o (2.1.2) tratamento atual pautado pela diferença entre 
multas compensatórias e punitivas. 

2.1.1 Do RIR/65 até o Decreto-lei 1.598/1977 

Além de definir, em seu art. 47, o que sejam despesas operacionais, 
a Lei 4.506/64 disciplina, em seu art. 50, a dedutibilidade de tributos 
pagos, a exemplo de seu § P, o qual veda a dedução do "Imposto de 
Renda pago pela empresa, qualquer que seja a modalidade de incidên-
cia". Entretanto, o art. 50 não abordou a (im)possibilidade de se deduzir 
multas ( fiscais). Diante disso, ao editar o Regulamento do Imposto de 
Renda, o Decreto 55.866, de 25.3.1965 ("RIR/65") repetiu o art. 50 e 
seus parágrafos, acrescentando outro dispositivo para tratar da dedutibi-
lidade de multas fiscais. Segundo o art. 117, § 42  do RIR/65 "[n]ão serão 
dedutíveis as multas por infrações fiscais pagas pela empresa". 
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Conforme relata Brandão Machado, esse dispositivo — cuja redação 
'veio a reproduzir-se no art. 164, § 4Q do Decreto 58.400 de 10.5.1966 

("RJR/66")" e no art. 165, § 5Q do Decreto 76.186 de 2.9.1975 
("uR/75")32  — foi o primeiro na legislação brasileira a tratar expressa-
mente da dedutibilidade de multas fiscais. Segundo o referido autor, até 

o advento do R1R/65, as autoridades fiscais admitiam sua dedução, ou 

ao menos não a impugnavam.33  

Em razão da vedação introduzida pelo art. 117, § 4Q do RIR/65, cou-
be ao extinto Tribunal Federal de Recursos ("TFR") se manifestar sobre 
eventual invalidade baseada na falta de previsão legal que autorizasse 
uma tal inovação regulamentar. Em acórdão de 31.8.1970, a Segunda 
Turma do TFR decidiu, nos termos do voto do relator Min. Godói Ilha, 
que o art. 117, § 4Q do RIR/65 "extravasou o poder regulamentar" ao 
impossibilitar a dedução das multas fiscais pagas pela empresa, pois essa 
restrição não constava do art. 50 da Lei 4.506/64 ou de qualquer "outro 
dispositivo legal". Dado que essa Lei nada menciona a respeito das mul-
tas fiscais, mas apenas da dedutibilidade de tributos, segundo o TFR, o 
art. 117, § 42  do RIR/65 infringiria os limites legislativos ao cogitar ve-
dação inexistente." Além da tese da ilegalidade do referido dispositivo, 

o Min. Décio Miranda, acompanhando o referido relator, argumentou 
que, uma vez proibida a dedutibilidade de multas, o contribuinte sofreria 
dupla punição em virtude da mesma infração: ao sofrer a multa, c, em 
seguida, ao pagar imposto de renda sobre montante que não é renda, mas 
desfalque do seu patrimônio. Surge já nesse caso argumento importante 
que será esmiuçado adiante: a vedação ilegal (ou inconstitucional) de 
uma dedutibilidade implica uma punição reflexa. De qualquer forma, é 
importante, por ora, destacar que, de acordo com a Segunda Turma do 
TFR, além de o dispositivo do RIR/65 se encontrar à revelia da lei, a ve-
dação por ele estabelecida implicaria ao contribuinte "sofrer nova pena 
por mero reflexo" da primeira pena (multa), o que não seria razoável?' 

31. RIR/66, an. 164, § 4s: "Não serão dcdutiveis as multas por infrações fiscais 
pagas pela empresa". 

32. RIR/75, art. 165, § 52: "Não sedo dedutiveis as multas por infrações fiscais 
pagas pela empresa". 

33. Cf. Brandão Machado, "Multas administrativas e imposto de renda", Direito 

Tributário Atual, vol. 10, São Paulo, Resenha Tributaria, 1990, p. 2.750. 

34. TFR, Ag. de Pet. 28.423, 2a T., rel. Min. Godói Ilha, 31.8.1970. Resenha Nbu-
anollUmposto sobre a Renda 15, pp. 71-73. 

35. Embora o voto do Min. Décio Miranda não conste expressamente na reprodução 
realizada pela Resenha Tributária do Ag. de Pet. 28.423 (nota acima). seu voto foi repro-
duzido por julgamento posterior em que o Min. Miguel Jcrõnimo Feirante relata seu voto 
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Como se percebe, o TFR não adotou a cláusula geral prevista no 
art. 47 da Lei 4.506/64, mas se restringiu à análise da (in)existência de 
vedação no art. 50 da mesma Lei, o que, para Brandão Machado, seria 
um equivoco, já que a regra geral deveria ter sido aplicada.36  Por sua 
vez, Nilton Latorraca e Ricardo Mariz de Oliveira aplaudiram a decisão 
foral do TFR. Na opinião dos autores, só haveria razão para a referência 
expressa do art. 117, § 42  do RIR/65 às multas fiscais se estas fossem 
custos ou despesas operacionais, uma vez que "só se pode excluir de um 
conjunto as espécies nele contidas". Dessa forma, por ter sido um dispo-
sitivo regulamentar que excluiu a dedução, careceria de suporte legal e, 
portanto, seria inválido." 

Embora esse entendimento da Segunda Turma do TFR tenha sido 
aplaudido por parte da doutrina.38  o próprio TFR adotou posteriormente 
posição contrária,3942  sedimentando-a com a edição da Súmula 101 em 
17.11.1981, nos seguintes termos: "[ais multas fiscais não são dedutíveis 
como despesas operacionais, para fins do imposto de renda". 

Conquanto as decisões do TFR apontem, a partir de 1975, para o 
mesmo sentido - indedutibilidade das multas fiscais -, seus fundamentos 
foram diferentes. Alguns julgamentos tiveram como rano decidendi a (i) 
proibição implícita da dedutibilidade de multas fiscais no art. 50 da Lei 
4.506/64, ao passo que outros se basearam no (ii) descumprimento, pelas 

despesas oriundas de multas fiscais, dos critérios das despesas operacio-
nais estabelecidos pelo art. 47 da mesma Lei. 

No início da virada jurispnidencial em 1975, a Terceira Turma do 
TFR, ao analisar o § 40  do art. 164 do RIR/66, decidiu por sua legalidade 
e, consequentemente, pela indedutibilidade das multas fiscais." Segundo 
o Min. Armando Rollemberg, relator desse acórdão, como o art. 50 da 
Lei 4.506/64 estabeleceu a dedutibilidade dos impostos, taxas e contri-
buições cobrados por pessoa jurídica de direito público, ele teria impli-
citamente excluído da dedução as multas e os juros de mora, cobrados 
também pelas pessoas jurídicas de direito público, em iguais condições. 
Dessa forma, o RIR/66 só teria explicitado o que já estaria contido na 
referida lei." 

Nessa mesma linha foi a rano decidendi do acórdão de relataria do 
Min. Washington Bolívar de Brito proferido em 1980. Ao lançar mão 
de trechos da própria sentença recorrida para confirmá-la, defendeu o 
relator que o art. 50 da Lei 4.506/64, ao conter o advérbio de modo "so-
mente", referia-se aos impostos, taxas e contribuições enquanto despesas 
dedutíveis, excluindo, portanto, as multas fiscais. Portanto, o art. 164, § 
42  do RIR/66 apenas complementaria a interpretação do art. 50 da Lei 
4.506/64, revestindo-se de plena legalidade." 

Como se pode notar das decisões de 1970, 1975 e 1980, o objeto 
de análise foi o mesmo: a (in)compatibilidade entre o art. 50 da Lei 
4.506/64 e o dispositivo regulamentar em questão (art. 117, § 42  do 
RIR/65 ou art. 164, § 42  do RIR/66). Enquanto a primeira decisão sus-
tentou a inovação regulamentar, afastando a validade do dispositivo por 
implicar pena reflexa à multa em virtude da mesma infração, as outras 
decisões entenderam que a proibição de dedutibilidade estaria implícita 
no art. 50 da Lei 4.506/64. 

Além dos precedentes de 1975 e de 1980 que culminaram na Sú-
mula 101, outros casos" que a embasaram têm fundamento distinto 
daqueles. Em tais decisões, em vez de sustentar que a vedação estaria 

41. 7YR, Ag. em MS 72.555-GB, 34 T., rel. Min. Armando Rollemberg, 17.2.1975. 
RTFR 91, 1982, pp. 33-36. 

42. Idem, p. 35. 
43. TFR, Ap. em MS 84.632-AM, 117., rel. Min. Washington Bolívar de Brito, 

7.4.1980, RTFR 91, 1982, p. 40. 

44. Cf. TFR, Emb. em AC 40.787-SP, 2° Seção, rel. Min. Miguel Jerônymo Ferran-
te, 15.9.1981, RTFR 91, 1982, pp. 27-31; TFR, AC 51.302-RS, 24 T., rel. Min. Antônio 
Torreão Braz, 24.11.1978, RTFR 91, 1982, pp. 31-33; e TER, Ap. em MS 76.665-SP, 24  
T., rel. William Patterson, 15.2.1980, RTFR 91, 1982, pp. 37-38. 

no primeiro julgamento de 1970, cf. TER, Emb. em AC 40.787-SP, 24  Seção, rel. Min. 
Miguel lerônymo Ferram°, 15.9.1981, Revista do Tribunal Federal de Recursay-RTFR 
91, 1982, p. 29. 

36. Cf. Brandão Machado, "Multas administrativas e imposto de renda". Direito 
nibutário Atual, vol. 10, São Paulo, Resenha Tributária,1990, p. 2.752. 

37. Nikon Latorraca c Ricardo Marie de Oliveira, "A dedutibilidade das multas 
fiscais face ao principio da legalidade da obrigação tributaria e a conceituação de custos 
e despesas operacionais'', Revista de Direito Mercantil, industrial, económico e finoncei-
ro-RDM, nova série, n. 8, ano XI, São Paulo, 1972, pp. 136-137. 

38. Cf. Nilton Latorraca e Ricardo Matiz de Oliveira, ob. cit., pp. 136-137; e 
Adriano Pinto, "Imposto de Renda — Dedutibilidade de multa fiscal", Revista de Direito 
Tributário, n. 2, ano I, outubro-dezembro/1977, pp. 209-211. 

39. Celebrando a mudança de posição do TFR, cf. Brandão Machado, "Multas ad-
ministrativas e imposto de renda", Direito Tributário Atual, vol. 10. São Paulo, Resenha 
Tributária, 1990, p. 1766. 

40. Os precedentes citados que fundamentam a Súmula são: TFR, Emb. em AC 
40.787-SP, >Seção, rel. Min. Miguel lannynio Feirante, 15.9.1981, RTFR 91, 1982. pp. 
27-31; TFR, Ag. em MS 72.555-GB, 3° T., rel. Min. Atinando Rollemberg, 17.2.1975. 
RTFR 91, 1982, pp. 33-36; TFIt, AC 51.302-RS, 2•T., rel. Min. Antônio Torreão Braz, 
24.11.1978, RTFR 91. 1982, pp. 31-33; TFR, Ap. em MS 76.665-SR 2° T., rel. William 
Patterson, 15 .2.1980, RTFR 91, 1982, pp. 37-38; e TFR, Ap. em MS 84.632-AM, 11  T., 
rel. Min. Washington Bolívar de Brito, 7.4.1980, RTFR 91, 1982, pp. 39-41. 
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implícita no art. 50 da Lei 4.506/64, a proibição de dedutibilidade foi 
resultado do exame se multas fiscais poderiam ser despesas operacionais 
à luz do art. 47 da mesma Lei. Em outras palavras, a indedutibilidade 
de multas fiscais não se extrairia de uma proibição implícita constante 
do art. 50 da Lei 4.506/64, mas por não se enquadrarem na categoria de 
despesas operacionais. Todavia, essas decisões não se alongaram na aná-
lise dos motivos pelos quais os critérios de necessidade e usualidade não 
estariam preenchidos, dando por óbvio que despesas oriundas de multas 
fiscais não podem ser consideradas operacionais. 

Conquanto tenham analisado o tema antes dessas decisões, Nikon 
Latorraca e Ricardo Mariz de Oliveira argumentaram pela impossibili-
dade de cogitar proibição implícita no art. 50 da Lei 4.506/64 em razão 
de imposto ser distinto de multa — sendo incabível interpretação exten-
siva ou analógica —, e também testaram a aplicação da regra geral de 
despesas operacionais no caso das multas fiscais, chegando à conclusão 
diversa do TFR. Segundo os autores, tais despesas seriam necessárias 
por estarem compreendidas no âmbito do risco que é inerente a ativi-
dade empresarial." No mesmo sentido, Adriano Pinto argumenta que 
tampouco multas fiscais são inusuais, já que podem decorrer dos fatores 
mais diversos no exercício da atividade empresarial, inclusive em razão 
da complexidade da legislação tributária." 

Desse modo, apesar de multas não serem "exigidas pela atividade 
da empresa", elas se relacionam e decorrem da atividade da empresa, 
assim como os sinistros, que são dedutíveis. Afirmam ainda Latorraca e 
Mariz de Oliveira que a multa fiscal não pode ser entendida como uma 
liberalidade ou como algo estranho às atividades da empresa, já que seu 
próprio pagamento "decorre da condição da empresa de contribuinte de 
algum tributo, condição essa que foi imposta pela própria lei"» Nota-
-se, assim, que argumento a favor da dedutibilidade consiste justamente 
em considerar, no âmbito da necessidade e da usualidade, despesas que 
penteiam o risco da atividade exercida, ainda que sejam decorrentes de 
atividades ilícitas. 

45. Nilton Latorraca e Ricardo Matiz de Oliveira, "A dedutibilidade das multas 
fiscais face ao principio da legalidade da obrigação tributária c a conceituação de custos e 
despesas operacionais", RDM, nova série, 8, ano XI. São Paulo, 1972, pp. 138-139 e 143. 

46. Cf. Adriano Pinto, "Imposto de Renda — Dedutibilidade de multa fiscal", Revista 
de Direito Inbusário, ano I, outubro-dezembro/1977, n. 2, p. 210. 

47. Nilton Latorraca e Ricardo Mariz de Oliveira, "A dedutibilidade das multas 
fiscais face ao principio da legalidade da obrigação tributária e a conceituação dc custos 
e despesas operacionais", R DM, nova série, n. 8, ano XI, São Paulo, 1972, pp. 138-139 
e 143. 

Embora o TFR tenha editado a referida Súmula 101 em 1981 após 
virada jurisprudencial na década de 1980, em 26.12.1977 houve a edição 
do Decreto-lei 1.598 ("Decreto-lei 1.598/77") que introduziu dispositivo 
específico acerca da dedutibilidade das multas fiscais. Ou seja, mesmo já 
na vigência do Decreto-lei 1.598/77, o TFR posicionou-se no sentido de 
que multas fiscais não eram dedutíveis. Por isso que Brandão Machado 
afirma que a referida Súmula nasceu superada." De qualquer forma, se, 
num primeiro momento, o TFR decidiu pela dedutibilidade em virtude 
da inexistência de proibição expressa e pelo fato de que a vedação impli-
caria penalidade reflexa à multa, num segundo momento, esse Tribunal 
sedimentou entendimento em sentido oposto. Ora baseado na proibição 
implícita presente no art. 50 da Lei 4.506/64, ora testando o critério 
geral de despesas operacionais presente no art. 47 da mesma Lei, o TFR 
firmou posição pela indedutibilidade. 

Desde então, o objeto de análise passou a ser o teor do dispositivo 
introduzido pelo Decreto-lei 1.598/77. Vejamos. 

2.1.2 Do Decreto-lei 1.598/1977 

Com a edição do Decreto-lei 1.598/77, introduziu-se o seguinte 
dispositivo: 

Art. 16. § 42. Não são dedutíveis como custos ou despesas opera- 
cionais as multas por infrações fiscais, salvo as de natureza compensatória 
e as impostas por infrações de que não resultem falta ou insuficiência de 
pagamento de tributo. 

Embora esse dispositivo tenha sido revogado pela Lei 8.541, de 
23121992 ("Lei 8.541/921, esta mesma Lei e também a Lei 8.981, 
de 20.1.1995 ("Lei 8.981/95") repetiram seu teor, respectivamente, nos 
aras. 72, § 52, e 41, § 9, o qual é reproduzido no art. 344, § 9 do R1R/99, 
estando, portanto, em vigor esse enunciado no ordenamento jurídico 
brasileiro. 

De qualquer modo, diferente dos dispositivos regulamentares até 
então editados e do entendimento construído pelo TFR na Súmula 101, o 
art. 16, § 42, do Decreto-lei 1.598/77 estabeleceu que: multas decorrentes 
de infrações fiscais são, em regra, indedutíveis, mas podem ser deduzi-
das se não resultarem da falta ou insuficiência de pagamento de tributo 

48. Cf. Brandão Machado, "Multas administrativas e imposto de renda", Direito 
7)-ibutário Atual, vol. 10, São Paulo, Resenha Tributária, 1990, p. 2.779. 
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ou se tiverem natureza compensatória. Assim, para excepcionar a regra 
geral, esse dispositivo adota dois critérios distintos: o tipo de infração, 
i.e., se é resultante da falta/insuficiência de pagamento do tributo ou se 
decorre de outra infração; e o ripa da multa, i.e., se punitiva ou com-
pensatória. Em ambos os casos, a (in)dedutibilidade é da multa e não da 
infração em virtude da qual ela se impõe; entretanto, a (in)dedutibilidade 
está atrelada tanto à natureza da multa quanto à natureza da infração por 
força da qual ela se aplica. 

Para fins de interpretação desse art. 16, §. 42, do Decreto-lei 
1.598/77, a Coordenação do Sistema de Tributação ("CST') da antiga 
Secretaria da Receita Federal ("SRF") editou o Parecer Normativo 61, 
de 24.10.1979 ("PN 61/79/CST/SRF").49  Procurou-se, assim, esclarecer, 
além da exata extensão do que seriam as infrações de que não resulta 
falta total ou parcial de pagamento de tributo, o que seriam multas com-
pensatórias. 

De acordo com o PN 61/79/CST/SRF, não são dedutíveis as multas 
decorrentes: (i) de descumprimento do dever instrumental que envolve 
a prestação de informações acerca de fato indispensável ao lançamento 
por declaração; (ii) da inobservância da obrigação de reter o imposto 
de renda na fonte que é indispensável à homologação; e (iii) da falia ou 
insuficiência de pagamento de tributos que não sejam compensatórias." 

Em relação aos dois primeiros casos, segundo o PN 61/79/CST/ 
SRF, a inobservância de dever instrumental necessário à realização do 
lançamento normal disposto pela legislação do tributo implica necessa-
riamente o descumprimento de obrigação principal. Isso ocorre porque 
o dever instrumental é condição para a declaração do crédito pelo lan-
çamento do tributo. Ou seja, a falta ou insuficiência do pagamento do 
tributo também pode decorrer de infração a dever instrumental; existe, 
portanto, inadimplemento indireto da obrigação tributária principal. Por 
isso, as multas dali decorrentes não são dedutíveis. Já as demais multas 
oriundas de infrações aos demais deveres instrumentais são dedutiveis.51  

Já o terceiro caso é a mora que se qualifica pelo simples não re-
colhimento do tributo quando vencida a obrigação de pagá-lo, e diz 
respeito quer aos tributos lançados, quer aos tributos sujeitos a paga- 

49. SRF, Parecer Normativo 61, Coordenação do Sistema de Tributação. de 
24.10.1979. 

50. SRF, Parecer Normativo 61, Coordenação do Sistema de Tributação, de 
24.10.1979, pp. 1-3. 

51. Idem, pp. 
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mento antecipado. Independe, assim, da execução de eventuais deveres 
instrumentais, pois constitui o inadimplemento direto da obrigação 
principal. Essa forma de descumprimento pode ou não envolver multas 
dedutíveis. Como a infração à obrigação principal pode implicar multas 
compensatórias ou multas punitivas, é preciso verificar, no caso concre-
to, qual ocorreu. A multa compensatória é dedutível, pois pretende reme-
diar financeiramente o sujeito ativo como nos casos de: juros de mora, 
recolhimento fora do prazo, apresentação espontânea fora do prazo de 
declaração e de indicáção espontânea de rendimentos omitidos. Por 
outro lado, a multa punitiva é indedutivel, uma vez que procura infligir 
o infrator como aquelas relativas a lançamentos de oficio ou por falta 
de retenção. Para facilitar o exame, o PN 61/79/CST/SRF estabelece 
duas condições, cumulativas, para a multa ser compensatória: não ser 
excluída pela denúncia espontânea; e guardar relevância com o prejuízo 
sofrido pelo fisco, a qual é evidenciada pela própria lei ao instituir a taxa 
de cálculo em função do tempo de atraso do pagamento do tributo.52  

Essa distinção introduzida pelo § 42  do art. 16 do Decreto-lei 
1.598/77 e interpretada pelo PN 61/79/CST/SRF foi adotada pelo Con-
selho de Contribuintes e pelo CARF quase que sem qualquer questiona-
mento. 

Nesse sentido, já em 3.5.1983, a Quinta Câmara do Primeiro Con-
selho de Contribuintes simplesmente decidiu repetindo o disposto no 
referido dispositivo.53  Da mesma forma, em 3.11.2009, o CARF decidiu 
que, no caso concreto, a multa de mora tinha "claro caráter punitivo, 
não compensatório". Isso porque ela era "aplicada ao contribuinte que 
não recolheu os tributos devidos nos prazos previstos em lei", sem ter o 
escopo de "evitar a desvalorização do montante devido pelo passar do 
tempo" como os juros moratórios.54  Por outro lado, o Tribunal Regional 
Federal ("TRF") da 411  Região, decidiu que, conquanto a multa de mora 
incidente sobre débitos tributários, em regime de parcelamento, "tenha 

52. SRF, Parecer Normativo 61, Coordenação do Sistema de Tributação. de 
24.10.1979, pp. 3-5. 

53. Primeiro Conselho de Contribuintes, Acórdão 105-0.136, Câmara, rel. Cons. 
Antônio da Silva Cabral, 2.5.1983, Resenha Tributeria, ano XV, Imposto sobre a Renda 
12, p. 1.401. 

54. CARF, Acórdão 1103-00.065, 1a Cámara, 3r T. Ordinária, rel. Cons. Hugo Cor-
reia Sotero, 3.11.2009, p. 6. No mesmo sentido, cf. RFB, Solução de Consulta SRRF/7a 
RF/Divisão de Tributação n. 268/2005,4.7.2005; RFB, Solução de Consulta SR.R.F/61  RF/ 
Divisão de Tributação a. 208/2005, 5.8.2005; e RFB, Solução de Consulta SRRF/4e RF/ 
Divisão de Tributação n. 5, 16.3.2007. 
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finalidade punitiva" e também "compensatória do dano sofrido pelo F' 
co com a impontualidade", sua dedução deve ser permitida." 

Diante desse novo tratamento conferido às multas fiscais, somado 
ao entrave de haver uma sanção pelo ato ilícito ("pena reflexa") era; 
virtude da vedação à dedutibilidade de multas fiscais, já aventado no tó-
pico anterior, surge o problema em se distinguir multas compensatórias-
e multas punitivas. A questão reside basicamente no fato de que essas 
multas têm natureza jurídica idêntica.56  

Em 1975, embora analisando dispositivo diverso, o próprio Supre., 
mo Tribunal Federal ("STF") reconheceu que essa distinção é imprópria 
Segundo o relator do caso, o Min. Cordeiro Guerra, "[a] multa moratória 
visa corrigir os danos decorrente da impontualidade, e não sancionar o 
inadimplemenco". Desse modo, [p]urgada a mora pela correção meneia-
ria e os juros, a sanção fiscal tem, a meu ver, o caráter de pena adminis-
trativa". Em outras palavras, "uma vez asseguradas a correção monetária 
e os juros moratórios", as sanções fiscais "são sempre punitivas".57  
Nesse sentido, o Min. Moreira Alves resumiu bem que "toda vez que, 
pelo simples inadimplemento, e não mais com caráter de indenização, se 
cobrar alguma coisa do credor, este algo que se cobra a mais dele, e que 
não se capitula estritamente indenização, será uma pena"." 

Na mesma linha, concordando com a posição do STF, Sacha Cal-
mon explica que, enquanto a multa é decorrência do descumprimento da 
norma, a indenização só surge na hipótese em que o ilícito causar dano, 
i. e., repercutir no património alheio. Desse modo, a transposição da dis-
tinção entre multas indenizatórias (compensatórias) e punitivas presente 
no Direito Privado não é possível. Isso porque, neste caso, "[a] multa 
punitiva visa a sancionar o descumprimento do dever contratual, mas 
não o substitui, e, a multa compensatória aplica-se para compensar o não 
cumprimento do dever contratual principal, a obrigação pactuada, substi-
tuindo-a". Assim, como no Direito Tributário, a multa moratória coexiste 

55. TRF da 41  Região, Ap./Rem. Nec. 5034661-29.2014.4.04.7000-PR, 29  T., rel. 
Des. Federal Rtiroulo Pizzolatti, 9.8.2016. 

56. CL e.g. Fábio Junqueira Carvalho c Maria Inês Murgel, IRPJ: Teoria e Prático 
Juridica, São Paulo, Dialética, 1999, p. 191; e João Dácio Rolim c Maria Inês Caldeira 
Pereira da Silva, "A dedutibilidade ou não das multas moratórias perante o imposto de 
renda", Revista Dialético de Direito Tributário II, São Paulo, Dialética, agosto/I996. 
pp. 72-79. 

57. STF, RE 79.625-SP, Pleno, rel. Min. Cordeiro Guerra, 14.8.1975. 
58. Idem, ibidem. 
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ora a obrigação de pagar o tributo, não a substituindo; sua fimção não 
e ser indenizatória, mas punitiva." 

Tendo em vista tais considerações, a referida decisão do CARF" 
ue concluiu, no caso, que a multa de mora seria punitiva e não com-
nsatbria, constitui exemplo da impossibilidade prática de se adotar, 

Tio campo do Direito Tributário, o critério introduzido pelo § 42  do art. 
16 do Decreto-lei 1398/77. Assim, ao final do dia, o único critério legal 
aplicável previsto nesse enunciado refere-se ao tipo de infração. C011ae-
'lamente, deve-se analisar se a multa é resultante da falta/insuficiência de 
pagamento do tributo ou não,61  poiso exame do tipo de multa, no âmbito 

Direito Tributário, é fadado ao fracasso: não há distinção. 
De qualquer forma, na análise da discussão da dedutibilidade de 

multas fiscais, constatou-se que existe dispositivo específico vedando a 
dedutibilidade de parte delas. Além de questionam ento acerca do critério 
acerca do tipo da multa (se punitiva ou compensatória) por ele previsto, 
argumentou-se que faria parte do risco da atividade incorrer nessas in-
frações, o que tomaria a proibição à dedutibilidade uma pena reflexa à 
própria multa. Por outro lado, constata-se que a aplicação do enunciado 
introduzido pelo § 42  do art. 16 do Decreto-lei 1.598/77 apresenta o cri-
tério quanto ao tipo de infração: se é resultante da falta/insuficiência de 
pagamento do tributo ou se decorre de outra infração. Ou seja, no caso 
das multas fiscais, a (in)dedutibilidade baseia-se na natureza da infração 
por força da qual ela se aplica. 

2.2 Declutibilidaele de ilícitos não tributários: as multas não fiscais 

No âmbito da dedutibilidade de atos ilícitos não tributários, ganham 
destaque as multas não fiscais, as indenizações e os casos abrangidos 
por convenções internacionais (e.g., suborno). Por isso, dado que cada 
questão possui fundamentos e peculiaridades próprios, faz-se necessário 
que a análise seja separada. 

Todavia, mesmo no âmbito do objeto deste tópico - multas não fis-
cais - há tratamento diverso a depender se tais (2.2.1) multas decorrem 
de infrações de normas de ordem pública ou se (2.2.2) são contratuais. 

59. Sacha Calmon Navarro Coelho, Teoria e Prática das Multas D-ibutários: Infra-
ções Tributárias: Sanções Tributárias, 2a ed., Rio de Janeiro, Forense, 1995, pp. 71-72. 

60. CARF, Acórdão 1103-00.065, Câmara, 3* T. Ordinária, rel. Cons. Hugo Cor-
reia Sotero, 3.11.2009, p. 6. 

61. CL Primeiro Conselho de Contribuintes, Acórdão 105-13.845, Quinta Câmara, 
rel. Cons. Luis Gonzaga Medeiros Nóbrega, 10.7.2002, p. 14. 
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Em outras palavras, como se verá abaixo, no caso das multas não fiscais, 
a (in)dedutibilidade vem sendo atrelada à natureza da norma violada, se  
de ordem pública ou não. 

2.2.1 Multas decorrentes de infrações 'de normas de ordem pública 

Ao tempo em que a dedutibilidade de multas fiscais era discutida 
pelo TFR, as multas decorrentes de infrações de normas de ordem públi-
ca, contrariamente, permaneceram alheias à jurisprudência. No entanto, 
desde 1970, encontram-se decisões de tribunais administrativos. 

Num primeiro momento, entendeu-se que pagamentos relativos a 
multas de trânsito por empresa de transporte coletivo, seriam despesas 
operacionais. O fundamento para tanto, porém, restringiu-se à inexistên-
cia de dispositivo especifico vedando a sua dedutibilidade como no caso 
de multas fiscais, em relação às quais havia dispositivo regulamentar 
nesse sentido.°' Por ter, assim, simples caráter administrativo, i.e., não 
fiscal, a dedução estaria autorizada. 

Posteriormente, veio o já citado PN 61 /79/CST/SRF que, embora 
tenha se manifestado sobre dispositivo específico relativo a multas fis-
cais (introduzido pelo art. 16, § 42, do Decreto-lei 1.598/77), abordou 
também a dedutibilidade de multas "decorrentes de infração a normas de 
natureza não tributária, tais como as leis administrativas (Trânsito, SU-
NAB etc.), penais, trabalhistas, etc.". De acordo com esse Parecer, essas 
multas devem ser analisadas conforme a regra geral de dedutibilidade, 
sendo, portanto, "inadmissível entender" que "despesas relativas a atos 
e omissões, proibidos e punidos por norma de ordem pública" sejam 
necessárias à atividade da empresa e à manutenção da respectiva fonte 
produtora. Conclui o Parecer, assim, pela indedutibilidade de "multas 
impostas por transgressões de leis de natureza não tributária"» 

Embora essa posição jamais se lenha pacificado, encontrando-se 
decisões em favor da dedutibilidade, a prevalência atual é de que multas 
decorrentes de infrações de normas de ordem pública não constituem 
despesas operacionais. 

62. Cf. Superintendéricia Regional da Receita Federal na Guanabara. Decisão em 
Recurso "cx-officio" 336/70.79  Região. superintendente Benjamim Segismundo de Jesus 
Roriz, 27.10.1970, Resenha Tributário, ano ll, Imposto sobre a Renda 350, pp. 1.629- 
1.630. No mesmo sentido, cf. Acórdão 1.3/0151/74 do Conselho de Contribuinte., citado 
por Bertran A. Sturmer, O Novo Regulamento do Imposto de Rendo Anotado: Decimo 
85.450 de 4.12.1980, Porto Alegre, Síntese, 1981, p. 405. 

63. RFB, Parecer Normativo, Coordenação do Sistema de Tributação, de 
24.10.1979, pp. 5-6. 

DEDUT1BILIDADE DE DESPESAS COM ATIVIDADES ILÍCITAS 169 

Na década de 1980, o Primeiro Conselho de Contribuintes decidiu 
que pagamentos de multas em razão de infrações administrativas (e.g. 
normas de trânsito, CETESB e SUNAB) são indedutiveis." Já nessa 
época, argumentava-se não s6 que multas administrativas não são neces-
sárias para as operações da empresa," como também que não se pode 
conceber como "normal à empresa praticar o ilícito ou infringir determi-
nações administrativas". Afinal, "normal é a empresa obter lucros dentro 
do que determina a lei, enquanto anormal é pretender infringir a lei"." 
Nota-se que, de inicio, base para fundamentar a indedutibilidade de tais 
multas foi que os requisitos da necessidade e normalidade não podem 
compreender ilicitude oriunda de norma de ordem pública. 

Esse argumento, porém, não foi levantado em todas as decisões que 
seguiram a posição pela indedutibilidade que acabou se consolidando, 
conquanto multas decorrentes de infrações de diversas normas de ordem 
pública, como do BACEN,' B3AMA," FGTS," CREA,'° INMETR071  

e ANEEL,n  não tomam possível traçar uma ratio decidendi segura. 

64. Primeiro Conselho de Contribuintes, Acórdão 103-04.767, 3a Câmara, rel. 
Cons. Otélio Renato Baroni, 14.9.1982, Resenha nibutária, ano XV, n. 7, /minero sobre 
a Renda 1.2, pp. 192-193; Primeiro Conselho de Contribuintes, Acórdão 105-0.015, 53  
Câmara, rel. Cons. António da Silva Cabral, 25.2.1983, Resenha hibutiria, ano XV n. 
48, Imposto sobre a Renda 1.2, pp. 1.224-1.225; Primeiro Conselho de Contribuintes, 
Acórdão 105-0.136, 52  Câmara, rel. Com. Antônio da Silva Cabral, 2.5.1983. Resenha 
Tributária, ano XV, n. 48, Imposto sobre a Renda 1.2. pp. 1.401-1.403; e Primeiro Con-
selho de Contribuintes, Acórdão 103-07.309, 32  Câmara, ml. Com. Urgel Pereira Lopes, 
18.3.1986. Resenha Tributária, n. 4, Imposto sobre a Renda 1.2, 1988, pp. 123-124. No 
mesmo sentido, cf. Acórdão 103-03.333/81 do Conselho de Contribuinte, citado por 
Hiromi Higuchi, Imposto de Renda das Empresas: Intopreiação e Prática, 419  ed., São 
Paulo, IR Publicações. 2016, p. 382. Outras breves referencias também podem ser encon-
tradas em Alberto Tebechrani, et al., Regulamento do Imposto de Renda: Decreto 3.000. 
de 1999- Atualizado até 31.8.2005, São Paulo, Resenha Editora, 2005, pp. 1.043-1.044. 

65. Primeiro Conselho de Contribuintes. Acórdão 105-0.136, 52  Câmara, rel. Cons. 
Antônio da Silva Cabral, 2,5.1983, Resenha 71-ibutária, ano XV, a. 48, Imposto sobre a 
Renda 1.2, pp. 1.401-1.403. 

66. Primeiro Conselho de Contribuintes, Acórdão 105-0.015, 52  Câmara, rel. Cons. 
António da Silva Cabral, 25.2.1983. Resenha Tributário, ano XV, n. 48, Imposto sobre a 
Renda 1.2, pp. 1.224-1.225. No mesmo sentido, cf. Primeiro Conselho de Contribuintes, 
Acórdão 103-07.309, 3a Câmara, rel. Cons. Urgel Pereira Lopes, 18.3.1986, Resenha 
Tributaria, n. 4, Imposto sobre a Renda 1.2, 1988, pp. 123-124. 

67. Primeiro Conselho de Contribuintes, Acórdão 107-02.507, 7a Câmara, rel. ad  
hoc Cons. Maria &a Castro Lemos Diniz, 17.10.1995, pp. 9-10; e CARF, Acórdão 1803-
001.784, 39  T. Especial, rel. Com. André Mendes de Moura, 6.8.2013, pp. 2-4. 

68. Primeiro Conselho de Contribuintes, Acórdão 107-05.531, 72  Câmara, rel. Coas. 

Maria do Carmo S. R. de Carvalho, 23.2.1999, p. 18. 
69. Primeiro Conselho de Contribuintes, Acórdão 107-05.531, 72  Câmara, rel. Cons. 

Maria do Carmo S. R. de Carvalho, 23.2.1999, p. 18. 
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Houve caso que simplesmente foi decidido com base no teor do ptst 
61/79/CST/SRF, o qual teria extraído a vedação à dedutibilidade de mul-
tas administrativas do dispositivo que trata especificamente de multas fia. 
cais." Noutras duas decisões, justificou-se que a vedação à dedutibilidad

e  
decorreria do dispositivo que trata de multas fiscais, mas sem mencionar  
o referido Parecer: enquanto numa se argUmentou que haveria "legislação 
rigorosa"74  a respeito da indedutibilidade de tais multas, noutra se afir- 
mou que o fato de a multa ter sido aplicada em virtude de atividades ou  
operações da empresa "não constituiu, para o legislador, fator distintivo 
para a sua dedutibilidade" e, como no caso concreto a multa não sena 
compensatória, ela não poderia ser uma despesa operacional." 

Diante de tais casos, nota-se que, por vezes, a decisão se baseou em 
argumento retórico ("legislação rigorosa"), sem identificar propriamen-
te o fundamento legal, ao passo que houve caso que se baseou no PN 
61/79/CST/SRF, o qual expressamente, no tocante às multas não fiscais, 
interpreta a regra geral de dedutibilidade. Ou seja, diferente do que foi 
sustentado em alguns casos, esse Parecer não atribui a indedutibilidade 
das multas decorrentes de infrações de norma de ordem pública ao dis-
positivo específico que trata das multas fiscais. 

De qualquer forma, fato é que em pelo menos três casos?' procurou-
-se justificar a indedutibilidade também com base na regra geral prevista 
no art. 47 da Lei 4.506/64. 

Em 1995, o Primeiro Conselho de Contribuintes decidiu com argu-
mento parecido com as decisões da década de 1980: despesas de paga- 

70. Primeiro Conselho de Contribuintes, Acórdao 107-07.311, 71  Câmara, rel. Cons. 
Natanael Martins, 9.9.2003, pp. 19-20; e CARF, Acórdão 1102-001.254, lá Câmara, 2a T. 
Ordinária, rel. Cons. Joâo Otávio Oppermann Thome, 26.11.2014, pp. 30-31. 

71. CARF, Acórdão 1102-001.254, 1 I Câmara, 2• T. Ordinária, rel. Cons. Joâo Otá-
vio Oppermann Thomé, 26.11.2014, pp. 30-31. 

72. CSRF,Acódáo 9101-002.196, 11T., rel. Cons. Marcos Aurélio Pereira Valado, 
D.2.2016, pp. 10-11. 

73. Primeiro Conselho de Contribuintes, Acórdão 107-05.531, 7mCâmara, rel. Cons. 
Maria do Carmo S. R. de Carvalho, 23.2.1999, p. 18. 

74. Primeiro Conselho de Contribuintes, Acórdão 107-07.311, 7• Câmara, rel. Cons. 
Natanael Marfins, 9.9.2003, p. 19. 

75. CARF, Acórdão 1803-001.784, 3á T. Especial, rel. Cons. André Mendes de 
Moura, 6.8.2013, pp. 3-4. 

76. Primeiro Conselho de Contribuintes, Acórdão 107-02.507, 7• Câmara, rel. 
ad hoc COES. Maria Uca Castro Lemos Diniz, 17.10.1995, pp. 9-10; CARF, Acórdâo 
1102-001.254, 1s Câmara, 2fi T. Ordinária, rel. Cons. Joâo Otávio Oppermann Thomé, 
26.11.2014, pp. 30-32; e CSRF, Acórdão 9101-002.1%, lá T., rel. Coas. Marcos Aurélio 
Pereira Valadão, 121.2016, pp. 10-11. 
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alentos de multas decorrentes de infração de norma de ordem pública 
indedutíveis por serem "contingências estranhas às atividades da 

empresa". Conquanto não tenha contraposto expressamente esse argu-
mento aos requisitos presentes no art. 47 da Lei 4.506/64, deles se valeu 
para afastar a dedutibilidade. Ressalta-se ainda que essa decisão também 
adotou argumento com fulcro na tradição ao afirmar a existência de "far-

ra jurisprudência'7  nesse sentido, porém nenhum precedente foi citado. 

Já ao decidir sobre a dedutibilidade de despesas de multas do 
"NITRO, o Cons. João Otávio Oppermann Thomé apontou que a 
*Confusão" em se aplicar o dispositivo específico das multas fiscais às 
Maltas decorrentes de infrações a normas de natureza não tributária seria 
"bastante antiga". Isso porque em várias decisões "as multas de natureza 
não tributária são mencionadas conjuntamente com as multas fiscais, ou, 
ainda, são também definidas como de natureza 'não compensatória"'. 
Todavia, apesar de também afirmar que multa administrativa "não aten-
de aos requisitos de necessidade, normalidade, e usualidade", sem tecer 
maiores considerações a respeito, enfatizou que "não se afigura despro-
positado o enquadramento, pelo fisco, da multa em questão no citado 
dispositivo, em vez de no dispositivo geral de indedutibilidade por des-
necessidade"," aparentemente em razão da jurisprudência consolidada 
no tocante à conclusão pela indedutibilidade. Em outras palavras, além 
de não explicar sua posição, identificou a "confusão", mas a amenizou 
em virtude de essa confusão ser reiterada. 

Por sua vez, o Cons. Marcos Aurélio Pereira Valadão relatou caso 
que envolvia a dedutibilidade de multa da ANEEL. A par de problemas 
relativos à contabilização da despesa no caso em concreto, o referido 
Conselheiro votou, ao analisar o art. 47 da Lei 4.506/64, pela impossibi-
lidade de dedução de multas administrativas. Isso porque "[u]ma multa 
administrativa decorre, em geral, de um ato ou omissão considerado 
antijurídico" e, assim sendo, não seria "possível defender que uma mul-
ta aplicada por tal comportamento seja uma despesa operacional", pois 
seria aceitar uma atividade ilícita da empresa. Ademais, o Cons. Marcos 
Valadão refutou o argumento de que tais gastos seriam inerentes ao risco 
negociai da atividade, pois "[o] que mantém a fonte produtora, no caso 
a concessão pública, não são as multas administrativas", mas "o fiel 
cumprimento do contrato e as prestações de serviço dentro das suas res- 

77. Primeiro Conselho de Contribuintes, Acórdão 107-02.507, 7.1  Câmara, rel. ad 

hoc Cons. Maria Uca Castro Lemos Diniz, 17.10.1995, pp. 9-10. 

78. CARF, Actordâo 1102-001.254, lá Câmara, 20 T. Ordinária, rel. Cons. Joâo Otá-
vio Oppermann Thomé, 26.11.2014, pp. 30-32. 
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ponsabilidades operacionais". Ressaltou ainda que isso se agrava quando  
se leva em conta que "o fator que originou a multa implica prejuízos 
aos usuários dos serviços da companhia autuada". Dessa maneira, "[a] 
firmar que descumprimentos de contrato ou a não prestação dos serviços  
públicos concedidos é normal ou usual é perverter a lógica contratual 
e o bom senso jurídico, pois equipararia "o comportamento ilícito, que  
origina uma multa", ao "comportamento lícito, que gera riqueza, agrega 
valor e a prestação de serviços públicos, no caso". Conclui, assim, o  
Conselheiro pela indedutibilidade, alertando que "[a] empresa deve evi-
tar ao máximo sofrer tal punição e a habitualidade de tais multas deve 
ser combatida pelas agências reguladoras até com a revogação da con-
cessão, se foro caso"." Destaca-se que, nessa decisão, não só é aventada 
a impossibilidade de se considerar necessária e usual infração de norma 
de ordem pública, como também se busca refutar a própria ideia de que 
o risco da atividade envolveria qualquer atividade ilícita. 

Apesar de a maioria dos casos rio âmbito administrativo concluírem 
pela indedutibilidade, algumas decisões manifestaram entendimento 
contrário "o 

Em dois casos, fundamentou-se pela interpretação de que multas 
aplicadas pelo BACEN e aquelas decorrentes de obrigações contratuais 
com a União Federal são necessárias. No caso das multas do BACEN 
em razão de cheques devolvidos indevidamente, resultaram elas "de 
infrações ou erros cometidos pela pessoa jurídica no intuito de exercer 
sua atividade empresarial", sendo, assim, despesas operacionais." Já no 
caso da contribuinte que tinha contrato com a RFB para integrar a rede 
arrecadadora de tributos federais, como ela arcava com as falhas em pro-
cedimentos, as multas estariam compreendidas no âmbito das atividades 
operacionais do seu serviço prestado e, portanto, seriam dedutiveis.82  
Embora, à primeira vista, possa-se argumentar que essas decisões sejam 

79. CSRE, Acórdão 9101-002.196, PT., rel. Cons. Marcos Aurelio Pereira Valadào. 
19.2.2016, pp. 10-13. 

80. Primeiro Conselho de Contribuintes, Acórdão 101-96.919,19  Câmara, rel. Cons. 
Caio Marcos Cândido, 18.9.2008, p. 28; CARF, Acórdão 140200.394, 42  Câmara, 29 T 
Ordinária, rel. Cons. Antônio José Praga de Soa 27.1.2011, p. 13; CARF, Acórdão 
1401001.793, 41  Câmara, 12  T. Ordinária, redator designado Cons. Guilherme Adol-
fo dos Santos Mendes, 15.2.2017, pp. 52 e ss.; e CARF, Acórdão 1401-002.031, 49  
Câmara, 12  T. Ordinária, rel. designado Cons. Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, 
15.8.2017, pp. 38-39. 

81. Primeiro Conselho de Contribuintes, Acórdão 101-96.919, la Câmara, rel. Cons. 
Caio Marcos Cândido, 18.9.2008, p. 28. 

82. CARF, Acórdão 140200.394, 42  Câmara, 2' T. Ordinária, rel. Cons. Antó-
nio José Praga de Souza, 27.1.2011, p. 13. 
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diferentes por versarem sobre dedutibilidade de multas decorrentes de 
descumprimentos contratuais - que como se verá abaixo são conside- 
radas despesas operacionais -, deve-se ter em mente que, em ambos os 

ossos, há norma administrativa sendo violada, ainda que tenha escopo 
restrito a poucos destinatários. 

Noutros dois casos, nos termos do voto do Cons. Guilherme Adolfo 
dos Santos Mendes, houve discordância manifesta em contraposição à 
posição prevalecente. Em primeiro lugar, destacou-se que, como "multas 
pelo descumprimento de deveres tributários diversos da falta de paga-
mento de tributos podem ser deduzidas por expressa previsão legal", não 
faria sentido simplesmente cogitar -indedutiveis as multas de natureza 
não tributária". Afinal, dado que a regra geral de dedutibilidade precede 

o dispositivo específico sobre multas fiscais, não se poderia afirmar que 
"as multas não atendem ao critério da necessidade para fms de dedutibi-
lidade da base de cálculo do imposto de renda", pois, de outra forma, tal 
regra particular sobre multas "seria totalmente redundante". Além disso, 
esse dispositivo "teria inovado a ordem então vigente de indedutibilida-
de das punições pecuniárias para permitir a dedução de multas atinentes 
a infrações pelo descumprimento de obrigações tributárias acessórias".  
A razão para a introdução de regra especifica para multas fiscais adviria 
do contexto de que "as multas normalmente impostas num determinado 
tipo de atividade empresarial devem ser reconhecidas como despesas 
necessárias para o desempenho desta atividade". Em segundo lugar, 
adotou-se o argumento do risco da atividade empresarial. Isso porque 
"[o] risco faz parte do negócio, e suas consequências também, inclusi-
ve aquelas de cunho pecuniário punitivo". De outro modo, segundo o 
referido Conselheiro, "deveriam também ser considerados indedutiveis 
os prêmios de seguro", urna vez que "não é estritamente necessário o 
contrato de seguro para o desempenho de atividades empresariais, nem 

para obter receitas".83  

De qualquer modo, constata-se das decisões do antigo Conselho de 
Contribuinte e do CARF que a posição prevalecente é pela indedutibi-
lidade de multas decorrentes de infrações de normas de ordem pública. 
Conquanto não seja possível encontrar fundamentação segura nessas 
decisões, um dos argumentos baseia-se na concepção de que necessá-

rio e usual não podem abranger violação de norma de ordem pública. 

83. CARF, Acórdão 1401001.793. 42  Câmara, 12  T. Ordinária, redator designado 
Cons. Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, 15.2.2017, pp. 52 e ss. No mesmo sentido, 
cf. CARF. Acórdão 1401-002.031, 42  Câmara, 12  T. Ordinária, redator designado Cons. 
Guilhenne Adolfo dos Santos Mendes. 15.8.2017, pp. 38-39. 
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Ademais, nessa linha, refuta-se a ideia de que o risco de uma atividade 
empresarial poderia compreender infração à lei. 

Na seara judicial, de maneira semelhante, as poucas decisões sobre 
o assunto concluem pela indedutibilidade, mas novamente não é possível 
encontrar uma rano decidendi segura. 

Ao julgar a dedutibilidade de multas de trânsito, o TRF da 32  Re-
gião decidiu simplesmente que "não há como sustentar que as despesas 
com multas de trânsito possam estar incluídas nas hipóteses previstas 
pelo art. 47 da Lei 4.506/64"." Posteriormente, o mesmo TRF decidiu 
que multas de trânsito não seriam dedutíveis, pois "cuida-se de ilícito de 
ordem pública, inaproveitável sob tal flanco, assim o vedando expressa-
mente o § 42. do art. 16, Lei l.598/77".85  

Da mesma maneira, os TRFs da 22  Região e da 3° Região, ao jul-
garem sobre despesas com multas da ANATEL por empresa de teleco-
municação, decidiram que não seriam dedutíveis, pois elas não foram 
"efetuadas para a realização de operações econômicas a que a empresa 
se propõe a promover, tampouco para seu fomento, mas sim para com-
pensar o não cumprimento de metas traçadas". Desse modo, além de 
essas despesas carecerem de usualidade, "seria um contrassenso concluir 
que o desctunprimento de metas seria necessário ao desenvolvimento 
das atividades da empresa"." 

Constata-se de tais decisões que, no âmbito judicial, notadamente 
do TRF, ora simplesmente se afirmou que o art. 47 da Lei 4.506/64 não 
comportaria multas (de trânsito), ora decorreria da proibição constante 
do § 42  do art. 16 do Decreto-lei 1.598/77, uma vez que esse dispositivo 
vedada a dedutibilidade de gastos de ilícito de ordem pública. Por outro 
lado, houve casos em que o TRF baseou-se na ideia de que os requisitos 
da necessidade e da normalidade não abrangem a violação de normas de 
ordem pública. 

2.2.2 Multas contratuais 

Há bastante tempo, a dedutibilidade de pagamentos de inchas 
contratuais é admitida sem divergências no direito brasileiro. Ou seja, 

84. TRF da 3a Região, AC 95.03.024167-7 243155-SP, 31  T., rel. Juiz Federal Con-
vocado Renato Barth, 14.9.2005. 

85. TRF da 3a Região, AC 91.03.002538-1 54854-SP, T. Suplementar da 21  Seção. 
rel. Juiz Federal Convocado Silva Neto, 12.4.2007. 

86. TRF da 2a Região, Ap. em MS 0021317-12.2005.4.02.5101-RJ, T. Suplementar 
da 2a Seção, rel. Juiz Federal Convocado Theophilo Miguel, 6.7.2015; e TRF da 3' Região, 
AC 0025363-51.2010.4.03.6100/SP. Quarta T., rel. Des. Federal Marli Ferreira, 11.6.20 1 5. 
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considera-se despesa operacional o montante gasto em decorrência de 
infração de norma privada. 

Já em 7.7.1976, a CST da SRF editou o Parecer Normativo 50 ("PN 
50/76/CST/SRF"), o qual, ao interpretar o art. 47 da Lei 4306/64, para 

os casos de multas em negócios jurídicos de representação comercial, en-
tendeu que tais encargos seriam dedutíveis por fazerem parte do negócio. 
Multas, então, decairei-ices de inadimplemento de cláusula que obrigasse 
venda de uma quantidade detenninada de mercadorias seriam dedutíveis 
por constituírem risco das transações, i.e., "ônus inerente à própria ativi-
dade de intermediação comercial". O mesmo PN 50/76/CST/SRF ainda 
enfatizou que essa dedução não afetaria os cofres públicos, uma vez que 
a redução do lucro operacional de uma pessoa jurídica seria compensada 
pelo acréscimo do valor no lucro real da pessoa jurídica beneficiária." 

Em 31.8.1976, a CST da SRF editou o Parecer Normativo 66 ("PN 
66/76/CST/SRF"), admitindo a dedutibilidade de despesas de paga-
mentos de cláusulas penais (multa convencional e arras perdidas) em 
contratos de compra e venda, "de índole civil ou comercial", sempre, 
porém, que tais dispêndios "estiverem vinculados a legítimas transações 
comerciais, necessárias à atividade da empresa e à manutenção da res-
pectiva fonte pagadora".88  

Em que pese esses pareceres normativos terem fundamentado a 
dedutibilidade pela Análise da regra geral, nem sempre os tribunais ad-
ministrativos assim justificaram suas decisões. 

Houve caso que partiu da distinção entre multas punitivas e com-
pensatórias para sustentar que "[As multas por inadimplemento de con-
tratos são multas de natureza civil e têm natureza compensatória". Dessa 
forma, argumentou-se que, como as multas fiscais que "têm tal natureza 
são dedutiveis, o que não dizer das compensações no campo do direito 
privado"." Alguns casos tão somente estabeleceram que "valores pagos 
a titulo de multa contratual e perda e dano se ajustam ao conceito de des-
pesa operacional necessária", sendo, portanto, dedutiveis.82  Já em outras 

87. SRF. Parecer Normativo 50, Coordenação do Sistema de Tributação, de 
7.7.1976. 

88. SRF, Parecer Normativo 66, Coordenação do Sistema de Tributação, de 
31.8.1976. 

89. Primeiro Conselho de Contribuintes, Acórdão 105-0.136, 5a Cima rel. Cons. 
António da Silva Cabral, 2.5.1983, Resenha Tributária, ano X V, n. 48, Imposto sobre a 
Renda 1.2, pp. 1.401-L403. 

90. Primeiro Conselho de Contribuintes, Acórdão 103-19.527, 3a Câmara, rel. Cons. 
Sandra Maria Dias Nunes, 18.8.1998, p. 13. No mesmo sentido, cf. Primeiro Conselho 
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decisões sustentou-se que descumprimentos de cláusulas do contrato  
constituiriam "parte do negócio, inerente ao risco das transações, dotan. 
do-se das características de dedutibilidade, normalidade e necessidade" 
estendendo a aplicação do PN 50/76/CST/SRF para casos de metas de 
fornecimento, mas sem representação comercial.' 

Conquanto nem todas as decisões tenham a mesma ratão decidendi, 
a principal justificativa para a dedutibilidade de multas contratuais cen-
tra-se no risco da atividade empresarial. O fato de a origem da norma 
violada não ser de ordem pública é de suma importância para considerar 
a despesa decorrente do seu descumprimento dedutível. Argumenta-se 
que não seria "nada razoável e muito menos adequado à técnica e à siste-
mática das normas de tributação da renda" equiparar tais multas àquelas 
decorrentes de infração de norma de ordem pública. Mesmo porque 
"diferente das multas administrativas, uma pena por violação de cláusula 
contratual, mercantil, está diretamente ligada ao desenvolvimento das 
atividades dos contribuintes, sendo uma figura onipresente nos ambien-
tes de qualquer setor da economia". Ou seja, constitui "situação bastante 
comum e normal na execução de quaisquer contratos" multas em virtude 
de "atraso na entrega do objeto contratual".92  

Nota-se, assim, que a admissão da dedutibilidade de multas con-
tratuais sustenta-se fundamentalmente na ideia de usualidade dessas 
despesas, que se encontram no contexto da atividade empresarial. 
O descumprimento de obrigações contratuais seria um acontecimento 
ilícito e indesejado na vida da empresa, mas possível de ocorrer no curso 
de seus negócios: a despesa decorrente de multa contratual comporia o 
risco natural do exercício de uma certa atividade econômica, e por isso 
dever-se-ia admitir sua dedução (desde que cumprido, também, o requi-
sito da necessidade). 

A interpretação do critério da usualidade enquanto pertinência ou 
conexão da despesa com a atividade econômica exercida parece ser a 
chave argumentativa adotada para tentar compreender a razão pela qual 
as despesas oriundas de multas contratuais são entendidas por dedutí-
veis, ao passo que não o são as multas administrativas. Diferentemente 

de Contribuintes, Acórdão 103-21.065, 3° Câmara, rel. Cons. Julio Cezar da Fonseca 
Furtado, 17.10.2002, pp. 6-8. 

91. Primeiro Conselho de Contribuintes, Acórdão 108-07.128, 81  Câmara, rel. Cons. 
Nelson Lósso Filho, 19.9.2002, pp. 4-6. No mesmo sentido, cf. CARF, Acórdão 1402-
002.405, 41  Câmara, 2° T. Ordinária, rel. Coes. Caio Casar Nader Quintana, 16.2.2017, 
pp. 17-18. 

92. CARF, Acórdão 1402-002.405, 41  Câmara, 2° T. Ordinária, rel. Coes. Caio 
Casar Nadar Quintella, 16.2.2017, pp. 17-18. 
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multas impostas por conta de infrações a normas regulatórias do setor 
que atua a empresa infratora, multas contratuais consistiriam em pe-

nalidades diretamente ligadas às oscilações comuns no desenvolvimento 
de atividades empresariais. 

Dedutibilidade de ilícito não tributário: as indenizações 

Já na década de 1970, segundo Nilton Latorraca e Ricardo Mariz 
de Oliveira, ninguém questionava a dedutibilidade de "indenizações tra-

balhistas pagas", por exemplo, "por despedida injusta do empregado"." 

Conquanto haja ao menos uma decisão em 1999 no sentido de que 
pagamento de multa da CLT não é dedutível," outras decisões adminis-
trativas pacificaram o tema no sentido de se admitir a dedutibilidade de 
despesas com indenizações decorrentes de danos ilícitos. Todavia, essa 
conclusão depende de a indenização não constituir mera liberalidade no 
àmbno da atividade empresarial. Por exemplo, valores pagos a acionis-
tas a titulo de indenização em virtude de acordo fumado com os demais 
acionistas não são dedutíveis por não terem relação com a atividade 
empresarial. Assim, quantias incorridas "em decontncia do acordo an-
teriormente firmado entre seu pai e demais acionistas para repartir parte 
do lucro da venda de um dos imóveis da empresa" constituem mera 
liberalidade." 

Por outro lado, sendo a indenização necessária e usual, inclusive 
quando ocorrer por força de decisão judicial, ela é dedutível. 

Nesse sentido, existe interpretação ampla no caso das indenizações 
trabalhistas, uma vez que se entende por dedutíveis todas as despesas de 
verbas indenizatórias decorrentes de violação direta da lei, de "normas 
criadas por convenção ou acordo coletivo, elaboradas com a intervenção 
dos sindicatos, e por sentença normativa da Justiça do Trabalho". Ade-
mais, montantes pagos em virtude de infrações a obrigações trabalhistas 
que derivam do contrato de trabalho devido a "regras veiculadas nos 

93. Nilson Latorraca c Ricardo Mariz de Oliveira, "A dedutibilidade das multas 

fiscais face ao principio da legalidade da obrigaçào tributária e a conceituaçio de custos e 
despesas operacionais". RUM, nova série, n. 8, ano XI, São Paulo. 1972, p. 142. 

94. Primeiro Conselho de Contribuintes. Acórdão 107-05.531, 7° Camara, rel. Cons. 
Maria do Carmo S. R. de Carvalho, 23.2.1999, pp. 184-198. 

95. CARF, Acórdão 1401-001.693, 41  Câmara, 10  T. Ordinária, rel. Cons. Aurora 
Tomazini de Carvalho, 10.8.2016, pp. 9-10. No mesmo sentido, cf. CARF, Acórdão 1102-
001.084, 1° Câmara, 2° T. Ordinária, rel. Cons. Antonio Carlos Guidoni Filho, 94.2014, 
pp. 6-7. 
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regulamentos internos da empresa, que criam obrigações para o empre-
gador" também são dedutíveis.' 

Nota-se, assim, que as indenizações, notadamente as trabalhistas._ 
podem decorrer de infração direta à lei, mas, diferente das multas re_ 
!ativas a infrações de normas de ordem pública, elas são consideradas  
dedutíveis. 

2.4 Dedutibilidade de ilícito não tributário: o suborno 

Como a dedutibilidade de alguns gastos ilícitos ganhou destaque 
desde a década de 1990 em virtude do combate à corrupção transna-
cional, convém primeiro (2.4.1) abordar esse contexto, que envolveu o 
Brasil, bem como a posição da RFB a esse respeito, para depois tratar de 
(2.4.2) decisões sobre esse tema. 

2.4.1 Indedutibilidade exigida por Convenções Internacionais 

Com o escopo de empreender o combate à corrupção em escala 
regional e mundial, necessário em virtude da intensificação dos fluxos 
financeiros entre os países, organismos multilaterais elaboraram con-
venções internacionais movidos por uma "sensibilização da comunidade 
internacional acerca da corrupção"." Esse processo, iniciado no fmal do 
século XX, acabou direcionando-se de modo a impor a indedutibil idade 
fiscal de valores pagos a título de suborno a agente públicos estrangeiros, 
com o intuito de desestimular tal prática." 

Assim, o esforço do combate à corrupção vai além da roera previ-
são de responsabilização criminal dos agentes privados que praticam 
corrupção transnacional, haja vista que também foram implementados 
mecanismos tributários visando a dissuadi-los de tais práticas, ainda 
mais quando o aproveitamento da dedução pode evidenciar a prática de 
ilícitos penais. Com  efeito, o oferecimento de propinas, em países com 
níveis muito acentuados de corrupção, na prática, era condição indis- 

96. CARI:, Acórdão 1301.002.830. 34  Câmara, Ia T. Ordinária, rel. Cons. Roberto 
Silva Junior, 1332018, pp. 6-7. 

97. Flávio Rezende Danam& Responsabilização de Pessoas Jurídica: por Cor- 
ropção: a Lei 12.846/2013 Segundo o Direito de Intervenção. Belo Horizonte, Fórum, 
2015, p. 73. 

98. Cf. OCDE, Recommendation ofthe Council on the Ta: DeductibilityorBribes 
to Foreign Public Officials, de 11.4.1996, considerando 4, disponível em: http://uninv  
cieolorglofficlaldocuments/publicdisplaydocumenipOrdoclanguage=en&cote=c(9027/ 
fino!, acesso em 9.8.2018. 
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'vel para que as empresas pudessem atuar em certos mercados, ter 

ieenças outorgadas ou celebrar contratos com a Administração Pública. 

Diante da causalidade entre a despesa efetuada e a renda obtida, alguns 
Estados aceitavam a dedução de valores pagos a agentes públicos de 
países estrangeiros com vistas a obter vantagens indevidas em transações 

Comerciais internacionais. Todavia, busca-se impedir essa possibilidade. 

No âmbito da luta contra a corrupção transnacional, englobando a 
edação à dedutibilidade de alguns gastos ilícitos, merecem destaque 

es convenções internacionais celebradas no âmbito da Organização dos 
Estados Americanos ("OEA"), da Organização para a Cooperação e 
Desenvolvimento Económico ("OCDE") e da Organização das Nações 
tinidas ("ONU"), as quais envolvem o Brasil. 

A Convenção Interamericana contra a Corrupção, de 29.3.1996, 
foi o primeiro instrumento supranacional assinado pelo Brasil a tratar 
dos efeitos fiscais da corrupção internacional. Em 7.10.2002, o Decreto 
4.410 promulgou a Convenção da OEA, a qual prevê, em seu Artigo II I, 
Medidas preventivas, tais como a criação, manutenção ou fortalecimento 
de "ffleis que vedem tratamento tributário favorável a qualquer pessoa 
fisica ou jurídica em relação a despesas efetuadas com violação dos dis-

. positivos legais dos Estados Partes contra a corrupção". 
Na esfera da OCDE, a Convenção sobre o Combate da Corrupção 

de Funcionários Públicos Estrangeiros em Transações Comerciais In-
ternacionais foi concluída em 17.12.1997, tendo sido promulgada pelo 
Brasil pelo Decreto 3.678, de 30.11.2000. Embora essa Convenção 
careça de dispositivo expresso vedando a dedutibilidade de despesas 
com suborno, os Comentários ao seu artigo 13 esclarecem que a adesão 
completa importa aceitação da Recomendação do Comitê de Assuntos 
Fiscais sobre Dedução Fiscal de Propinas para Funcionários Públicos 
Estrangeiros ("Recomendação C(96)27/FINAL")," o que a tomaria 
vinculante." Apesar de editada anteriormente à Convenção, essa Re-
comendação - que apenas insta Estados-membros a reverem, quando 
for o caso, a dedução de subornos - foi elaborada em 11.4 1996, sendo, 
inclusive, citada em seu preâmbulo. Ressalta-se, no entanto, que diver- 

99. OCDE. Convention on Combating Brabo),  ig-Foreign Public Officials in In-
ternational Business Transactions and Related Documents, de 21.11.1997. Disponível 
em: httplAiintaecd.org/dallanti-briboy/ConvCombotBribery_ENG.pdf:  Acesso em 

8.8.2018. 

100. OCDE, Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officio!: in 
International Business Transoctions and Relutei! Documents, de 21.11.1997, p. 19, item 

37. disponível em: littpilAinviv.oectling/daf/anti-bribeniConvambatBribery ENG.pdf, 

acesso em 8.8.2018. 
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sas diretrizes, de natureza não vinculante,1" já eram publicadas desde 
os anos de 1970, reprovando o oferecimento de suborno. Todavia, no 
âmbito das recomendações da OCDE, a responsabilização criminal só 
foi acompanhada da concepção de se vedar a dedutibilidade de despesas 
com suborno em 19% com a referida Recomendação C(96)27/FINAL. 

De todo modo, com o objetivo de assegurar a aplicação eficaz da 
Convenção e da Recomendação, a OCDE instituiu um Grupo de Traba-
lho, que atua em cooperação com o Comitê de Assuntos Fiscais e encar. 
rega-se de verificar a adequação das alterações na legislação dos países 
signatários às disposições da Convenção, bem como a efetiva aplicação 
por parte das autoridades tributárias. 

No entanto, segundo José Manuel Calderón e Alberto Quintas 
Seara, a Recomendação e a Convenção da OCDE foram recebidas com 
certa resistência pelos Estados favoráveis à dedução de propinas, que 
alegavam que: (i) em regra, as despesas visando à obtenção de entradas 
tributáveis devem ser dedutíveis; (ii) a vedação à dedutibilidade não é 
suficiente para dissuadir as empresas de pagarem suborno, uma vez que 
ou reduziriam os montantes pagos ou simplesmente suportariam o custo 
adicional; (iii) a proibição dificultaria a obtenção de informações acerca 
da prática de corrupção em países estrangeiros; e (iv) há considerável 
dificuldade de as autoridades fiscais identificarem quais despesas cons-
tituem pagamento de propinai° 

Em Relatório de 7.12.2007, relativo à aplicação de tal Convenção 
no Brasi1,1° a OCDE enfatizou que o Pais tanto não apresentava medi-
das necessárias para o estabelecimento da responsabilidade das pessoas 
jurídicas envolvidas em casos de suborno, como também não havia 
determinado expressamente a impossibilidade de dedução. Além disso, 
segundo o Grupo de Trabalho da OCDE, as autoridades tributárias bra-
sileiras não haviam instruído seus auditores fiscais a verificarem a lega- 

101. Para o reconhecimento da OCDE de que tais recomendações não são vinculan-
tas, apesar de terem "trem moral force, cf. OCDE, Recommendation ejrhe OECD Coun- 
cil on Good Statistical &adice, de 23.11.2015, p. 2, disponível em: hup:/lwww.aecd.orgl 
statistics/good-practice-temlkitifirochure-Good-Stat-Practices.pdf acesso em 9.8.2018. 

102. José Manuel Calderón Carreto e Alberto Quintas Seara, "El Convenio Anti-
-Conupción OCDE y el art. 14 TRLIS". Revisor de Contahilidady Tr1butación,vol. 370, 
2014, pp. 51-82. 

103. OCDE, Brazil: "ase 2 Report on the Applitotton o/ the Convention on Com-
bating Bribery ofForeign Public Oficiais in International Buxiness Transmitam and the 
1997 RecommendatIon on Comboting Bribery in International Business 7bansactions, de 
7.12.2007, pp. 21 c 50, disponível em: hop://www.oecdorgalafranti-bribery/anti-bribety-
convention/39801089.pdf acesso cm 9.8.2018. 
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[idade da dedução de fluxos de recursos que, eventualmente, pudessem 
sinalizar o pagamento de suborno a funcionários públicos estrangeiros, 
mormente através de comissões, bônus e gratificações. 

Ao ser questionada acerca da (in)existência expressa de proibição à 
dedutibilidade fiscal de propina a funcionários públicos estrangeiros, a 
RFB alegou que se, por um lado, não há lei expressa vedando a dedução 
de propinas, por outro, não há lei permitindo-a. Ademais, as autoridades 
brasileiras invocaram o Código Civil para argumentar que, visto serem 
nulos os atos ilícitos, eles não podem ser deduzidosum e, se algum con-
tribuinte o fez, foi de forma fraudulenta. Essa argumentação, entretanto, 
não é correta, porque a (in)validade do ato não é suficiente para se con-
cluir que a despesa, válida ou não, seja dedutível ou indedutivel. 
por que o ato, em que se insere a despesa, é inválido, teria ela deixado 
de existir? Em que pese a validade do ato, pode haver comprovação da 
despesa por diversos meios (e.g. delação premiada). 

Diante da relutância de vários países, inclusive do Brasil, em edi-
tar uma norma que explicitamente obstasse à dedutibilidade de gastos 
com corrupção de agentes públicos estrangeiros, a OCDE emitiu, em 
25.5.2009, nova Recomendação do Comitê de Assuntos Fiscais indi-
cando que os Estados deveriam proibi-la explicitamente e de maneira 
efetiva.1" 

Por influência dessa Recomendação de 2009 e da inquietação do 
Grupo de Trabalho expressa em Relatório de 7.12.2007, censurando a 
falta de uma posição suficientemente clara do fisco brasileiro, a RFB, em 
15.10.2009, editou o Ato Declaratório Interpretativo 32 ("Ato Declarató-
rio da RFB 32/09"), que estabelece que: 

Os pagamentos efetuados a título de recompensa pela prática de 
infrações legais ou a elas relacionadas, em especial aquelas mencionadas 
no artigo I da Convenção sobre o Combate da Corrupção dc Funcionários 
Públicos Estrangeiros em Transações Comerciais Internacionais, são in-
dedutíveis na apuração da base de cálculo do Imposto sobre a Renda c da 
Contribuição Social sobre o Lucro Líquido. 

Ao tomar ciência desse ato interpretativo, a OCDE questionou sua 
fundamentação, reafirmando o fato de não haver lei formal no Brasil 

104. Idem. ibidem. 
105. CL OCDE, Recommendation ai the Cornei! on 72a &fraguo:4 for Further 

Combro ing Bribery of Foreign Public Oficiais in International Btainesx tronsactMns, 
Item 1. ti), p. I, disponível em: haps: Antoroecdorgitar/crime/2009-rerommendation. 
Rdf, acesso em 9.8.2018. 
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tratando expressamente da dedutibilidade dos gastos ilícitos. Além disso, 
em Relatório emitido em 2014, a OCDE constatou que "nem as autori-
dades brasileiras nem os auditores fiscais estavam cientes da existência 
do Ato [Declaratório da RFB 32/09106." Assinalou, ainda, como dificul-
dade para a implementação da Convenção, que não é possível assegurar 
que a RFB seja notificada pelo Ministério Público acerca de condena-
ções por corrupção transnacional, a fim de que se proceda à fiscalização 
das Declarações de Imposto sobre a Renda dos contribuintes implicados. 

Em razão de tal resposta, a OCDE apontou que as autoridades bra-
sileiras deveriam orientar e treinar os auditores fiscais para que tornem 
conhecimento da existência do crime de corrupção transnacional, assim 
como da impossibilidade de se deduzir, no Brasil, valores pagos como 
propina a agentes públicos no exterior. Segundo a OCDE, até a emissão 
do Relatório de outubro de 2014, nenhum caso de corrupção transnacio-
nal teria sido detectado pelo controle da RFB. Em Relatório emitido em 
fevereiro de 2017, a OCDE apontou ainda que não teria havido 'mudan-
ças significativas no quadro do Brasil. 

Por fim, o Brasil também adotou a Convenção da ONU contra a 
Corrupção, promulgada pelo Decreto Presidencial 5.687, de 31.1.2006. 
Em seu artigo 12, item 4, prevê-se que: 

Artigo 12. (...) 4. Cada Estado Parte ditará a dedução tributária rela-
tiva aos gastos que venham a constituir suborno, que é um dos elementos 
constitutivos dos delitos qualificados de acordo com os Artigos 15 e 16 
da presente Convenção e, quando proceder, relativa a outros gastos que 
tenham tido por objetivo promover um comportamento compto. 

Muito embora a versão do texto presente nesse Decreto estabeleça 
que cada Estado "ditará" a dedução fiscal de despesas com suborno, 
como se lhe tivesse sido dada a possibilidade de regulamentá-la, a 
tradução não é a mais adequada para a língua portuguesa, já que a inten-
ção da Convenção, de fato, é a de vedar a dedução de valores pagos a 
título de propina. Prova disso é que: a versão original em lingua inglesa 
utiliza o termo "disallow" (recusar)/107  a versão em língua espanhola 

106. Cf. OCDE, Phase 3 Report on Implementmg Me OECDAntnenbery Conven-
tion in Brazit de 16.10.2014, p. 55, disponível em: hop:Mtmov.oecd.org/dollanti-bribeol 
Brazil-Phase-3-Repori-EN.0; acesso em 9.8.2018. 

107. Cf. ONU, Unued Nations Conveniion Against Corruption, de 31.10.2003. 
p. 15, disponível em: hitps.invoirtmodc.ory/documentsitreaties/UNCAC/Publicationsi 
Convention/04-56163_Spdf, acesso em 9.8.2018. 
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emprega o verbo "denegar" (indeferir);IN e a versão em língua francesa 
adota Yefuser" (recusar),I" Desse modo, constata-se que há obrigação 
Internacional explícita nessa Convenção de que gastos ilícitos como o 
'suborno não podem ser permitidos. 

Destaca-se ainda que a Convenção da ONU possui maior abrangên-
cia geográfica em relação às demais, haja vista a ratificação, até o ano de 
2018, de 186 Estados-Partes." A adesão massiva a essa Convenção, na 
verdade, insere-se no contexto da evolução da cooperação no combate 
à corrupção, visto que muitos países já eram signatários de acordos in-
ternacionais adotados nesse sentido pela OEA, pela OCDE e pela União 
Europeia. 

Tendo em vista o exposto, não há dúvida de que o Brasil se obrigou 
em convenções internacionais no sentido de vedar a dedutibilidade de 
alguns gastos ilícitos como o suborno. Embora tenha a RFB argumen-
tado que o entendimento pela aplicação da regra geral conduz necessa-
riamente à indedutibilidade de tais despesas, fato é que a OCDE exige 
dispositivo legal específico nesse sentido. 

/4.2 Decisões sobre dedutibilidade de suborno 

Conquanto exista o Ato Declaratório da RFB 32/09 há quase dez 
anos, esse problema se revelou para o CARF recentemente em virtude 
da Operação "Lava Jato". 

Em duas oportunidades, o CARF posicionou-se, consoante o voto 
do relator, o Cons. Luiz Tadeu Matosinho Machado, pela indedutibili-
dade de propinas cobradas pela intermediação de contratos celebrados 
entre empresas privadas e a Petrobras.in 

108. Cf. ONU, Convencido de Ias Naciones Unidas contra Ia corrupción, de 
31.10.2003, p. 16, disponivel em: hitpsfAvorwunodc.org/documentslrreatMs/UNCAO  
Publications/Convention/04-56163_44; acesso em 9.8.2018. 

109. Cf. ONU, Convention da Nations Unies omine la corruption, de 31.10.2003, 
p. 15, disponível em: hups.floonv.unock.orgidocuments/treaties/UNCAC/Publications/ 
Convention/08-50017 Fpdf, acesso em 9.8.2018. 

110. Cf. ONU, Chapter XVIII: Penal Atoem, 14. United Nanam Convennon 
4gainsi Corruption, New Yorlc, 31 October 2003, gatos em 9.8.2018, disponível em: 
hops://treaties.un.org/pages/viewdegails.aspx?src=ind&mtdsg_no=xviii-14&chap-
ter=  Mitiang-en, acesso em 9.8.2018. 

111. CARF, Acórdão 1302-002.549, 3a Câmara, 2. T. Ordinária, rel. Cons. Luiz 
Tadeu Matosinho Machado, 20.2.2018; c CARF, Acórdão 1302-002.788, 31 Câmara, 21 
T. Ordinária, rel. Cons. Luiz Tadeu Matosinho Machado, 15.5.2018. 
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Para justificar seu entendimento, o referido Conselheiro argumen.. 
tou que não se pode enquadrar a propina enquanto despesa necessária à 
atividade normal de uma empresa, como se fosse remuneração através  
de comissões por três motivos: 

— primeiro, isso violaria a "função social da empresa consagrada no  
direito brasileiro, seja no art. 170 da CF/88, seja na lei que rege as so-
ciedades anônimas", bem como infringiria a liberdade concorrencial.'11  

— segundo, seria "inadmissível que os efeitos econômicos de tais 
infrações, por mera liberalidade do administrador da companhia", fos-
sem entendidos "como necessários ao desenvolvimento das atividades  
normais e usuais da empresa".113  Não haveria, assim, o preenchimento 
dos requisitos do art. 47 da Lei 4.506/64 em razão essencialmente da 
impossibilidade de se cogitar ilicitude no conteúdo de necessário ou 
usual, pois ficaria sob a arbitrariedade do administrador decidir em que 
hipóteses uma despesa seria operacional. 

— terceiro, a dedutibilidade seria uma espécie de vantagem tributá-
ria. Isso porque, segundo o Cons. Luiz Machado, não bastassem os atos 
de corrupção praticados, os contribuintes estariam buscando "extrair be-
neficios fiscais das condutas ilícitas". Mesmo porque o direito brasileiro, 
seja qual ramo for, "repudia que a má-fé e a conduta antiética sejam 
premiadas de qualquer forma".114  

Desse entendimento, constata-se que novos argumentos surgiram 
para afastar a dedutibilidade de despesas com atividades ilícitas. Além 
de princípios com bases constitucionais que serviriam de base para 
tanto (função social da empresa e liberdade concorrencial), também se 
sustentou, a partir da premissa de que a dedução é um beneficio fiscal, 
a unidade do Ordenamento, segundo a qual não se pode cogitar que, de 
um lado, se premie certa conduta que, de outro, é punida. 

3. A indedutibilidade das despesas com atividades ilícitas em xeque 

Basicamente o que se constatou na análise dos vários tratamentos 
de (in)dedutibilidade de despesas com atividades ilícitas no âmbito do 

112. CARF Acórdão 1302-002.549, 3s aunara, 21  T. Ordinária, rel. Cons. Luiz Ta-
deu Matosinho Machado, 20.2.2018, p. 63; e CARF, Acórdão 1302-002.788, 31  Câmara, 
211'. Ordinária, rel. Cons. Luiz Tadeu Matosinho Machado, 15.5.2018, p. 72. 

113. CARF, Acórdão 1302-002.549, 31  Câmara, 21  T Ordinária, rel. Cons. Luiz Ta-
deu Matosinho Machado, 20.2.2018, pp. 62-63; e CARF, Acórdão 1302-002.788, 31  a-
mara, N T. Ordinária, rel. Cons. Luiz Tadeu Matosinho Machado, 15.5.2018, pp. 71-72. 

114. CARF, Acórdão 1302-002.549, 31  Câmara, 21  T. Ordinária, rel. Cons. Luiz Th-
deu Matosinho Machado, 20.2.2018, p. 63; e CARF, Acórdão 1302-002.788, 31  Câmara, 
2" T. Ordinária, rel. Com. Luiz Tadeu Matosinho Machado, 15.5.2018, p. 72. 
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direito brasileiro, é que a tese pela indedutibilidade é composta de dife-
rentes argumentos, os quais variaram conforme o ilícito. Todavia, todos 
esses argumentos podem ser refutados consoante os vários ilícitos, pois, 
em  grande parte, é justamente dessa tentativa de segregá-los que se en-
contram as diversas inconsistências. Se a ilicitude, seu tipo ou natureza 
da norma violada constituem critérios relevantes para a dedução, devem 
também ser consistentes nas várias situações. 

Como se pode constatar no decorrer do tópico acima, argumentou-
-se, embora não nessa ordem, que as (3.1) deduções não poderiam ser 
concedidas em determinados casos (corrupção), pois seriam beneficios 
fiscais. Ademais, diversas vezes, (3.2) sustentou-se, inclusive para multas 
decorrentes de infrações de normas de ordem pública, que a legislação 
seria rigorosa ao proibir a dedutibilidade. Sob outra perspectiva ainda, 
(3.3) princípios constitucionais poderiam ser invocados para guiar o 
exercício da competência da tributação da renda, impedindo a dedutibi-
lidade de despesas de atividades ilícitas. Além disso, ao se interpretar a 
regra geral do art. 47 da Lei 4.506/64, levantou-se que despesas neces-
sárias e usuais não poderiam compreender infrações a normas. Todavia, 
em virtude da (tentativa de) distinção entre a dedutibilidade de multas de-
correntes de infrações de normas de ordem pública e aquelas relativas a 
descumprimentos contratuais, poder-se-ia cogitar que (3.4) a natureza da 
norma violada seja relevante. Seguindo tal raciocínio, chegou-se também 
a afirmar que (3.5) riscos da atividade empresarial não poderiam com-
preender atos ilícitos, sobretudo, violações de normas de ordem pública. 

No entanto, se constatado que tal indedutibilidade se afasta da 
hipótese tributária do Imposto de Renda, há queml 15  cogite (3.6) da 
existência de sanção ao ato ilícito. O problema é que (3.7) a tributação 
não é instrumento para atuar como sanção: além de ser desproporcio-
nal à gravidade da infração, é arbitrária. Ademais, (3.8) as obrigações 
assumidas pelo Brasil em Convenções Internacionais enfrentam óbices 
para serem implementadas por meio do Imposto de Renda e também 
mediante outros tributos. 

3.1 Unidade do Ordenamento: 
despesas necessárias não são benejicios fiscais 

Como se viu no tópico 2.4.2, recentemente, o CARF decidiu em 
duas ocasiões que despesas relativas a propinas cobradas pela interne- 

115. Por iodos, cf. Hugo de Brito Machado, O Conceito de Tributo no Direito Bra-
sileiro, Rio de Janeiro, Forense, 1987, pp. 40 e ss. 
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dicção de contratos celebrados entre empresas privadas e a Petrobras 
indedutíveis. Um dos argumentos levantados pelo Cons. Luiz Mac 
reside na ideia de que a dedutibilidade seria uma vantagem tribu 
sendo, portanto, ilógico que contribuintes buscassem, a partir de con 
tas ilícitas, beneficios fiscais.16  

Ainda que o referido Conselheiro não tenha dito expressamentj 
esse argumento corresponde à unidade do Ordenamento (Einheit der 
Rechtsordnung), a qual estabelece que é irrazoável o direito premiar e 
punir uma conduta ao mesmo tempo. 

O motivo pelo qual o argumento do Conselheiro no caso concreto 
não prospera reside na diferença entre beneficios fiscais e dedutibilidade 
de despesas. Fosse caso de beneficio fiscal, então haveria razão para  
invocar a unidade do Ordenamento, como veremos no tópico 3.3. 

A dedução de despesa necessária não é beneficio; é exigência do 
Princípio da Renda Líquida. A dedutibilidade de despesas não reduz o 
valor do imposto, senão faz que se tribute a renda líquida (disponível), 
ao invés de receita bruta, consoante impõe o princípio da capacidade 
contributiva. Não por outra razão a jurisprudência alemã recusou a in-
terpretação que atribuía à dedução de despesas empresariais o caráter de 
"vantagem fiscal injustificada". A dedução de despesas é concretização 
do princípio da renda líquida e deriva da ideia de conexão, causalidade 
(Veranlassungsprinzip), entre uma operação econômica fmal e as aqui-
sições sem as quais ela não seria possível e, consequentemente, também 
não a renda dela auferida)" 

A unidade do Ordenamento não se aplica à tributação pelo fisco, 
tampouco ao direito do contribuinte de deduzir despesas. Mesmo porque 
a tributação preocupa-se com a capacidade contributiva e não com a 
ilicitude dos comportamentos. 

Ressalta-se, nesse sentido, que o art. 118, 1, do CTN estabelece 
a abstração da "validade jurídica dos atos efetivamente praticados". 
Em sentido semelhante — que justifica a comparação com o Direito 
Tributário alemão — o § 40 da Lei da Ordem Tributária alemã (Abgabe-
nordnung — AO) preceitua que: "[p]ara a tributação, é irrelevante" que 
um comportamento "viole comando ou proibição jurídicos, ou os bons 

116. CARF, Acórdão 1302-002.549, 3s Câmara, 2+ T. Ordinária, rel. Cons. Luiz 
Tadeu Matosinho Machado, 20.2.2018; e CARP. Acórdão 1302-002.788, Y Câmara, 2+ 
T. Ordinária, rel. Cons. Luiz Tadeu Matosinho Machado, 15.5.2018. 

117. Klaus-Dieter DnIen, "Zum Betriebsausgahenabzug von Geld Bussen", Der 
Beirieb, Nr. 21, 24.5.2013, p. 1.135. 
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files". Em ambos os casos)" portanto, o legislador impõe que a 
butaçâo seja axiologicamente neutra, deve basear-se no ponto de 

ta económico. 
Dessa forma, entender que a tributação dos atos ilícitos (baseada em 

da ordenamento consoante, respectivamente, os dispositivos acima) 
tique-se de maneira unidirecional é atribuir caráter penal à tributa- 

indo de encontro a sua essência," como veremos no tópico 3.7. 
tributação isondmica conforme a capacidade contributiva exige que 

a apuração da renda se dé independentemente da licitude do ato que a 
gerou, inclusive, em relação às despesas incorridas. 

Constata-se, assim que a unidade do Ordenamento não é óbice 
eficaz à neutralidade da aplicação do art. 118,1, do CTN: o direito tribu-
tário preocupa-se com a capacidade contributiva, e não com a ilicitude 
dos comportamentos. Especialmente o IRPJ não adota por hipótese 
tributária uma "situação jurídica", incluindo-se entre aqueles impostos 
que incidem sobre uma "situação de fato". O legislador não se preocupa 
em descrever negócios jurídicos (cuja validade, aí sim, poderia ser re-
levante), mas apenas seus efeitos: dando-se a disponibilidade (pouco 
importa sua origem), surge o fato jurídico tributário. Nesse sentido, sob 
ak perspectiva do contribuinte, o direito de deduzir despesas não ofende a 

umidade da ordem jurídica, senão decorre simplesmente do mandamento 
do princípio da renda líquida que, como vimos, é corolário da capacida-
de contributiva. 

Vale destacar que o legislador alemão tem maior espaço para dispor 
contrariamente sobre certas despesas)" Isso porque a discriminação 
de competências conferida pela Lei Fundamental alemã (G rundgesetz 

r die Bundesrepublik Deutschland) é tipológica e não há, como no 
Brasil, uma lei complementar para definir limites rígidos para a atuação 
do seu legislador ordinário. Ou seja, no Direito alemão, o conceito de 

118. Para o Direito alemão. cf. Klaus-Dieter Drilen. "§ 40 Gesetz — oder sittenwid-
riges Handeln", in Klaus Tipke. Heinrich Wilhelm Kruse (coords.), Abgabeboninung Fi-
nanzgerichnordnung Kommentar, Colônia, Otto Schmidt, Folhas soltas, 145s, atualizado 
até junho de 2016, pp. 1-2. 

119. Joachim Englisch, "Rechtsanwendung im Steuerrecht (§ 5)", in Klaus Tipke, 
Joachim Lang, Steuerrecht, Colônia. Otto Schmidt, 21+ ed., 2013, p. 197. Em sentido se-
melhante, cf. Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, vol. II, Colônia, Otto Schmich.I 993, 
p. 1.322; e Ratschow, "AO § 40 Gesetz- oder sittenwidriges Bandeia", ia Klein. Ábga. 

benordnung, 13a ed., 2016, Rn. 2. 
120. Cf. Klaus Tipke, Die Steuerwhisordnung, vol. TI, Colônia. Ono Sclunidt. 

1993, pp. 1.322-1.323. No mesmo sentido, Ratschow. "AO § 40 Gesetz- oder sittenwid-
riges Handeln", ia Klein, Abgabenonlnung, 1:0 ed., 2016, Rn. I. 
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renda não é delimitado por outra lei (complementar, com atribuição' 
constitucional para tanto). Inexiste, dessa forma, um conceito supralegoi 
que estabeleça, por exemplo, que a hipótese tributária do Imposto de 
Renda deve compreender renda-produto e acréscimo-patrimonial, sendo 
o critério de aquisição a disponibilidade, económica ou jurídica. Desse 
modo, a concretização do que seja renda, desde que se mantenham suas 
características típicas, cabe ao legislador ordinário alemão, observados 
os diversos princípios de índole constitucional que concorrem, em iguais 
condições, para sua conformação. A sua maior liberdade, portanto, ad-
vém da inexistência de conceito a ser respeitado, diversamente do Brasil, 
como veremos no item 3.2. 

Em razão desse maior espaço no ordenamento alemão, existem dis-
positivos legislativos especiaisul estabelecendo, por exemplo, a indedu-
tibilidade de despesas tidas com multas e subomos.122  Ainda assim, nos 
casos não legislados expressamente, a jurisprudência alemã entende que 
o § 40 do AO deve ser aplicado de forma neutra, inclusive, para contri-
buintes que incorreram em despesas ilícitas. Por exemplo, reconhece-se 
a dedutibilidade do valor que o receptador de mercadorias roubadas 
tenha pago ao ladrão.'23  Também se considera dedutível a despesa em 
razão de indenização de prejuízos causados ilicitamente a terceiro pela 
empresa, desde que no contexto de sua atividade.124  

Se a unidade do Ordenamento não é, de regra, razão para negar a 
dedutibilidade de gastos provenientes da atividade ilícita, encontra-se no 
direito alemão caso em que se propõe redução ideológica no escopo do 
§ 40 do AO, atribuindo ao contribuinte infrator não apenas o inconve-
niente da tributação, mas também a dedutibilidade das despesas de atos 
ilícitos. Entende-se que essa neutralidade não se aplica no âmbito dos 
benefícios fiscais. A antijuridicidade do comportamento do contribuin-
te, no caso de dispositivos legais com propósitos extrafiscais, pode ser 
invocada para impedir a obtenção do beneficio, desde que a finalidade 
da lei violada seja reconhecível em seu texto e a ilicitude cometida pelo 

121. Sustentando a inconstitucionalidade da vedação legislativa, Sebastian Midler-
Franken, "Das Verbot des Abzugs der Zuwendung rem Xorteiten nach dem lahressieuer-
gesetz 1996, Verfassungsprobleme eine-  Durchbreeltung des objcktiven Nenoprinzips", 
Stetter und Wintchalt, 1/1997, p. 18. 

122. Ratschow, "AO § 40 Gesen- oder sinenwidriges Handcln", in Klein,Abguben-
ordnung, 132  ed., 2016, Rn. 9. 

123. Klaus-Dieter "§ 40 Gesetz- ode sinenwidriges Handetn", in Klaus 
Tipke. Heinrich Wilhelm Kruse, Abgobenordnung Finanzgentbsonhtung Kammentar, 
Colónia. Oito Schmidi, Folhas soltas. 149, atualizado até junho de 2016, p. 8. 

124. Kocnig, Abgabenordnung, 32  ed., 2014, § 40, Rn 20. 
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*buinte a contrarie.125  Afinal, a concessão de uma vantagem fiscal 
de incentivar ou premiar comportamentos para o bem comum, não 

do admissivel que alguém a pleiteie com fundamento em comporta-
nto ilegal ou imoral.'26  Nesse caso, juntamente com o princípio que 
tifica o beneficio fiscal, vale a objeção da unidade do Ordenamento: 

faz sentido que o Estado conceda beneficio a comportamento que 
proíbe.' 27  
Conquanto o legislador alemão guarde competência para vedar a 

dedutibilidade de despesas operacionais, como alguns gastos ilícitos 
(e.g. multas e subornos), a unidade do Ordenamento somente é aplicada 
em casos de benefícios fiscais. Em outras palavras, a mitigação da renda 
líquida no Direito alemão não decorre da aplicação do argumento de que 
despesas operacionais constituem sempre beneficies fiscais e, portanto, 
não se pode premiar e punir uma conduta ao mesmo tempo. Pelo contrá-
rio, o que itisu fica a possibilidade de o legislador vedar a dedutibilidade 
de algumas despesas operacionais como as multas é a estrutura do Direi-
to alemão: não há conceito de renda que limita a atuação do legislador. 
lá a unidade do Ordenamento só é invocada nas hipóteses em que a 
dedutibilidade permitida em lei consiste em beneficio fiscal, i.e., que não 
são consideradas necessárias à obtenção de determinada receita, mas que 
só são permitidas, mediante base legal, com escopo de se premiar certo 
comportamento. 

Diante de tais considerações, conclui-se que não merece prosperar 
o argumento da unidade do Ordenamento adotado pelo Cons. Luiz Ma-
chado para decidir a respeito de despesas relativas a propinas cobradas 
pela intermediação de contratos celebrados entre empresas privadas e a 
Petrobras. Ainda que a conduta praticada pelo contribuinte deva ser pu-
nida, não cabe ao Direito Tributário sancioná-la. Se a despesa, ainda que 
seja uma propina, foi essencial para a realização da operação económica, 
ela é dedutível, pois assim exige a tributação baseada na capacidade 
contributiva (renda líquida). O direito a essa dedutibilidade não é uma 
vantagem fiscal e, por isso, está fora do escopo da unidade do Orde- 

125. Klaus-Dieter Diten, "§ 40 Geseiz- oder sittenwidriges liandeln", in Klaus 
Tipke e Heinrich Wilhelm Kruse (coords.), Abgabenoninung Finanzgenehttordnung 
Xommentar, Colónia, Otto Sekund!. Folhas soltas. 149, atualizado até junho de 2016, p. 
10. No mesmo sentido, Cr. Koenig, Abgahenoninung, 32  ed., 2014, § 40, RJ] 3. 

126. Machiai Engliseh,"Rechisanwendtmg im Sieuerrecht (§ s)", in Klaus Tipke e 

Joichint Ia% (o0Ords.),Sreuerreehl. 212  ed., Colónia, onu Sehmidt, 2013, pp. 197-198. 

127. Ratschow, "AO § 40 Gesetz- oder sinenwidriges Handeln", In Klein, Abgaben-
ordnung, 132  ed., 2016, Rn. 12. 
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n.amento. Este argumento só seria cabível caso se tratasse de benefíci 
fiscal, o qual não se cogitaria, senão por dispositivo legal o concedendo. 

Mas, ainda que a unidade do Ordenamento só valha para o caso de 
benefícios fiscais, a legislação pode ser rigorosa no Brasil ao vedar a 
dedução de despesas operacionais? 

3.2 A vedação pela "legislação rigorosa": 
a impossibilidade de desvirtuar a definição de renda do CTN 

Conforme explicado nos tópicos 2.1 e 2.2, a introdução do enun-
ciado do § 42  do art. 16 do Decreto-lei 1.598/77, que impôs vedação 
específica baseada, ao foral do dia, no tipo de infração, acarretou "con-
fusão",'28  sobretudo, gerada pela leitura incorreta pelo PN 61 /79/CST1 
SRF. Embora esse Parecer interprete a regra geral de dedutibilidade ao 
tratar das multas não fiscais, em vários julgados,129 a vedação à dedutibi-
!idade dessas multas adveio de a proibição legal ser expressa. Ademais, 
exceto no tocante à distinção entre multas fiscais punitivas e compen-
satórias, a restrição à dedutibilidade prevista naquele enunciado não foi 
questionada pelos tribunais administrativos e pela jurisprudência. A le-
gislação teria sido, assim, rigorosa ao vedar a dedutibilidade de multas 
fiscais e daquelas decorrentes de infração de norma de ordem pública. 

Tendo isso em vista, ao contrapor com o expressado sobre o Direito 
alemão, pode o legislador ordinário brasileiro concretizar o que seja ren-
da? Existe algum limite para ele exercer sua competência? Ou pode ele 
se valer do conceito de renda que bem entender? 

No Brasil, diferentemente da Alemanha, embora a discriminação 
de competências também seja atribuída por meio de tipos, a própria 
Constituição atribui à lei complementar o papel de delimitá-las. Em 
seu art. 146, a Constituição é expressa no sentido de que cabe à lei 
complementar "dispor sobre os conflitos de competência, em matéria 
tributária", e também "estabelecer normas gerais" acerca da "definição 
de tributos e de suas espécies" e sobre os "fatos geradores, bases de 
cálculo e contribuintes" dos impostos por ela discriminados. Tomando 

• 128. CARF, Acórdão 1102-001.254, la Câmara, 211 T. Ordinária, rel. Cons. João 
Otávio Oppermann Thome, 26.11.2014, pp. 30-32. 

129. Cf. e.g. CARF, Acórdão 1803-001.784, 34  T. Especial, rel. Cons. André 
Mendes de Moura, 6.8.2013, pp. 3-4; Primeiro Conselho de Contribuintes, Acórdão 107-
07.311, 72  Câmara, rel. Cons. Natanael Martins, 9.9.2003, p. 19; e Primeiro Conselho 
de Contribuintes, Acórdão 107-05331, 71  Câmara, rel. Cons. Maria do Carmo S. R. de 
Carvalho, 23.2.1999, p. 18. 
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o Imposto de Renda como parâmetro, a hipótese tributária possível, sua 
base de cálculo e seus contribuintes estão dispostos em lei complemen-
tar, notadamente o CTN. 

E, por isso, que o legislador ordinário deve se valer da competência 
-que the foi concedida pela Constituição Federal, mas só consoante os 

imites delimitados, no caso pelo art. 43 do CTN. 
Nesse sentido, o CTN permite a incidência do Imposto de Renda 

sobre um produto ou acréscimo patrimonial, mas, observando a ideia de 
capacidade contributiva disponível, refere-se à aquisição de disponibili-
dade. Disponibilidade para quê? Para poder contribuir para os gastos da 
coletividade. Dessa forma, renda disponível e, portanto, passível tributa-
ção, é só aquela livre das despesas incorridas: apenas é disponível a ren-
da líquida. Os gastos necessários para a aquisição do próprio rendimento 
não estão disponíveis, já que sem eles, sequer surgiria o rendimento. Em 
resumo: como esse conceito de renda tem base em lei complementar, 
cujo fundamento advém da própria Constituição Federal, não pode o 
legislador ordinário dar por renda adquirida despesa necessária para sua 
obtenção. 

Por isso que, sendo o pagamento de uma multa, fiscal ou não, ou 
qualquer outro dispêndio decorrente de ato necessário para a realização 
da operação económica, exige-se sua dedução. 

Exemplo didático parece ser o da receptação. Ao comprar mercado-
rias roubadas, o receptador incorreu em gastos, os quais são necessários 
para que ele obtenha receitas da venda de tais objetos. Não há dúvida de 
que a renda obtida com a venda desse comércio ilegal deve ser tributada. 
Nada mais natural, por força do princípio do non °lei. Ora, mas esse co-
merciante não poderia ter obtido o produto de sua venda se não tivesse, 
antes, adquirido os bens. A receptação é, pois, parte integrante do próprio 
negócio ilícito. Por consequência, a tributação não poderia envolver o 
valor pago ao ladrão daqueles objetos. De outro modo, haveria incidên-
cia sobre a revenda; renda bruta. No entanto, essa tributação desvirtuaria 
o Imposto de Renda que perderia suas características típicas, passando 
a ser um tributo sobre o faturamento, não mais sobre a renda. Ora, se o 
receptador foi obrigado a gastar detenninada quantia para que pudesse 
revender os bens roubados, o montante dispendido naquela aquisição é 
indisponível. Foi gasto necessário para, em momento posterior, vender 
e receber. 

Desse modo, diferente do Direito alemão, o legislador, posto 
rigoroso, precisa obedecer ao campo que lhe foi destinado pela lei 
complementar, no caso, o CTN. O exercício da competência tributária 
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é condicionado ao que foi definido em lei complementar. Qualquer  
passo a mais viola os limites riscados pela lei complementar, em rua. 
çâo que lhe foi outorgada pela Constituição. Se a despesa possui co. 
flexão com a operação econômica realizada, ela é indisponível porq" 
operacional. 

Em que pesem tais considerações, poder-se-ia invocar outros princí-
pios constitucionais que fundamentassem a restrição à dedutibilidade no 
caso de atividades ilícitas. Todavia, é preciso verificar se a permissão à 
dedutibilidade é, no caso concreto, um beneficio fiscal ou não. Vejamos. 

3.3 A invocação de princípios diversos para guiar 
a tributação da renda 

Ao lado do argumento da unidade do Ordenamento, o CARF deci-
diu, com base no voto do Cons. Luiz Machado, que a despesa de propina 
não seria permitida, uma vez que isso violaria a "função social da em-
presa consagrada no direito brasileiro, seja no art. 170 da CF/88, seja na 
lei que rege as sociedades anônimas", bem como infringiria a liberdade 
concorrencial.'" 

Levantou-se, assim, a hipótese de se invocar diversos princípios 
para guiar o exercício da competência, como a função social da empresa 
e a liberdade concorrencial .  

O argumento é interessante e pode ser invocado nos casos em que 
a dedução da despesa não decorre do principio da renda líquida, mas de 
outros critérios de discrímen, justificados pela função indutora da norma 
tributária. Vimos no item 3.1 que na Alemanha o caso dos benefícios fis-
cais leva à redução teleológica do próprio § 40 do AO. Vejamos se esse 
raciocínio se aplicaria ao caso brasileiro. 

No caso dos impostos, o critério diferenciador por excelência é 
a capacidade contributiva, manifestada com base no aspecto material 
da hipótese tributária (art. 145, § Ia, da Constituição Federal)."' Não 
há como cogitar incidência de imposto sem considerar como critério 
de discriminação a capacidade contributiva. Isso é imediato. A espécie 
tributária dos impostos exige que contribuintes com idêntica capacidade 

130. CARA Acórdão 1302-002.549, 31  Câmara, 2' T. Ordinária, rel. Cons. Luiz Ta-
deu Matosinho Machado, 20.2.2018, p. 63; e CARF, Acórdão 1302-002.788, 3' Câmara, 
2" T. Ordinária, rel. Cons. Luiz Tadeu Matosinho Machado, 15.5.2018, p. 72. 

131. Cf. Luis Eduardo Schoueri, Normas Pibutárias Indutoras e Intervenção Eco-
nômica. Rio de Janeiro, Forense, 2005, p. 284. 
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ômica suportem o mesmo ônus tributário. Em relação ao Imposto de 
coda, segundo o art. 43 do CTN, essa capacidade econômica é medida 

pela renda disponível, liquida. Fosse esse o único critério de discrímen 

admitido constitucionalmente, então seria de se esperar que todas as 
empresas que obtivessem igual lucro pagassem o mesmo imposto. Não 
é o que ocorre. 

Com efeito existem diversos outros princípios constitucionais que 

podem reger a tributação da renda. É o espaço em que atuam as normas 
tributárias indutoras, a distinguir entre contribuintes que, do ponto de 
vista da capacidade contributiva, mereceriam idêntico tratamento. Claro 

ortrá que a capacidade contributiva sempre constitui critério de discri-
minação da incidência do Imposto de Renda. Ainda, em seu sentido 
subjetivo, ela exige descaber qualquer incidência sobre despesa que foi 
necessária para a obtenção da renda. Assim, em se tratando de despesa 
necessária, não há como afastar a aferição da capacidade econômica do 
.contribuinte por meio da renda liquida, sob pena de se incidir algo di-
verso do Imposto de Renda. Isso porque despesa necessária compreende 
montante que está além do que se poderia tributar. Aqui, existe limite 

.Í de competência, delimitado por lei complementar, do qual não se pode 
ultrapassar. 

Daí que a concessão de benefícios fiscais não há de se contrapor aos 
limites da capacidade contributiva liquida. Não se pode, a titulo de es-
timular determinado contribuinte, exigir imposto de outro em montante 
que ultrapasse sua capacidade contributiva. O art. 43 do CTN, vale frisar, 
não pode ser afastado em nome da tributação indutora. 

Qual o espaço, então, para as normas tributárias indutoras em ma-
téria do IRPJ? No lugar de tornar indedutíveis despesas necessárias (o 
que contrariaria o art. 43 do CTN), o que se tem é o inverso: por meio de 
benefícios fiscais, ou bem não se tributam receitas a serem incentivadas 
ou, o que dá no mesmo efeito, deduzem-se gastos que não se referem 
a dispêndios necessários para a obtenção da renda (por exemplo, uma 
depreciação acelerada incentivada, que ultrapassa a quota de deprecia-
ção que decorreria do princípio da renda liquida). Em ambos os casos, 
haverá contribuintes com capacidade contributiva idêntica sofrendo 
tributação diversa. Nenhum deles, é bom insistir, sendo tributado além 
de sua renda liquida. 

Mas o que justifica um beneficio fiscal? Por que, por exemplo, se 
autoriza tuna depreciação acelerada incentivada? Não é a renda líquida, 
já que esta apenas motiva a dedução de gastos necessários. Portanto, o 
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problema não é se a tributação está além do que pode. É o inverso: é aí 
incidência aquém do que se tributa no regime normal. Ou seja, o benefi) 
cio não fere a renda líquida justamente porque se tributa menos do que é 
renda. Nesse sentido, não se ultrapassa o limite de competência. 

Por isso, havendo beneficio fiscal, faz-se necessário averiguar os 
demais parâmetros constitucionais adotados, sejam eles da ordem eco-
nômica ou social. A partir do instante em que se adota um outro princí-
pio como critério de discrímen, o problema que surge é o da coerência 
de aplicação desse novo parâmetro. Em razão desse novo valor eleito, é 
possível admitir que a norma tributária diferencie os contribuintes, mes-
mo com idêntica capacidade contributiva. O prémio a ser dado a alguns  
baseia-se, portanto, no valor eleito; em tal situação, a tributação não se 
fundamenta apenas na capacidade econômica dos contribuintes. Nessa 
fatia criada pelo novo parâmetro, porém, o princípio da igualdade exige 
tratamento idêntico. E preciso que a tributação seja, então, coerente 
dentro de cada fatia (igualdade horizontal) e, ainda, que a diferença 
entre as fatias seja adequada para fundamentar o tratamento desigual 
proposto.'" 

Nessa hipótese, em que há efetivo beneficio fiscal, é possível le-
vantar como óbice à dedutibilidade de gastos ilícitos a unidade do Orde-
namento tal como visto no exemplo alemão com a redução teleológica 
do escopo do § 40 do AO, que levou, naquele país, à indedutibilidade de 
multas fiscais, se decorrentes de infrações contrárias ao escopo dos bene-
fícios fiscais. Afinal, se com fulcro em determinado valor constitucional, 
pretendeu-se (des)estimular determinado comportamento, a unidade do 
Ordenamento não permite que se premie conduta proibida. Dessa forma, 
apenas nessa hipótese, cabe invocar existência de outros princípios, indi-
cando tratar-se de beneficio fiscal. 

Em síntese, pensamos que se a tributação se baseia na capacidade 
contributiva disponível, não há razão para que se vede a dedução de 
despesa necessária à obtenção da renda Quando, entretanto, se tem 
uma dedução que não é motivada pela capacidade contributiva, mas sim 7 
como forma de induzir determinado comportamento, então não faz sen-
tido permitir-se a dedução incentivada de despesa que contrarie aquele 
escopo. 

Apesar disso, costumam-se criar critérios que pretendem restringir a 
dedutibilidade de despesas apenas para alguns gastos ilícitos. 

132. Cf. Luis Eduardo Schoueri, Direito Dibuiário, &ed., São Paulo, Saraiva, pp. 
352-353. 
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4 Natureza da norma violada: 
inconsistência na aplicação do critério 

Conforme se verificou no tópico 2.2, com origem no PN 61 /79/CST/ 
SRF,133  sustenta-se a (in)dedutibilidade das multas não fiscais a partir do 
critério da natureza da norma violada, se de ordem pública ou não. 

Em poucas palavras, argumenta-se ser inconcebive1134  que os requi-
sitos da necessidade e normalidade passam compreender um gasto de-
corrente de violação de norma de ordem pública. Isso porque normal não 
abrange infração à lei, mas o contrário: normal é a empresa auferir receita 

gobservando a lei.135  Uma despesa decorrente de transgressão de norma de 
íyordem pública seria, assim, algo estranho à atividade da empresa, não ne- 

ssário,136  ainda que haja decisão aceitando que a multa se deu em virtude 
de atividades ou operações da empresa:37  Aliás, chegou-se ainda a afirmar 
que a dedutibilidade em tais casos implicaria aceitar uma atividade incita 

' da empresa.138  De outro lado, sustenta-se que multas contratuais seriam 
dedutíveis, pois o descumprimento de norma privada constituiria ônus 
particular da atividade exercida.I39  Somente infrações de cláusulas contra-
tuais, no âmbito mercantil, é que seriam conexas ao desenvolvimento da 
atividade empresarial, já que são normais violações no âmbito privarlo.140  

Em que pese haver autores, como Brandão Machado, que defendem 
essa posição,141  o raciocínio baseado no critério da natureza da norma 

133. RFB, Parecer Normativo, Coordenação do Sistema de Tributação, 24.10.1979, 
pp. 5-6. 

134. Idem, ibidem. 
135. Cf. Primeiro Conselho de Contribuintes, Acórdão 105-0.015, 52  Câmara, rel. 

Cons. Antônio da Silva Cabral, 25.2.1983, Resenha Tributário, ano XV, a. 48, Imposto 
sobre 41 Rendo 1.2, pp. 1.224-1.225. No mesmo sentido, cf. Primeiro Conselho de Con-
tribuintes, Acórdão 103-07.309, 32  Câmara. rel. Cons. Urgel Pereira Lopes, 18.3.1986, 
Resenha Dibutária, a 4, Imposto sobre a Renda 1.2, 1988, pp. 123-124. 

136. Cf. Primeiro Conselho de Contribuintes, Acórdão 105-0.136, 52  Câmara, rel. 
Cons. Antônio da Silva Cabral, 2.5.1983, Resenho Dibuiária, ano XV, n. 48, Imposto 
sobre o Renda 1.2, pp. 1.401-1.403. 

137. Cf CARF, Acórdão 1803-001.784, 32 T. Especial, rel. Cons. André Mendes de 
Moura, 6.8.2013, pp. 3-4. 

138. Cf CSRF, Acórdão 9101-002.196, 12  T, rel. Cons. Marcos Aurélio Pereira 
Valadão, 12.2.2016, pp. 10-13. 

139. Cf. SRF, Parecer Normativo 50, Coordenação do Sistema de Tributação, 
7.7.1976; e SRF, Parecer Normativo 66, Coordenação do Sistema de Tributação, 
31.8.1976. 

140. Cf. CARF, Acórdão 1402-002.405. 42  amara, 22 T. Ordinária, rel. Cons. Caio 
Cesar Nade: Quintella, 16.2.2017, pp. 17-18. 

141. Cf. Brandão Machado, "Multas Administrativas e Imposto de Renda". Di-
reito Dibutário Atual, vol. 10, São Paulo, Resenha Tributária, 1990, pp. 2.769-2.770; e 



196 TRIBUTAÇA0 DO miam 

violada, se de ordem pública ou privada, não se sustenta por pelo menos  
trés motivos: 

- Primeiro, o critério eleito para essa distinção não guarda qualquer  
relevância com as normas que envolvem a tributação. Conforme esta-
belece o art. 118, I, do CTN, deve-se constatar o fato jurídico tributário  
sem considerar a validade jurídica dos atos efetivamente praticados (non 
olet). A tributação da renda engloba, portanto, riqueza obtida indepen-
dentemente da licitude do ato. Se violou norma de ordem pública ou não, 
pouco importa. O critério relevante para a tributação da renda é ela se en-
contrar disponível. Se essa renda foi oriunda de atividade lícita ou ilícita 
não guarda pertinência para fins tributários. Nota-se: isso vale tanto para 
a tributação da renda como um todo, receitas e despesas:42  Argumentar 
que isso só vale para receitas é aplicar o referido dispositivo de forma 
unidirecional, atribuindo caráter sancionatório ao tributo. 

- Segundo, se o critério da natureza da norma violada fosse, de fato, 
relevante, ele teria que ser adotado de maneira consistente. Todavia, 
não é possível extrair qualquer sistematicidade de sua aplicação hoje. 
Conforme o Cons. Guilherme Mendes já destacou em duas decisões, há 
dispositivo legal que permite a dedução de multas por infração a deveres 
instrumentais que não resultem em falta ou insuficiência de pagamento 
do tributo:43  Não se há, por óbvio, que entender que tal dedução decorre 
de norma indutora, a incentivar o descumprimento de deveres instrumen-
tais. Portanto, a dedutibilidade somente encontra fundamento do princí-
pio da renda líquida. Destaca-se, ademais, que as normas que preveem 
tais deveres instrumentais são de ordem pública, pois não se dá entre 
particulares, já que um polo é um órgão administrativo:44  Ainda que se 
alegasse que a situação das multas fiscais fosse uma situação particular 
que, se não existisse tal dispositivo legal, não passaria pela regra geral 
prevista no art. 47 da Lei 4.506/64 - i.e., seria uma mera liberalidade 

Brandão Machado, "Multas administrativas e imposto", Resenha Tributária, n. 1.3 
- Imposto sobre a Renda - Comentário, 1973, pp. 105-108. 

142. Cf. Hugo de Brito Machado, "A supremacia constitucional e o imposto de 
renda", in I ves Gandra da Silva Martins tcoord.), Estudos sobre o Imposto de Renda (em 
Memória de Henry Tilbery), São Paulo, Resenha Tributária, 1994, p. 57. 

143. Cf. CARI', Acórdão 1401001.793, 41  Câmara, 1a T. Ordinária, redator de-
signado Cons. Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, 152.2017, pp. 52 e ss.; e CARF, 
Acórdão 1401-002.031, 44  Câmara, la T. Ordinária, redator designado Cons. Guilherme 
Adolfo dos Santos Mendes, 15.8.2017, pp. 38-39. 

144. Sobre a sujeição ativa e passivs nos deveres instrumentais, cf. Caio Augusto 
Takano, Deveres Instrumentais dos Contribuintes: Fundamentos e Limites, São Paulo, 
Quartier Latim pp. 162 e ss. 
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fato é que existe também o caso da legislação trabalhista. Conforme 
se constatou no tópico 2.3, as indenizações trabalhistas são dedutíveis, 

o só quando originadas por descumprimento de regras veiculadas em 
regulamentos internos da empresa, mas também nas hipóteses em que 
decorreram de infrações de normas extraídas de convenções e acordos 
coletivos, sentenças normativas da Justiça do Trabalho e, inclusive, de 
violação direta da lei trabalhista:45  

- Terceiro, é incoerente apresentar como fundamento do critério da 
natureza da norma violada o caráter comum do descumprimento de obri-
gações contratuais para justificar a dedutibilidade das multas pagas, em 
contraposição com as outras multas decorrentes de violação de norma de 
ordem pública. Novamente, a distinção baseada na natureza da norma 
violada também não guarda relevância. Uma violação a nonna de ordem 
pública também pode ser comum em. determinada atividade empresa-
rial. Por exemplo, é corrente que empresas especializadas em entregas e 
restaurantes de delivery estabeleçam um prazo que, se transcorrido sem 
a transmissão do produto, pagam multas contratuais ou arcam com o 
valor da mercadoria (e.g. pizza). No desenvolvimento dessa atividade, 
o entregador costuma correr o risco de receber multas de trânsito, sob 
pena de arcar como prejuízo da entrega intempestiva. O que é corrente, 
assim, pode advir justamente do tipo de atividade empresarial exercida e 
não do tipo de ilicitude que usualmente se pratica. Havendo conexão da 
despesa com a atividade económica exercida, não parece fazer sentido 
pressupor licitude em usualidade. Até mesmo porque, para a tributação, 
a validade jurídica dos atos efetivamente praticados deve ser abstraída. 

Fato é que se o risco da atividade empresarial está atrelado aos im-
previstos que podem acontecer no desenvolvimento das operações nesse 
âmbito, ele não envolve apenas parte dos atos ilícitos. Vejamos. 

3.5 O risco da atividade empresarial 

Embora o argumento do risco da atividade empresarial tenha sido 
levantado majoritariamente em prol do contribuinte, o Cons. Marcos 
Aurélio Pereira Valadão buscou refinar a própria ideia de que o risco da 
atividade envolveria qualquer atividade ilícita, em especial, quanto às 
violações de norma de ordem pública:" Seria um contrassenso, assim, 

145. Cf. CARF, Acórdão 1301-002.830, 31  Câmara, In T. Ordinária, rel. Cons. Ro-
berto Silva Junior, 13.3.2018, pp. 6-7. 

146. Cf. CARF, Acórdão 9101-002.196, la T., rel. Cons. Marcos Aurélio Pereira 
Valadão, 12.2.2016. 
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cogitar que o risco de atividades empresariais envolvesse infração 
norma de ordem pública. 

Somados os argumentos acima que pretenderam demonstrar a in-
consistência do critério da natureza da norma violada, a ideia de que o 
risco de uma atividade empresarial não compreende violações a normas 
(sejam elas quais forem) é irreal;147  não é o que se constata na prática. 

Conforme o Cons. Guilherme Mendes já afirmou em decisão do 
CARF "[o] risco faz parte do negócio, e suas consequências também, 
inclusive aquelas de cunho pecuniário punitivo". Afinal, se inexistissem 
riscos ligados a infrações de normas, tampouco seriam dedutiveis os 
prêmios de seguro.'" 

Ademais, fatores dos mais diversos no exercício da atividade em-
presarial podem implicar infrações, inclusive de normas de ordem publi-
ca, como é o caso das multas fiscais que podem decorrer justamente da 
complexidade da legislação tributária.149  Nesse sentido, como afirmam 
Latorraca e Mariz de Oliveira, a dedutibilidade de dispêndios com ilíci-
tos tributários é ainda mais razoável, já que seu próprio pagamento ad-
vém da condição, estabelecida por lei, de contribuinte de algum tributo. 
Não se pode dizer, assim, que há qualquer liberalidade ou que essa con-
dição seja estranha às atividades da empresa.' 5" Desse modo, dentre os 
riscos incorridos por uma empresa ao longo da consecução de seu objeto 
social encontra-se, indubitavelmente, aquele relacionado à imposição 
de multas, mormente se são consideradas as mudanças imprevisíveis e a 
complexidade da intricada legislação (brasileira).  

147. Cf. Edmar Oliveira Andrade Filho, Imposto de Renda das Empresas: CSLL, 
Operações de Hedge, Preço de Transferir:cio. Planejamento Tributário, Reorganizações 
Societários, Aspectos Contábeis e Jurídicos, 122  ed., São Paulo, Atlas, 2016, pp. 314-315. 

148. CARF, Acórdão 1401001.793, 41  Câmara, II T. Ordinária, redator designado 
Cons. Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, 15.2.2017, pp. 52 e ss. No mesmo sentido, 
cf. CARF, Acórdão 1401-002.031, 42  Câmara, 12  T. Ordinária, redator designado Cons. 
Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, 15.8.2017, pp. 38-39. 

149. Cf. Adriano Pinto, "Imposto de Renda - Dedutibilidade de multa fiscal", 
Revista de Direito Tributário, ano 1, outubro-dezembro/1977, n. 2, p. 210. No mesmo 
sentido, cf. João Dácio Rolim e Maria Inês Caldeira Pereira da Silva, "A dedutibilidade 
ou não das multas moratórias perante o Imposto de Renda", Revista Dialética de Direito 
Tributário II I. São Paulo, Dialética, agostod 996, p. 78. 

150. Cf. Nikon Latorraca e Ricardo Mariz de Oliveira, "A dedutibilidade das multas 
fiscais face ao principio da legalidade da obrigação tributária e a conceituação de custos 
c despesas operacionais", RDM, nova série, n. 8, ano XI, São Paulo, 1972, pp. 138-139 e 
143. Também argumentando pela dedutibilidade das multas fiscais, cf. Fábio Junqueira 
Carvalho e Maria Inês Murgel. JRPJ; Teoria e Prática Jurídica, São Paulo, Dialética, 
1999, pp. 189-190; Hugo de Brido Machado, O Conceito de Tributo no Direito Brasileiro, 
Rio de Janeiro, Forense, 1987, p. 56. 
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Ademais, não se pode ignorar que as multas aplicadas às empre-
gas sancionam, frequentemente, condutas visando ao aumento dos 

mos, o que concerne, pois, de maneira intrínseca, ao exercício, ainda 
que anormal, de suas atividades. Ora, nem tudo aquilo que decorre do 
funcionamento anômalo de uma empresa deverá ser indedutivel, pois, 

como argumenta Adriano Pinto, despesas de juros, indenizações, multas 
contratuais e condenações judiciais não são indispensáveis à atividade 
comercial, porém, podem ser deduzidas."' 

Vê-se, assim que, sob a perspectiva da atividade empresarial, a 
licitude dos riscos é irrelevante. O que causa espanto ainda é a ideia 

de tentar segregar os riscos de acordo com critérios (inconsistentes) de 
ilicitude. Ora, a depender do objeto social perseguido pela empresa, 

os riscos assumidos por ela podem variar, de sorte que, por exemplo, 

unia empresa de terceirização de mão de obra sujeita-se sobretudo a 
condenações trabalhistas, ao passo que uma transportadora, a multas de 
trânsito. Seria coerente que uma pudesse deduzir sua despesa oriunda de 

ato ilícito e a outra não? 

Para que isso fique ainda mais claro: imagine um florista que ti-
vesse pactuado com um casal de noivos que, se não entregasse todas 
as orquídeas em determinado local e hora para a festa, pagaria multa 
contratual e indenização. Nessa situação, por conta de diversos motivos, 

o florista poderia se ver atrasado e cogitar andar acima da velocidade 

permitida para efetuar sua entrega a tempo, correndo o risco de receber 
urna multa de trânsito, pois, de outro modo, poderia arcar com o des-
cumprimento do contrato. Segundo o entendimento vigente, cada multa 
receberia um tratamento diverso: em caso de multa de trânsito, seria 
seu pagamento indedutivel, ao passo que o valor resultante da violação 
contratual poderia ser deduzido. Desse modo, numa mesma atividade 
empresarial, pode-se deparar com riscos oriundos de ilícitos dedutíveis, 

de um lado, e ilícitos indedutíveis, de outro. Cogitar que só wn deles 
seja dedutivel é imiscuir-se na tomada de decisão do administrador, por 
meio da tributação, a respeito de como a sua atividade deve ser exercida. 

Poder-se-ia alegar, contudo, que permitir a dedução incentivaria 
comportamentos ilícitos. No entanto, isso tampouco se verifica. A dedu-

tibilidade de despesas envolvidas na operação econômica não incentiva 

151. Cf. Adriano Pinto, "Imposto de Renda - Dedutibilidade de multa riscar, 
Revista de Direito Iributáno, ano 1. ounibro-dezembro/1977, n. 2, p. 210. No mesmo 
sentido, cf. João Dácio Rolim e Maria Inês Caldeira Pereira da Silva, "A dedutibilidade 
ou não das multas moratórias perante o Imposto de Renda". Revista Dialética dc Direito 
Tributário II, São Paulo. Dialética, agosto/1996, p. 78. 
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o comportamento ilícito, seja ele qual for. À primeira vista, pode-se  
pensar que haveria um incentivo, ainda que indireto, pois uma despesa 
operacional necessariamente diminui a base de cálculo e, portanto, a 
tributação seria menor. Assim, aos olhos do contribuinte, haveria um 
incentivo para a conduta ilícita. Contudo, se a despesa dedutível impacta 
a base de cálculo significa que a própria renda obtida é menor. Como já 
afirmado, a dedutibilidade não constitui um beneficio fiscal e, portanto, 
não é uma mera liberalidade ou vantagem concedida. Dado que para se 
considerar uma despesa operacional, seja qual for a sua natureza, é ne• 
cessário que ela tenha sido incorrida, o contribuinte terá, ao final, menos 
renda do que teria se não tivesse realizado tal dispêndio. Em poucas 
palavras: a tributação só é menor porque a renda obtida pelo contribuinte 
também é menor. É o corolário da capacidade contributiva líquida: pa-
ga-se o imposto com o que se tem (potencialmente) disponível. Sob essa 
perspectiva, o que se percebe é justamente o contrário, a despesa ilícita 
é um montante a mais que o contribuinte arca para realizar sua operação 
econômica. 

Ainda assim, sustentar-se-ia que há casos em que o contribuinte 
não obteria determinada receita se não tivesse descumprido urna norma. 
A final, embora haja ilícitos que estão envolvidos na operação econômica 
(e.g. multa fiscal), há situações em que existe vínculo direto do ato ilícita 
com a aquisição da receita. Nestas hipóteses, porém, sequer haveria ren-
da passível de tributação. Se sem a despesa não houvesse corno se cogi-
tar qualquer receita, a tributação não alcançaria, nem se pudesse, renda 
bruta. O exemplo da receptação é evidente nesse ponto. Sem comprar 
mercadoria roubada, não há como revendê-la, auferindo lucros por isso. 

Tendo isso em vista, o exercício da atividade empresarial pode 
abranger, e de fato compreende, infrações de normas, independentemen-
te de qual sua natureza. Basta, assim, verificar se o gasto com o ato (i) 
lícito é ou não conexo à operação econômica, no âmbito da atividade 
empresarial. Em caso positivo, a dedutibilidade é exigida pelo principio 
da renda liquida. Já, em caso negativo, deve-se averiguar se existe dispo-
sitivo legal concedendo a dedutibilidade (benefício fiscal). Se constatada 
essa hipótese, ao lado do valor constitucional que justifica esse tratamen-
to, há a unidade do Ordenamento, segundo a qual não se pode premiar 
conduta que é punida. 

Não se tratando de caso de beneficio fiscal, o princípio da renda 
líquida exige a dedutibilidade de despesa operacional, seja ela qual for. 
Ao restringir o exercício do direito à dedução, o que se tem é o emprego 
do tributo como sanção ao ato ilícito. É o que passamos a examinar  
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3.6 A vedação à dedutibilidade como sanção ao ato ilícito 

A ideia de que a vedação à dedutibilidade constitui uma pena re-

flexa remonta, no Brasil, ao voto do Min. Décio Miranda, no primeiro 
acórdão de que se tem notícia a respeito de dispositivo restringindo a 
dedutibilidade de multas fiscais. Segundo o Ministro, a proibição da 
dedutibilidade de multas implicaria dupla punição em virtude da mesma 
infração, pois, após pagar a multa, o contribuinte teria que pagar renda 
sobre desfalque do seu patrimônio. Surgiria com a vedação uma pena 
reflexa.'52  

Essa discussão sobre se indedutibilidade de multas consiste em san-
ção de ato ilícito tem como pano de fundo debate clássico entre Hugo de 
Brito Machado e Brandão Machado. 

Para que se compreenda a conclusão a que chega cada autor, é pre-
ciso saber o raciocínio de cada um. 

Baseando-se na evolução do Direito americano, Brandão Machado 
entende que o legislador não tem total liberdade para decidir o que seja 
dedutível no âmbito do Imposto de Renda, pois ele não pode ultrapas-
sar os limites do conceito de renda adotado pelo ordenamento. A partir 

disso, o referido autor afirma que, no Direito brasileiro, não haveria de-

finição, com contornos precisos, de renda (tributável). Para Brandão, o 

CTN teria delimitado a renda em certo sentido, mas não a teria definido 

com rigor. Por isso, dever-se-ia adotar uma concepção legalista de renda: 
como a lei tributa distintos rendimentos, é possível extrair "uma classi-
ficação tipológica de renda". Dessa forma, apenas o legislador ordinário 

poderia concretizar o significado de renda. Somado a isso, explica o 
autor que inexistiria no CTN qualquer norma que guiasse o conceito de 
"montante" previsto no seu art. 44. Assim, a base de cálculo do Imposto 
de Renda também seria fixada pelo legislador, pois este determinaria, 
além do seu conceito, a renda tributável. Desse modo, os ajustes do lucro 
real a partir do lucro contábil seriam mera consequência do disposto na 
lei.' 53  

Para Brandão Machado, a única limitação do legislador estaria con-
tida no conceito de renda, adotado pelo direito tributário, que se baseou 

152. Embora o voto do Min. Décio Miranda Mo conste expressamente na reprodu-
ção realizada pela Resenha Dibutária do Ag. de Per. 28.423, seu voto foi reproduzido por 
julgamento posterior em que o Min. Miguel Jerônimo Ferrante relata seu voto no primeiro 
julgamento de 1970, cf. TER, Emb. em AC 40.787-SP, 2* Seca°, rel. Min. Miguel Jerõny-
mo Ferrante, 15.9.1981, R7FR 91, 1982, p. 29. 

153. Branda() Machado, "Multas administrativas e imposto de renda, Silo Paulo", 
Direito Dibutário Atuo!, vol. 10, Silo Paulo, Resenha Tributária, 1990, pp. 2.757-2.763. 
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na diferença entre renda e património. Dessa maneira, os ajustes para a  
determinação da renda do contribuinte (renda tributável) não poderiam 
descaracterizar o que é renda, de modo como se isso fosse património. 
Somente nesta hipótese é que o tributo perderia sua natureza de imposto 
de renda.'" 

É, com base nisso, que Brandão Machado guiou seu raciocínio, de  
sorte a não encontrar qualquer problema em regra censurando a dedu-
tibilidade de multa, pois simplesmente ela "[a]penas dá a essa despesa  
um tratamento fiscal diverso do que dispensa às despesas dedutiveis".'ss 
Vale destacar aqui que esse autor não entendia pudessem multas serem 
despesas operacionais consoante a regra geral. Corno "necessário indica 
a qualidade daquilo que condiciona a possibilidade de unia coisa", des-
pesas operacionais seriam aquelas sem as quais a "empresa não poderia 
exercer a sua atividade". Aceitar, assim, multa como despesa necessária 
implicaria "reconhecer na ilicitude um cunho de legitimidade, trans-
formando a prática do ilícito em condição de subsistência da empresa 
contribuinte", o que seria inconcebíve1.156  

Por outro lado, Hugo de Brito Machado já partiu de premissa dis-
tinta ao restringir a liberdade do legislador ordinário em razão do CTN. 
Além de entender que o CTN introduzira o conceito de acréscimo patri-
monial, este autor afastou a possibilidade de uma liberdade muito ampla 
do legislador ordinário, pois, de outra forma, não haveria diferença 
entre lei ordinária e lei complementar.'" A vedação à dedutibilidade de 
multas violaria, assim, o conceito de renda previsto no CTN. Primeiro, 
porque elas são efetivas no sentido de acarretarem decréscimo patrimo-
nial. Conforme o autor, como economicamente a multa é despesa, o seu 
pagamento desfalca o patrimônio da pessoa jurídica que, embora deva 
escriturá-la, deve também, segundo a legislação, adicionar ao lucro real 
parcela equivalente ao seu valor. Segundo, a adição dessa parcela ao 
lucro infringe o conceito de renda, uma vez que as multas "são pertinen-
te?' por decorrerem "do exercício da atividade geradora de renda".1" 

154. Brandão Machado, "Multas adminisnativas c imposto de renda", São Paulo, 
Editora Resenha Tributária, Direito Tributário Atual, vol. 10, São Paulo, Resenha Tribo-
tária, 1990, pp. 2.763.2.764. 

155. Idem, ibidem. 
156. Brandão Machado, "Multas administrativas e imposto", Resenha Tributária, n. 

8/9, 1.3 — Imposto sobre a Renda — Comentário, 1973, pp. 104-105. 
157. Hugo de Brito Machado, "A supremacia constitucional e o imposto de renda". 

in Ives Gandra da Silva Martins (coord.), Estudas sobre o Imposto de Renda (em Memória 
de Henry Illbery), São Paulo, Resenha Tributaria, 1994, p. 46. 

158. Hugo de Brim Machado, "Dedutibilidade das multas e o conceito de renda", 
Repertório 10B de Jurisprudência: Tributário e Constitucional, ri. 192, 1k quinzena de  
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Dessa forma, explicou Hugo de Brito Machado que existiriam duas 

p
unições: a primeira pela multa; e a segunda pela proibição de deduzir 

a despesa de seu pagamento. Haveria, portanto, uma sanção pelo ato 
"ilícito, pois, o mesmo ilícito que implicou a multa, também acarretaria 
aumento do imposto.'" Por consequência, existiria um conflito entre a 
norma que impede a dedução e a definição de tributo, uma vez que esta 
impõe que tributo não constitua sanção de ato ilícito.'" 

Ao analisar tal posição, Brandão Machado sustentou que haveria 
dois equívocos. 

Em primeiro lugar, a vedação à dedutibilidade da multa não im-
plicaria aumento de imposto, pois eles não teriam a mesma natureza. É 
aqui que o autor afirmava: "[é] preciso demonstrar o que se afirma, não 
bastando afirmar apenas". Consoante explicou o autor, "[é] princípio do 
direito de punir que a pena e o ilícito que a justifique sejam definidos 
em termos formais no texto da lei". Assim, não se poderia qualificar 

o efeito de uma norma, cuja competência para tanto fosse legal. Com  
base nisso, exemplificava o autor que, se assim fosse, o incremento de 
imposto oriundo da indedutibilidade de doações que ultrapassassem o 
"limite legal teria por fato gerador precisamente a doação, que fora a 
causa do excesso". Isso seria ilógico, já que tal doação realizada por 
pessoa jurídica não implicaria aquisição de renda disponível. Da mesma 
maneira, segundo Brandão Machado, a elevação do imposto em virtude 
da indedutibilidade do Imposto de Renda pago pelo contribuinte teria 
por fato gerador esse próprio imposto.'" 

Em segundo lugar, o aumento do imposto não seria uma sanção. 
Isso porque o incremento seria apenas fruto da apuração do lucro real 
a partir do lucro contábil. Conforme argumentava Brandão Machado, 

fevJ1992, p. 54; e Hugo de Brito Machado, O Conceito de Dibuto no Direito Brasileiro, 
Rio de Janeiro, Forense, 1987, p. 50. No mesmo sentido, cf. João Dácio Rotim e Maria 
Ines Caldeira Pereira da Silva, "A dedutibilidade ou não das multas moratórias perante 
o Imposto de Renda", Revisto Dialética de Direito Dibutário II, São Paulo, Dialética, 
agosto/1996, pp. 75 e ss. 

159. Hugo de Brito Machado, "Dedutibilidade das multas e o conceito de renda", 
Repertório 105 de Jurisprudência: Tributário e Constitucional, n. 192, 14  quinzena de 
fev./1992, p. 54. 

160. Cf. Hugo de Brito Machado, O Conceito de Dibuto no Direito Brasileiro, 
Rio de Janeiro. Forense, 1987, p. 50. No mesmo sentido, cf. João Dácio Rolim e Maria 
Inês Caldeira Pereira da Silva, "A dedutibilidade ou não das multas moratórias perante 
o Imposto de Renda", Revista Dialética de Direito Tributário II, São Paulo, Dialética, 
agosto/1996, pp. 75 c ss. 

161. Brandão Machado, "multas administrativas e Imposto de Renda", Direito Di-
burcirio Atual, vol. 10, São Paulo. Resenha Tributária, 1990, pp. 2.773-2.774. 
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o legislador tinha três opções: proibir a contabilização de despesas ai. 
dedutíveis; impor que elas fossem excluídas das despesas operacionai4 
ou que elas fossem adicionadas ao lucro líquido. Em todas elas, haveria  
"a ilusão de que ocorre, no caso, um aumento do imposto", mas este é 
"apenas aparente, porque o montante do imposto será sempre o mesmo", 
O fato de ter escolhido a adição em nada implica haver um aumento 
imposto.'62  

Ao se confrontar com tais críticas, Hugo de Brito Machado susten 
tou em relação à primeira que multas não fugiriam à aplicação da regra 
geral de dedutibilidade. Além de elas serem despesas operacionais - por 
razões parecidas que já expusemos acima -, o autor explica que o seu 
tratamento como despesa não frustraria o "preceito legal que as comina.", 
pois, a consequência por ele estabelecida se verificaria e se cumpriria:, 
haveria efetivo pagamento da multa. Nessa operação não haveria qual-
quer redução de imposto, dado que "este é uma decorrência do lucro". 
Conforme também explicitado acima, o imposto só surge menor em. 
virtude da diminuição da base de cálculo pelo montante pago a título de 
multa. Acertadamente, portanto, Hugo de Brito Machado afirma que o 
Imposto de Renda necessariamente só nasce após a apuração do lucro 
real, não antes.' 63  

Já no tocante à segunda crítica, Hugo de Brito enfatizava que a 
constatação de ser possível o mesmo efeito prático por distintas opções 
não retira que o efeito de se proibir a dedutibilidade de uma despesa ope-
racional, no caso as multas, seja o aumento da base e, por consequência, 
do Imposto de Renda.'" 

Nota-se, do debate descrito acima, que a divergência em dois pon-
tos levou os autores a conclusões distintas. Se, de um lado, Brandão 
Machado partiu da maior liberdade do legislador em virtude da ausência 
de definição precisa no CTN e também da concepção de que multas não 
atendem à regra geral do art. 47 da Lei 4.506/64, de outro, Hugo de Brito 
Machado baseou-se em menor espaço conferido ao legislador ordinário 
por haver conceito de renda enquanto acréscimo patrimonial no CTN e 
também do pressuposto de que multas são despesas operacionais. 

Embora por algumas diferenças em comparação ao segundo autor, 
parece-nos acenada a afirmação de que a vedação à dedutibilidade de 

162. Idem, ibidem. 
163. Hugo de Brito Machado, "Indcdut ibil idade das multas e o conceito de tributo". 

Repertório 108 de Jurisprudência: Tributário e Constitucional. a. 192, 12  quinzena de 
jan. /1992, p. 19. 

164. Idem, p. 18 

s com atividades ilícitas constitui sanção de ato ilícito, violando 
*to de tributo previsto no art. 32  do CTN. 

h- Primeiro, o legislador ordinário está subordinado à definição de 
do CTN que, além de exigir uma renda-produto ou uma renda-a-

o, demanda que a renda seja disponível. Nesse sentido, como 
renda líquida deve ser tributada, qualquer despesa operacional 

ser dedutível, pois, de outra forma, tributar-se-ia montante indispo-
porque necessário seu dispêndio. 

Segundo, se houve gastos incorridos para a realização de determi-
operação econômica, é porque tais dispêndios constituem despesas 

racionais e, portanto, são dedutíveis. Como nesse processo a licitude 
volvendo o dispêndio é irrelevante, dado que, para o Imposto de Ren- 

o que importa é a riqueza adquirida, despesas com atividades ilícitas 
podem ser dedutíveis se pertinentes àquela operação. 

- Terceiro, qualquer vedação de despesa operacional implica tri-
butação de algo que não é renda, desnaturando o conceito previsto pelo 
CTN. Desse modo, proibir a dedução de um gasto ilícito (e.g. suborno) 
ou decorrente de um ilícito (e.g. multa) que seja conexo à operação 
  

eco-

nômica, implica reprovação do comportamento a ele vinculado. Ou seja, 
existe vera sanção ao ato ilícito. Viola-se, portanto, o conceito de tributo 

visto no art. 32  do CTN. 

O uso do tributo como instrumento penal, embora reprovável, po-
deria ser aclamado por ser efetivo. Ainda que já se tenha visto que vedar 
dedutibil idade de despesas operacionais não incentiva condutas ilícitas, 
utilizar tributo como sanção implica consequências problemáticas. 
Como ele não se presta a punir, não é proporcional à gravidade do ilícito 
e pode ser arbitrário por escolher um só criminoso. 

3.7 Indedutibilidade: o tributo como sanção 

Para explicar que o tributo, no caso da vedação à dedutibilidade, 
não se presta como sanção, valemo-nos dos argumentos elaborados por 
Douglas Kahn e H oward Bromberg, os quais, ao se depararem com o 
mesmo problema no Direito americano, criticam tal proibição, basean-
do-se na desproporcionalidade e arbitrariedade da medida. 

Proibir a dedutibilidade não guarda proporcionalidade, pois a tri-
butação não considera a gravidade de eventual infração, mas o valor 
da operação econômica. Por consequência, a sanção, no caso o tributo, 
é desproporcional com a ofensividade do ilícito. Dai a importância de 

tomarem em conta, na apuração da renda liquida a ser tributada, os 



206 TRIBUTAÇÃO DO ILICITO DL•DUTIBILIDADE DE DESPESAS COM ATIVIDADES !LICITAS 207 

valores despendidos pelo contribuinte que tenham concorrido para a  
formação da dita renda. De outro modo, a tributação alcançaria a receita 
bruta e não apenas a renda liquida, sendo, portanto, mais grave à medida 
que o negócio fosse mais custoso.'65  

Imagine, por exemplo,'" que a empresa Alpha obteve, em virtude  
de licitação ganha, no intervalo de tempo de um ano, receita bruta no 
valor de R$ 1 milhão. Para atingir essa receita, essa empresa teve que 
desembolsar R$ 300 mil em custos e despesas operacionais, apurando 
como lucro líquido R$ 700 mil. Por sua vez, a empresa Beta também 
auferiu o montante de R$ 1 milhão, porém, para isso, ao longo do mes-
mo período, despendeu R$ 800 mil em custos e despesas de mesma 
natureza, chegando ao lucro líquido de apenas R$ 200 mil. Evidente é 
que a empresa Alpha deve pagar imposto de renda sobre o valor de R$ 
700 mil, ao passo que Beta deve fazê-lo sobre o valor de R$ 200 mil. 
Caso ambos pagassem sobre o valor da receita bruta (R$ 1 milhão) seria 
ignorar a diferença de disponibilidade de renda entre elas. 

Continuando o mesmo paralelo, imagine também que haja outra 
diferença: as despesas efetuadas por Beta - no valor de R$ 800 mil - fo-
ram-no a título de suborno. Fosse acertado o entendimento de que a or-
dem jurídica brasileira, sob a qual Alpha e Beta exercem suas atividades, 
além de prever o crime de suborno, não permite a dedução desse tipo de 
despesas, ainda que, em rigor, possam considerar-se operacionais. Beta, 
nesse caso, sofreria dupla punição pelo ilícito cometido: o Poder Judi-
ciário determinaria sua pena criminal de acordo com os padróes legais 
vigentes e, adicionalmente, o Fisco lhe negaria a dedução das despesas 
efetuadas para fins de suborno - mesmo que elas não tivessem sido va-
lores disponíveis ao contribuinte e que, sem seu dispêndio, a obtenção da 
renda de Beta não fosse possível. Diante do fato de que os valores des-
pendidos em suborno foram necessários e usuais no âmbito do negócio 
empresarial e que, portanto, sobre eles nunca houve disponibilidade nos 
termos do art. 43 do CTN, o que faz a legislação tributária na hipótese 
acima é acrescer à pena criminal nova punição, impondo que o contri-
buinte pague imposto de renda sobre valor superior à sua renda. 

Todavia, uma tal dupla punição não guarda proporcionalidade. 
Ela não será graduada conforme a gravidade da conduta ocorrida, mas 
em virtude do valor da operação econômica. Conquanto outros fatores, 

165. Cf. Douglas A. Kahn e Howard Bromberg, "Provisions dcnying a deduction 
for ilegal expenses and expenses of an alegai business should be repealed", Florida Tin 
Review, vol. 18, a. 5, 2016, pp. 217-218. 

166. Exemplo inspirado em Douglas A. Kahn c Howard Broinberg, ob. cit., p. 218. 

wr 

mo o passado do agente, também possam ser considerados, é a gravi-
dade do comportamento delitivo que serve de critério fundamental para 
determinar a extensão da punição. A pena vinculada ao ilícito deve a 
ele ser proporcional: quanto mais grave o ato praticado, maior a pena, 
e vice-versa. Não fosse, assim, a punição de condutas antijuridicas pau-
tar-se-ia em fatores totalmente arbitrários e, portanto, inadmissíveis no 
âmbito do Estado de Direito. É exatamente desse mal que padece a veda-
ção à dedutibilidade de despesas ilícitas como instrumento de punição. '67 

Vale, para ilustrar, outro exemplo, também inspirado em Kahn e 
Bromberg. Imagine que um sujeito Alpha pague R$ 50 mil a um assas-
sino para que ele mate um concorrente empresarial, assumindo que uma 

despesa seja normal no âmbito de seus negócios. A lei tributária então 
punirá ao vedar-lhe a dedução de despesa que, normalmente, seria de-

dutiva]. O sujeito Beta, por sua vez, opera um esquema de apostas ilegais 
e, para isso, paga o aluguel do edificio onde os apostadores se reúnem, 
no valor de R$ 600 mil. A lei tributária, da mesma forma que tratara o 
sujeito Alpha, punirá o sujeito Beta ao não lhe autorizar a dedução da 
despesa com o aluguel, visto que também de caráter ilícito. Uma grave 
distorção sistemática, porém, salta aos olhos: o sujeito Alpha, cuja con-
duta fora acentuadamente mais grave, será tributado de maneira reflexa 
sobre apenas R$ 50 mil, ao passo que o sujeito B, que agiu com menor 

provabilidade, será tributado por R$ 600 mil a mais.'68  

Como salta nítido do exemplo acima, a vedação-sanção à dedutibi-
lidade de despesas ilícitas é proporcional não à gravidade da conduta do 
agente, mas ao valor da operação econômica sob análise do Fisco: quanto 
maior a despesa (e não a culpabilidade do agente), maior a sanção, em 
ofensa à sistemática punitiva de um Estado de Direito. Isso porque o 
montante cuja dedução é negada constitui o valor adicional do Imposto de 
Renda que o contribuinte terá que pagar, e esse novo montante determi-
na-se, simplesmente, pelo (1) valor da despesa cuja dedução fora negada 
e 00 pela alíquota sob a qual o novo valor será tributado. Nenhum desses 
fatores, como se vê, tem a ver com a reprovabilidade jurídico-moral da 
conduta do agente;" daí dizer-se que a legislação do imposto de renda 
ocupa-se da tributação da renda líquida, seja qual for sua origem. 

A arbitrariedade da pena que consista em vedação à dedutibilidade 
de despesas ilícitas verifica-se, ainda, no fato de que, em crimes co- 

167. Cf. Douglas A. Kabn e Howard Bromberg, ob. cit., p. 219. 
168. Idem, p. 220. 
169. Cf. Douglas A. Kahn. e Howard Brombag, ob. cit., p. 219. 
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metidos por dois agentes, os quais incluem o pagamento de urna certa 
quantia ao outro, apenas um deles será punido pela vedação à dedução  
da referida despesa — evidentemente, o que a efetuou —, embora ambos 
sejam puníveis à luz da legislação penal. Esse é, por exemplo, o caso de 
crime de corrupção envolvendo pagamento de propina a agente público. 
O funcionário público que solicita o pagamento de um certo valor para 
contratar uma obra do Estado e o agente privado que lhe paga são, am-
bos, puníveis penalmente de acordo com a lei brasileira. Sucede, porém, 
que enquanto a legislação penal penalizará os dois agentes atentando 
para a reprovabilidade da conduta de cada um, a legislação fiscal, ve-
dando a dedução da propina, adiciona à pena criminal uma outra, porém 
destinada somente a quem pagou — o agente privado —, excluindo de 
sua intenção punitiva, por sua vez, o agente público. Ora, diante de um 
fato criminoso protagonizado por dois agentes, a ordem jurídica deve 
punir ambos, ainda que tipificando diferentemente suas condutas — por 
exemplo, corrupção ativa no caso do agente privado, corrupção passiva 
no caso do agente público. Não é aceitável que a lei, objetivando punir 
os autores de um crime, restrinja-se somente a um deles, livrando o ou-
tro. Isso, porém, é o que ocorre na proibição de dedução do valor pago a 
título de propina: apenas o agente privado será sancionado pela lei fiscal 
ao não poder deduzi-la, ao passo que o funcionário público não. Este terá 
apenas que declarar o valor recebido, mas isso, por óbvio, não é pena; 
qualquer pessoa que aufira renda, licita ou ilicitamente, deve submetê-la 
à tributação pertinente.'" 

Inegável, portanto, a arbitrariedade da pena imposta pela vedação à 
dedutibilidade de despesas ilícitas, quer por não guardar proporção com 
a gravidade da conduta punida (mas sim com o valor da operação eco-
nómica), quer por destinar-se, no caso de crimes envolvendo a transfe-
rência ilícita de valores entre dois agentes (e.g. corrupção), apenas quem 
efetuou o pagamento, livrando quem o recebeu. 

Note-se, ademais, que o caráter assistemático da referida pena não 
se limita aos dois traços de arbitrariedade apontados. A vedação à dedu-
tibilidade de despesas ilícitas, além do quanto afirmado, pode constituir, 
a depender do caso concreto, afronta à lógica do processo penal, quando 
for o caso. Afinal, embora o réu penal goze de um conjunto de garantias 
contra a pretensão punitiva estatal que não se aplicam ao litígio fiscal, o 
contribuinte é, nesse caso, julgado e apenado pela proibição de dedução 

170. Cf. Douglas A. Rala e Howard Bromberg, ob. cit., p. 221 . 
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em virtude do crime que cometera sem fazer jus àquelas mesmas prote-
ções facultadas171  

Por exemplo, há conteúdos distintos a depender de se tratar de defesa 
no processo penal ou no processo civil: enquanto a não apresentação 

de defesa, no processo civil, implica revelia e a consequente presunção 
de veracidade dos fatos alegados pelo autor (art. 344, capar, do Código 
de Processo Civil — CPC), o não oferecimento de defesa, no processo pe- 
nal, levará a que se nomeie defensor especial para fazê-lo 396-A, § 

22  do Código de Processo Penal — CPP). Ao se aplicar sanção de nature-
za fiscal a ilícito penal por meio de processo tido penal, como o seria na 
referida proibição de dedução de despesas ilícitas, o contribuinte apena-
do não disporá dessa norma protetiva. Ademais, a garantia da identidade 
física do juiz, que impõe, no procedimento penal, seja o juiz prolator da 
sentença o mesmo que presidiu à instrução (art. 399, § 22  do CPP), dela 
estará privado o contribuinte, visto que tal garantia não vigora mais na 
legislação processual civil com o advento do CPC/15, que suprimiu o 
artigo que a consagrava (art. 132 do CPC/73). 

Em suma, a tributação não serve como instrumento sancionatório 
porque ela não é desenhada para tanto. Cogitar vedação à dedutibilidade 
de despesa operacional implica sanção ao ato ilícito sem guardar pro-

porcionalidade, pois não se tem como enfoque a gravidade do crime, 
mas o valor da operação econômica. Ao mesmo tempo, é arbitrária, pois 
só olha um lado da infração. Ademais, garantias processuais penais não 
são devidamente asseguradas para resguardar a dosagem da sanção a ser 

„..r  aplicada. 
Diante de nossa conclusão pelo desacerto de se vedar a dedução de 

despesas ilícitas, por constituir emprego de tributo como sanção por ato 
ilícito, além de ser desproporcional, resta enfrentar o fato de que o Brasil 
assinou Convenções Internacionais obrigando-se a tal proibição. 

3.8 Pmblemas decorrentes das obrigações previstas 
em Convenções Internacionais 

Como se viu no tópico 2A.1, não há dúvida de que as Convenções 
Internacionais criaram para o Brasil a obrigação de vedar a dedutibilida-
de de despesas de suborno. 

No entanto, do ponto de vista da legislação pátria, tais despesas com 
suborno escapam à definição de "renda", haja vista que não representam 

171. Idem, p. 222. 
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o produto de atividade econômica, muito menos com um produto (lis
ponível. 

Como cogitar que o Imposto de Renda seja a medida para cumprir  
tal obrigação iria de encontro ao disposto pelo CTN, é forçoso constatar 
que a ratificação de tais Convenções criou para o Brasil situação para-
doxal: de que forma oferecer à tributação pelo Imposto de Renda mon-
tante que não é renda disponível? Como é possível transformar despesa 
operacional em renda líquida? Não há outra conclusão, senão de que 
se assumiu compromisso que não pode ser cumprido pelo Imposto de 
Renda, tal qual delineado, hoje, pelo CTN. 

Nesse sentido, é curioso notar que tais Convenções operam de 
maneira inversa aos acordos para evitar a dupla-tributação ("ADTs"). 
Enquanto estes não criam obrigação tributária, mas limitam a jurisdição 
para tributar a renda até certo limite, aquelas exigem a incidência sobre 
algo que aqui não se tributa. E mais: não se tributa porque inexiste com-
petência para tanto. Ou seja, diferente do que no caso dos ADTs em que 
se tributa até certo limite, sempre aquém ao conceito de renda, naquelas 
Convenções exige-se que se tribute além da renda. 

Ademais, a alegação de que tais Convenções criariam obrigação tri-
butária, estendendo a competência tributária, não prosperaria. Tais Con-
venções não têm efeito direto. O que existe é um compromisso assumido 
pelo País no sentido de mudar sua legislação, criando a indedutibilidade. 

Ocorre que, como vimos, não se sustenta, diante do art. 43 do CTN, 
a tributação de renda indisponível. Um gasto necessário não constitui 
renda. 

Um caminho para satisfazer o compromisso assumido pelo Pais 
seria interpretar o compromisso internacional não no sentido de se criar 
uma indedutibilidade do Imposto de Renda, mas sim criar-se outro 
imposto, cujo efeito fosse equivalente àquela indedutibilidade. Ocorre 
que um tal imposto seria imediatamente taxado de inconstitucional, por 
contrariar o próprio conceito de tributo (art. 32  do CTN). Afinal, qual 
seria sua hipótese tributária, senão o próprio cometimento de um ilícito 
(o suborno)? Se o tributo não pode ser sanção de ato ilícito, essa solução 
seria imediatamente descartada. 

Voltando ao próprio 1RPJ, apenas duas alternativas se abrem ao 
País: (i) denunciar as Convenções, dada sua incompatibilidade com 
o sistema tributário nacional; ou (ii) alterar o próprio art. 43 do CTN, 
excepcionando o princípio da renda líquida no caso de valores que 
constituam suborno ou promovam comportamentos corruptos. Nesse 
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tido, a alteração do CTN se daria de modo a excepcionar o requisito 
disponibilidade da renda em tais situações. 

4. 

m 

Conclusão 

Eartigo sobre multas administrativas e Imposto de Renda, Bran-
dão Machado inicia enfatizando as constantes transformações que o 
Direito Tributário sofre para acompanhar "[o] dinamismo dos negócios e 
as contínuas mutações da vida econômica". Dada "[a] constatação desse 
fato", haveria justificativa para que "um mesmo tema" fosse "examinado 
por mais de uma vez". Assim, "a cada exame", encontrar-se-ia "motivo 
para conhecer a evolução do direito". Com esse intuito, o referido autor 
escreveu172  artigo sobre tema que se escrevera anteriormente.'" 

Pois bem. Este artigo não consistiu em reanálise de tema já investi-
gado pelos autores. Mas teve como escopo reexaminar os entendimentos 
vigentes que defendem a indedutibilidade de despesas com atividades 
ilícitas. 

Acreditamos ter demonstrado as seguintes afirmações: 
L Renda disponível é renda líquida: o art. 43 do CTN, ao exigir a 

aquisição de disponibilidade, assegurou que o imposto não atingisse a 
parcela do rendimento que não estivesse disponível para o pagamento do 
imposto, porque comprometida com a própria obtenção do rendimento 
(capacidade contributiva líquida). 

2. A abstração da validade jurídica prevista no art. 118, 1, do CTN, 
não pode ser aplicada de maneira unidirecional. O non olet exige que se 
mire a manifestação de capacidade contributiva, independentemente dos 
negócios que a provoquem. 

3. O argumento da unidade do Ordenamento não se aplica para 
despesas operacionais, mas pode ser invocado em caso de beneficies 
fiscais. Apenas nesta última hipótese, identificar-se-á valor protegido 
pela norma tributária que não pode ser contrariado pelo comportamento 
do contribuinte. No caso de despesas operacionais, seu valor é a justa 
distribuição da carga fiscal, segundo a capacidade contributiva, o que 
não é afetado pela licitude do comportamento do contribuinte. 

172. Brandão Machado, "Multas administrativas c Imposto de Renda", São Paulo, 
Direito Tributário Atual, vol. 10, São Paulo, Resenha Tributária, 1990, pp. 2.745-2.779. 

173. Hugo de Brito Machado. "Indedutibilidade das multas e o conceito de tributo", 
Repertório 10B de Jurbprudáncia: Tributário e Constitucional. a. 192, la quinzena de 
jan./1992, pp. 89-110. 
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4. O critério da natureza da norma violada, se de ordem pública ou 
privada, não observa o disposto no art. 118, 1, do CTN; é inconsistente; 
e apresenta fundamento incoerente. 

5. Sob a perspectiva da atividade empresarial, a licitude dos riscos 
é irrelevante. Despesas ilícitas podem fazer parte do dia-a-dia do em-
presário. 

6. A vedação à dedutibilidade de despesas com atividades ilícitas, 
porque não inspirada no princípio da renda liquida, constitui sanção de 
ato ilícito, desproporcional à gravidade da violação e arbitrária. 

Está na hora de deixarmos de lado o preconceito fundado em carga 
axiológical" para fixarmos que tributo não é instrumento sancionatório 
de ilícito. E isso inclui a vedação à dedutibilidade de despesas com ati-
vidades ilícitas. 

PARTE IV 

REFLEXOS DO ILÍCITO 

NO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO 

DE CONSTITUIÇÃO E COBRANÇA 

DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO 

9 - Obrigações acessórias e persecução criminal: 
limites da utilização de informações fiscais no ➢rocesso Penal 

PEDRO AUGPS e IN ADAM-V 

10 - A possibilidade de tributação de valores auferidos de fauna 
inclusive com repercussão na esfera penal-trihardria 

Dotia,is Asno 

11 - O iliciustípicu de sonegação: imompreensdes 
sobre o ilícito penal em âmbito tribffiériu 

FABIO ROBEIt I o D'AvnA 
MARION BACH 

12 - Interseções do processo penal com o processo fiscal: 
circalaridade, representação penal para fins fiscais, 

compartilhamento de provas sob sigilo, arresto e sequestra perdimento de bens. 
Súmula l'inculanre n. 20 e representação fiscal paru fins penais 

LEANDRO PALLSEN 

13 - Crime Tributário e lei penal no tempo 
Lucvaco Faoteas 

174. Cf. Hugo de Brito Machado, Dedutibilidade das multas e o conceito de renda. 
Repertório 108 de Jurisprudência: D'ibutório e Constitucional. a. 192, 1" quinzena de 
fev.]] 992, p. 54; e Hugo de Brito Machado, "A supremacia constitucional e o Imposto de 
Renda", in Ives Gandra da Silva Marfins (coord.), Estudos sobre o Imposto de Renda (em 
Memória de !Jerry 771bety), Sito Paulo, Resenha Tributária, 1994, p. 56. 


