Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP
Curso de P6s-Graduacao Lato Sensu em Direito

Tributéario e Financas Publicas

ALINE ARAUJO PORTELA MONTENEGRO

DISPONIBILIDADE JURIDICA DO IMPOSTO SOBRE A
RENDA E PROVENTOS DE QUALQUER NATUREZA

BRASILIA

2009



ALINE ARAUJO PORTELA MONTENEGRO

DISPONIBILIDADE JURIDICA DO IMPOSTO SOBRE A
RENDA E PROVENTOS DE QUALQUER NATUREZA

Monografia apresentada como requisito
parcial a obtencéo do titulo de Especialista
em Direito Tributario e Financas Publicas,
no Curso de Pdés-Graduacdo Lato Sensu
de Direito Tributario e Financas Publicas
do Instituto Brasiliense de Direito Publico —
IDP.

Orientador: Professor Rubim Lemos

Brasilia-DF
2009



ALINE ARAUJO PORTELA MONTENEGRO

DISPONIBILIDADE

JURIDICA DO IMPOSTO SOBRE A

RENDA E PROVENTOS DE QUALQUER NATUREZA

Monografia apresentada como requisito
parcial a obtencéo do titulo de Especialista
em Direito Tributario e Financas Publicas,
no Curso de Pdés-Graduacdo Lato Sensu
Direito Tributario e Financas Publicas do
Instituto Brasiliense de Direito Publico —
IDP.

Aprovadoem / [

com mencao

( )-




RESUMO

Andlise da extensdo do conceito de disponibilidade juridica e seus
desdobramentos para incidéncia do Imposto sobre a Renda e Proventos de
gualquer natureza. Conceitos e principios fundamentais do tributo, com
enfoque para o artigo 43 do Coddigo Tributario Nacional, que prevé como fato
gerador do imposto a aquisicdo da disponibilidade econdmica ou juridica de
renda ou proventos de qualquer natureza. Analise dos conceitos de
disponibilidade juridica e de disponibilidade econémica. Necessidade de
verificagdo da efetiva capacidade contributiva do contribuinte como balizador
para a incidéncia tributaria, em detrimento de meros langamentos contabeis,
gue nao tenham repercussdo no campo econémico. Disponibilidade juridica e a
necessidade de identificacdo de um acréscimo patrimonial. Precedentes
jurisprudenciais e analise de legislacdo. Real proveito econdmico do
contribuinte deveria ser o verdadeiro alvo do imposto de renda, pois € o fator
gue reflete a capacidade contributiva individual, ou seja, pagamento do tributo
na medida da riqueza.

Palavras-chave: Disponibilidade juridica, capacidade contributiva,

acréscimo patrimonial.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal atribui a Unido a competéncia privativa para
instituir o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, competindo
ao Cadigo Tributario Nacional a caracterizacdo dos elementos da norma-matriz
de incidéncia do imposto.

Um aspecto que muito se discute, tanto na doutrina, quanto na
jurisprudéncia, € a caracterizacdo da hipdtese de incidéncia do imposto de
renda. Vale dizer, qual € o fato ou circunstancia que, ocorrida, autoriza, nos
termos da lei competente, a incidéncia do imposto. O Cddigo Tributério
Nacional (Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966), no seu artigo 43, prevé as
situagbes que autorizam a cobrangca do tributo, dizendo: “O imposto, de
competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza, tem
como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade econémica ou juridica: | - de
renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinacéo de
ambos; Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos o0s
acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.”

Ao se referir & aquisicdo da disponibilidade juridica e aquisicdo de
disponibilidade econdmica, o Cdodigo Tributario Nacional pretende que haja
incidéncia do imposto de renda ndo sO0 quando haja o efetivo auferimento de
renda ou proventos de qualquer natureza, mas, sobretudo, nas situacbes em
gue ha o efetivo acréscimo patrimonial, que é o verdadeiro balizador da
incidéncia tributaria. N&o ha maiores controvérsias acerca da tributagdo
incidente sobre a efetiva aquisicdo da disponibilidade econdmica; duvida,
portanto, surge quando a tributacdo do imposto de renda visa a alcancar
situagdo em que 0 sujeito passivo tem a mera aquisicdo da disponibilidade

juridica, sem que tenha havido repercusséao patrimonial positiva.
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Em sendo assim, referindo-se o Codigo Tributario Nacional a aquisigéo
da disponibilidade econémica ou juridica, quer dizer que a renda, ou 0s
proventos, podem ser os que foram pagos ou simplesmente creditados. Dai a
analise do tema, qual seja, se ha incidéncia do imposto de renda em situacdes
em que o sujeito passivo detém a disponibilidade juridica sem que haja
conjugacdo com um acréscimo patrimonial. Do mesmo modo, ha de se
entender que o fato gerador do imposto de renda € o acréscimo patrimonial
mais a respectiva disponibilidade juridica ou econdmica (CTN, art. 43).

Neste sentido, a idéia do presente trabalho é analisar o momento para
incidéncia do imposto de renda, seu fato gerador, quando h& a aquisicdo da
disponibilidade juridica.

Tal tema é fruto de debates e reflexdes jurisprudenciais e legais, com
estudos de casos concretos que ensejaram controvérsia acerca da incidéncia
tributaria. O estudo proposto tem absoluta relevancia, eis que delimita o campo
de incidéncia do imposto de renda, sendo, portanto, de grande interesse para a
sociedade em geral, especialmente para aqueles sujeitos que visam sua
descaracterizagdo como contribuinte do tributo.

O tema é tdo complexo que o anteprojeto do Cddigo Tributério
Nacional ndo usou as expressfOes “aquisicdo da disponibilidade juridica” e
“aquisicdo da disponibilidade econdémica”, mas sO falou em “aquisicdo de
rigueza nova”, focalizando assim a caracteristica essencial do imposto, que é a
imposicdo sobre a capacidade contributiva, manifestada pelo ingresso de
novos elementos de poder econémico provenientes da exploracdo da fonte
produtora.

Todavia, contrariando o anteprojeto, o Codigo Tributario Nacional
achou por bem distinguir tais expressoées, distingdo esta que perdura até hoje.

N&o parece possivel a afirmativa no sentido de que possa existir renda
ou proventos sem que haja acréscimo patrimonial, que é ingresso ou
auferimento de algo, a titulo oneroso. Portanto, em regra, o Cédigo Tributario

Nacional previu como hipétese de incidéncia do imposto de renda a aquisicao
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da disponibilidade econdmica ou juridica de renda e proventos de qualquer
natureza, considerando que essa aquisicdo de disponibilidade traga um
acrescimo patrimonial, isto é, riqueza nova, que € o valor excedente as
despesas, legalmente dedutiveis, necessarias para auferir os rendimentos.
Portanto, na pratica, a incidéncia tributaria objetiva atingir a efetiva
aquisicdo de riqueza pelo contribuinte, ou melhor, o acréscimo patrimonial, de
sorte a respeitar a capacidade contributiva e 0s principios e critérios
balizadores do tributo.
Noutras palavras, a disponibilidade econdmica ou juridica da renda so6
ocorre quando houver real acréscimo patrimonial, ndo cabendo a tributacdo

sobre mera expectativa de ganho futuro e em potencial.



1. IMPOSTO DE RENDA

1.1 Noc¢Oes Fundamentais

A Constituicdo Federal ndo criou tributos, mas, apenas, discriminou
competéncia para que a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal,
por meio de lei, venham a fazé-lo. Poderia, € certo, té-lo feito, ja que o poder
constituinte é soberano. Preferiu, todavia, permitir que cada pessoa politica,
querendo, institua os tributos de sua competéncia.*

O imposto de renda, como tributo federal (Art.153, Ill, da Constituicéo
Federal), tem como fato gerador, conforme o Codigo Tributario Nacional, a
aquisicao da disponibilidade econémica ou juridica de renda. A Renda pode ser
entendida como o produto do capital, do trabalho ou da combinacdo de ambos,
e 0s proventos de qualquer natureza sdo 0s acréscimos patrimoniais do
contribuinte, o qual pode ser pessoa fisica ou juridica. Alias, ha ainda um grupo
particular de contribuintes, os equiparados a pessoas juridicas, ou seja,
pessoas fisicas que, para o direito tributario, sdo tributados como pessoas
juridicas. Como exemplo, cite-se as firmas individuais, atualmente chamadas
de empresarios individuais.

A base de calculo do imposto de renda, ou renda tributada, € o
montante real, arbitrado ou presumido, da renda ou dos proventos tributaveis
(Cdédigo Tributario Nacional, artigo 44). Sendo o contribuinte pessoa fisica, a
base de célculo sédo os rendimentos - tudo o que foi auferido em dado periodo,

sendo que alguns tipos de despesas sao possiveis de serem abatidos, como 0s

! CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 1999, p.334.
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com saude e, para os profissionais liberais, 0s gastos necessarios a sua
atividade registrados em livro caixa. Ja no caso das pessoas juridicas, a base
de calculo € o lucro - a receita menos a despesa. Na pratica, somente as
grandes empresas realizam essa conta, o chamado regime de apuracdo do
lucro real. As empresas menores quase todas apuram o imposto pelo montante
de lucro presumido - um percentual aplicado sobre o total da receita, conforme
0 ramo de atividade.

A funcdo do imposto de renda é nitidamente fiscal, tendo enorme
importdncia no orcamento da Unido, sendo a principal fonte de receita
tributaria. Além da funcéo fiscal, o imposto de renda, inegavelmente, atua como
instrumento de intervencdo do poder publico no dominio econdmico (funcéo
extrafiscal), sendo fundamental seu papel na redistribuicdo das riquezas, néo
apenas em razdo de pessoas, como também de lugares, dai promover o
desenvolvimento econémico regional e setorial.

A aliquota utilizada depende do contribuinte, e do valor de sua renda.
Até um determinado valor de renda anual, o contribuinte pessoa fisica é isento.
Relativamente ao imposto de renda do ano de 2009, a isencdo foi até R$
1.372,81 mensais. A partir dai, e de forma crescente, incide imposto as
aliquotas de 15% e de 27,5% sobre a parcela da renda que exceder
determinados limites.

Quanto aos contribuintes, estdo obrigados a apresentar a
declaracéo Anual de Ajuste (dados relativos ao imposto de renda declarado no
ano de 2009):

a) contribuinte que recebeu rendimentos tributaveis superiores ao piso
tributavel, sendo que para o ano de 2009, isto correspondeu a R$16.473,72,;

b) contribuinte que recebeu rendimentos isentos, nado-tributaveis —
como indenizacao trabalhista ou FGTS - ou tributados exclusivamente na fonte,
cuja soma foi superior a R$ 40.000,00;

c) quem tinha posse ou propriedade em 31 de dezembro com valor
superior a R$ 80.000,00;
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d) contribuinte que adquiriu receita bruta com atividade rural acima de
R$ 82.368,60;

e) contribuinte que fez operacdes em Bolsa de Valores;

f) quem participou do quadro societario de pessoa juridica;

g) contribuinte que alienou bens em que foi apurado ganho de capital
com incidéncia do imposto.

Em relacdo as pessoas juridicas, a aliquota é de 15%, aplicada sobre o
lucro real ou sobre o lucro presumido. H4 um adicional de 10% sobre o
montante que ultrapassa R$ 20.000,00 ao més - o que resulta em um maximo
de 25%.

Segundo diccdo do § 1° do artigo 43 do CTN, a incidéncia do imposto
independe da denominacdo da receita ou do rendimento, da localizacao,
condicdo juridica ou nacionalidade da fonte de origem e da forma de
percepcao, sendo que, a teor do 8 2° do mesmo dispositivo, a lei estabelecera
as condicbes e o momento em que se dara a disponibilidade da receita ou
rendimento oriundos do exterior, para fins de incidéncia do imposto.

Ha isencdes e reducbes para empresas que se instalam em certas
regides, calculadas com base no lucro da exploragcédo, aproveitamento de
prejuizos fiscais de exercicios anteriores, incentivo fiscal para investimentos em
cultura, entre outros. As empresas também podem usar a figura do pagamento
de juros sobre capital préprio para distribuir parcela do lucro a sécios pessoas
fisicas com a retencdo na fonte de 15% e sem nenhuma outra incidéncia.
Pessoas fisicas assalariadas, no entanto, sofrem retencédo na fonte a aliquota
de até 27,5%.

As microempresas tém um tratamento tributario privilegiado, por meio
do Simples Nacional, que abrange os mais importantes tributos federais (IRPJ,
CSLL, PIS, COFINS e IPI), além de tributos estaduais e municipais, e € pago
também sobre uma porcentagem das receitas, crescente conforme o tamanho
da empresa. A principal vantagem do SIMPLES é para as empresas com

atividade intensiva em mao-de-obra, pois, nesta modalidade, elas ndo sofrem a
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incidéncia da cota patronal da contribuicdo previdenciaria (20% sobre os

salarios).

1.2 Principios

Como relagcéo juridica que €, a relacdo de tributacdo comporta a
existéncia de inumeros principios, que sdo normas de maior hierarquia e
orientam a aplicacdo das demais, cujo principal objetivo € proteger o
contribuinte contra os abusos do poder.

Especialmente no tocante aos principios constitucionais-tributarios, eles
“traduzem no imo e em suas expansoes projecdes de direitos fundamentais, ou
melhor, no miolo, sdo garantias de direitos fundamentais, notadamente
capacidade, liberdade, dignidade humana, propriedade e igualdade, além de

n 2

valores republicanos, federalistas e solidaristas”.

Dentre os principios aplicaveis ao imposto de renda, os principais séo:

1.2.1 Legalidade

Por tal principio, o cidadao tem a garantia de que nenhum tributo sera
instituido ou aumentado a néo ser por meio de lei, conforme disposto no inciso
I do artigo 150 da Constituicdo Federal. Sendo a lei manifestacdo legitima da
vontade do povo, por seus representantes no parlamento, entende-se que o
tributo instituido em lei significa tributo consentido, ou seja, ha a concordéncia
para que o Estado invada a esfera patrimonial de cada um para satisfazer as
necessidades coletivas. Isto €, a tributacdo deve ser decidida néo pelo chefe
de governo, mas pelos representantes do povo, livremente eleitos para fazer
leis claras. Presta-se, ainda, o principio a garantir a seguranca nas relacfes do

particular-contribuinte com o Estado-fisco, sendo que a lei estabelece o

2 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 12. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 1999, p. 198.
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regramento de tal relacdo juridica, com os direitos e obrigacbes de cada
sujeito.

A criacdo do imposto de renda por lei significa, ainda, estabelecer
todos os elementos que particularizam o tributo, definindo sua natureza juridica
e tornando-o Unico dentre as varias possibilidades de aquisicdo de receita
tributaria. Assim, a lei instituidora do tributo ha de conter a descricdo do fato
tributavel, a definicdo da base de calculo e aliquota, o critério para identificacao
do sujeito passivo e, se diverso da pessoa juridica da qual a lei seja expresséo
de vontade, o sujeito ativo da relagé&o tributaria.

Discorrendo acerca do principio da legalidade, MACHADO? leciona:

“a rigor, o que a lei deve prever ndo € apenas a hipbtese de
incidéncia, em todos 0s seus aspectos. Deve estabelecer tudo quanto
seja necessario a existéncia da relagdo obrigacional tributaria. Deve
prever, portanto, a hipotese de incidéncia e o consequente
mandamento. A descricdo do fato temporal e da correspondente
prestacdo, com todos o0s seus elementos essenciais, e ainda a
sanc¢do, para o caso de ndo prestacdo.”

Como a criagdo de todo tributo deve obedecer ao principio da
legalidade, ndo seria diferente com o imposto de renda, cujos elementos da
norma-matriz de incidéncia devem estar previstos em lei, legitimando, assim, a

cobranca tributéaria.

1.2.2 Anterioridade

Segundo alinea “b” do inciso lll, do artigo 150 da Constituicdo Federal,
€ vedado a cobranca de tributos “no mesmo exercicio financeiro em que haja
sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou”.

Tal principio, conforme leciona COELHO, “expressa a idéia de que a
lei tributaria seja conhecida com antecedéncia, de modo que os contribuintes,

pessoas naturais ou juridicas, saibam com certeza e seguranca a que tipo de

® MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 282 ed. S&o Paulo: Malheiros, p. 64.
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gravame estardo sujeitos no futuro imediato, podendo, dessa forma, organizar
e planejar seus negécios e atividades”.*

Portanto, no caso do imposto de renda, pelo principio da
anterioridade, a criagdo ou aumento do tributo deve ocorrer antes do inicio do
exercicio no qual é cobrado. Tal principio evita o efeito surpresa do tributo, eis
gue evita que a lei agrave os efeitos tributarios as vésperas do novo exercicio
financeiro, o que, por conseguinte, geraria um Onus inesperado pelo
contribuinte.

Embora sujeito a anterioridade de exercicio estabelecida pelo artigo
150, Ill, b, da Constituicdo Federal, o imposto de renda foi excepcionado da
necessidade de observancia da anterioridade nonagesimal de que cuida a
alinea “c” do inciso lll, do artigo 150, conforme dispde o § 1° do mesmo artigo,
de modo que a majoracéo ocorrida no final do exercicio pode produzir efeitos a
partir de 1° de janeiro, mesmo que a publicagéo tenha ocorrido no dia 31 do

més anterior.

1.2.3 Irretroatividade

Tal principio deflui da necessidade de assegurar ao contribuinte
seguranca e certeza quanto a atos pretéritos em face da lei. Em sendo assim, é
vedada a cobranca de tributos em relagéo a fatos geradores ocorridos antes do
inicio da lei que os houver instituido ou aumentado.

Neste diapasao, preceitua o artigo 150, Ill, a, da Constituicdo Federal
de 1988, respeitando assim o principio de que "a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito a coisa julgada”, expresso no artigo 5°, inciso
XXXVI, da Carta Politica. Apenas a lei mais benéfica é que pode retroagir.

Examinando a matéria no campo tributario, CARRAZA® lembra que:

4 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 92 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 214.

> CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 12. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 243.
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O Estado-de-Direito traz consigo a seguranca juridica e a proibigéo de
gualquer arbitrariedade e que nele impera a lei, e mais do que isto, a
certeza de que, da conduta das pessoas nao derivardo outras
consequéncias juridicas além das previstas, em cada caso e
momento, pela lei vigente. Sendo assim, quando o Poder Legislativo
baixa leis retroativas, altera as condicBes basicas do Estado-de-
Direito, quebrando, irremediavelmente, a confianca que as pessoas
devem ter no Poder Publico. Com efeito, elas ja ndo tém seguranca,
pois ficam a mercé, nao so do direito vigente (0 que é normal), mas
também, de futuras e imprevisiveis decisdes politicas, que se podem
traduzir em regras retroativas. Se isto acontece, o Estado-de-Direito
socobra.

Portanto, o principio da irretroatividade ndo permite que a criacdo de
tributos seja retroativa a data da promulgagdo ou entdo, n0o mesmo exercicio
financeiro da publicacdo da lei, por ferir um principio do direito adquirido,
entretanto, se for para beneficiar os individuos, sua aplicagdo pode retroagir,

desde que néo atinja direitos de terceiro.

1.2.4 Igualdade

Tal principio apresenta-se como uma garantia de tratamento uniforme,
pela entidade tributante, de quantos se encontrem em condi¢des iguais. Isto
nao quer dizer que todos serdo tributados na mesma medida, e sim, que
agueles com maior capacidade contributiva deverdo pagar imposto maior. Eis o
raciocinio do imposto progressivo, cuja igualdade consiste, no caso, nha
proporcionalidade da incidéncia a capacidade contributiva.

Portanto, o imposto de renda deve ser pago por todos de forma
uniforme e proporcional a riqueza gerada decorrente de rendas ou proventos,
isentando-se apenas o0s contribuintes que ndo possuem capacidade
econdmica, evitando o tratamento desigual entre os contribuintes que se

encontrem em situagéo equivalente.

1.2.5 Impossibilidade de Confisco
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Prescreve o artigo 150, IV, da Constituicdo Federal, que é vedado
utilizar tributo com efeito de confisco. Ou seja, ha limitacdo ao direito que as
pessoas politicas tém de expropriar bens privados. Assim, os impostos devem
ser graduados de modo a n&o incidir sobre as fontes produtoras de riqueza dos
contribuintes e, portanto, a ndo atacar a consisténcia originaria das suas fontes
de ganho.

Para saber se um tributo é confiscatorio ou néo, deve-se analisa-lo sob
0 principio da capacidade contributiva que, por sua vez, deve ser examinado
em consonancia com o principio da moderagdo ou da razoabilidade da
tributacéo, verificando, ainda, se a eventual onerosidade da imposicao fiscal se
harmoniza com os demais principios constitucionais, garantidores do direito de

propriedade, da liberdade de iniciativa, da funcao social da propriedade, etc.

1.2.6 Periodizag&o Anual

A Constituicdo Federal adotou, implicitamente, o periodo anual, para a
apuracao do imposto sobre a renda, pois é a anualidade que conduz o pais. A
lei orgamentaria determina que as receitas e despesas sejam estimadas para o
prazo de um ano. E de um ano, também, o periodo a ser considerado para a
prestacdo de contas dos administradores, via de regra, 0 mesmo ano em que
as previsbes orcamentarias serdo implementadas. O fator tempo é
determinante na verificacdo da ocorréncia da hipotese tributaria do imposto de
renda e na apuracdo de sua base de calculo. Essa periodicidade é inafastavel
e decorre, necessariamente, do principio da capacidade contributiva e, por
consequéncia, também do principio da igualdade. Por conta do principio da
anterioridade, a periodicidade da renda, segundo o que se depreende do texto
constitucional, n&o deve ser inferior a um ano.

Assim, em que pese a exigéncia de antecipac¢des, 0 imposto sobre a
renda, na sistematica do lucro real anual, que € a regra geral, deve ser apurado

entre o dia primeiro de janeiro e o dia trinta e um de dezembro, periodo que
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corresponde a um exercicio financeiro. As antecipa¢gfes do imposto sobre a
renda das pessoas juridicas sédo feitas através do imposto retido na fonte e dos
recolhimentos mensais, calculados em bases estimadas, ou mediante o
levantamento de balancetes mensais acumulados, para fins de reducdo ou
suspensdo do imposto. Porém, em trinta e um de dezembro, deve ser
levantado o balango geral, para apurar o valor do imposto devido, que, ajustado
as antecipacoes realizadas, demonstra se o saldo final sera devedor (imposto a

pagar) ou credor (imposto pago indevidamente ou maior que o devido).

1.2.7 Pessoalidade

O carater pessoal que deve ser revestido o imposto refere-se a aptidao
de poder relacionar-se a pessoa do sujeito passivo da obrigagdo tributaria,
considerando a sua condicdo econdmica e levando em conta indicios que
possam sugerir a existéncia de riqueza tributavel. E uma técnica adotada para
aferir a capacidade econdmica.

Ressalte-se que 0s impostos, sempre que possivel, terdo carater
pessoal e graduados segundo a capacidade econbmica (contributiva) dos
contribuintes.

Portanto, o carater pessoal referido pela Constituicdo Federal significa
gue a pessoa tributada tenha o imposto incidente nas suas caracteristicas

pessoais, que nao possa ele, pessoa, transferir ou repassar a terceiros.

1.3 Critérios do Imposto de Renda: Generalidade, Universalidade e
Progressividade®

Segundo o disposto no artigo 153, § 2°, da CF, o imposto de renda

sera informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da

® (Baseado no texto de) Peixoto, Marcelo Magalhdes. “O surgimento mundial do imposto de
renda — breve histérico no Brasil”. Disponivel no sitio www.jusvi.com/artigos/1091, acessado
em 13/10/2009.




17

progressividade, na forma da lei. Isto quer dizer que o imposto de renda devera
incidir sobre todas as espécies de rendas e proventos (universalidade),
auferidas por quaisquer pessoas (generalidade) e quanto maior o acréscimo de
patriménio, maior devera ser a aliquota aplicavel (progressividade).
Comentando cada critério, a generalidade (art.153, §2°, 1) decorre do
principio da igualdade e diz respeito ao campo subjetivo. Significa que o
imposto de renda deve incidir e ser cobrado, tanto quanto possivel, de todas as
pessoas, dai sua identificacdo com o elemento pessoal da Regra-Matriz de
incidéncia tributaria, respeitado o principio da capacidade contributiva.
OLIVEIRA' conceitua a generalidade nos seguintes moldes:
Entenda generalidade como a submissdo de todos os géneros e
espécies de rendas e proventos a incidéncia do imposto, preceito
este que se espraia por outros dispositivos constitucionais, assim
como o da universalidade, que significa a abrangéncia do universo

das pessoas adquirentes de rendas e proventos no campo da
tributacéo.

Em sendo assim, o critério generalidade significa que o imposto de
renda deve abranger todos os contribuintes que praticam o0 ato ou estejam em
igual relagdo com o fato material descrito na hipétese de incidéncia.

Pelo critério da universalidade, o imposto de renda deve incidir sobre
todas as rendas auferidas pelos contribuintes no periodo—base e relaciona-se
com a extensdo da base de célculo. Entrelaca-se com o elemento material do
imposto, pois abrange quaisquer rendas e proventos auferidos pelo
contribuinte, respeitado o principio da capacidade contributiva e excetuados os
casos de isencéo, os quais devem ser devidamente justificados em face dos
principios constitucionais, ja que o principio geral é o da universalidade.

Neste sentido, a universalidade impede a exclusdo aprioristica de
determinada categoria de rendimentos do rol dos fatos tributaveis.

Ja o critério da progressividade (art.153, 82°, I) também decorre do

principio da isonomia. Relaciona-se, da mesma forma, com os principios da

" OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Caderno de Pesquisas Tributarias 14/177, S&o Paulo,

CEEU/Resenha Tributéria, 1989.
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capacidade contributiva e da pessoalidade. Determina o constituinte que a
tributacdo do imposto sobre a renda se faca de forma progressiva, ou seja,
guanto maior a renda, maior a aliquota do imposto. Este critério determina a
existéncia de diversas aliquotas para o imposto de renda, de acordo com a
faixa de renda do contribuinte. Assim, o valor a ser pago a titulo de imposto
variara ndo somente com a variacdo da base de célculo, mas também com a
variacao da aliquota. ldentifica-se, entdo, com o critério quantitativo da Regra-
Matriz de incidéncia, ou seja, quanto maior a renda do contribuinte, maior sera
a base de calculo do tributo e, igualmente, maior sera a aliquota sobre ela
incidente.

O objetivo da progressividade € distribuir riquezas e, assim, reduzir as
desigualdades sociais, em busca da justica social. Sobre isso, afirma

Carrazza®:

Sem impostos progressivos ndo had como atingir-se a igualdade
tributaria. Logo, o sistema de impostos, no Brasil, deve ser informado
pelo critério da progressividade (...). Impostos com aliquotas
crescentes em funcdo do aumento das suas bases tributarias (bases
de calculo in concreto) levam corretamente em conta que o sacrificio
suportado pelo contribuinte para concorrer as despesas publicas é
tanto maior quanto menor a riqueza que possui (e vice-versa).
Ademais, permitem que o Estado remova, pelo menos em parte, as
desigualdades econémicas existentes entre as pessoas.

Portanto, a progressividade é a Unica técnica que permite a
personalizacdo dos impostos, como expresso no art. 145, § 1° da Carta
Magna.

® CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério, 202 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 83.
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2. DISPONIBILIDADE JURIDICA

2.1 Conceito

O Cddigo Tributario Nacional, ao tratar sobre a hipotese de incidéncia
do Imposto de Renda, refere-se a aquisicdo da disponibilidade econémica ou
juridica de renda ou de proventos de qualquer natureza, a teor do artigo 43.

Muitas duvidas surgem, tanto para as pessoas juridicas quanto para as
pessoas fisicas, quanto ao momento e forma de caracterizacdo de tal
disponibilidade econémica ou juridica.

Conceituando, sabe-se que disponibilidade é a qualidade ou estado do
gue é disponivel, do que se pode usar livremente, é a “qualidade dos valores e
titulos integrantes do ativo dum comerciante, que podem ser prontamente

" Ou ainda, é “liberdade necesséaria a normalidade

convertidos em numerario
dos negdcios, caracterizando-se como a situacdo que possibilita ao titular
poder dar destinacdo livre e imediata a renda ou provento percebido, néo
alcancando a disponibilidade apenas potencial. A disponibilidade podera ser
visualizada sob os aspectos econdmico, juridico e financeiro™®.

A disponibilidade juridica, por sua vez, corresponde ao rendimento (ou
provento) adquirido, isto €, ao qual o beneficiario tem titulo juridico que |he
permite obter a respectiva realizacdo em dinheiro. Existe, pois, disponibilidade

juridica quando o adquirente tem a titularidade juridica da renda ou dos

° Aurélio Ferreira, apud PAULSE, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos
Federais, Estaduais e Municipais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 54.

1% QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. S&o Paulo:
Manole, p. 72.
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proventos que aumentem o seu patrimdnio, trazendo, como consequéncia, a
disponibilidade econémica®”.

Portanto, a disponibilidade juridica “diz respeito a aquisicdo de um titulo
juridico que confere direito de percepcdo de um valor definido, ingresso de
forma legal, no patriménio. E a aquisi¢cdo por meio de uma das formas legitimas
e legais, de acordo com o Direito. Pressupde disponibilidade econémica.”*? Ou
ainda, “o nascimento do direito de receber o rendimento™?,

Sobre a disponibilidade juridica apta a incidéncia tributaria, SOUSA
apud BALEEIRO™ afirma:

. os rendimentos decorrentes de um titulo, juridicamente sujeito a
condicdo resolutiva, séo tributaveis desde o momento em que se
incorporam ao patriménio do titular, ainda que sob ressalva de
restituicdo ou abatimento do imposto quando do implemento da
condicdo. De todo o exposto decorre, portanto, que a tributacdo das
mais-valias ndo configura a imposicdo de um rendimento nao
realizado, mas, quando muito, de um rendimento ndo separado, sendo
que a realizacdo, e ndo a separacao, é significativa para definir o fato
gerador do imposto’

O Primeiro Conselho de Contribuintes da Unido examinou situacao em
gue se discutia se havia incidéncia ou ndo do imposto de renda de pessoa
fisica, a qual foi autuada em virtude de supostos rendimentos recebidos de
pessoa juridica e ndo declarados na sua declaracédo de ajuste. O contribuinte
alegou que os valores considerados como omitidos referiam-se a remuneragéo
gue lhe fora paga indevidamente e que estava sendo devolvida a fonte
pagadora. Diante desses fatos, restou reconhecido que a mera posse, legitima
ou ilegitima, de bens de terceiros, ndo pode gerar, por si so, disponibilidade

juridica ou econbmica e, dessa forma, ndo se constitui em hipGtese de

1 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n°® 408.770/SC, Segunda Turma,
Ministra Eliana Calmon, julgado em 23/08/2005, DJ 19/09/2005.

2 CARVALHO, Fabio Junqueira de; MURGEL, Maria Inés. IRPJ — teoria e pratica juridica. Sdo
Paulo: Dialética, 1999, p. 29.

¥ MARTINS, op. cit., p. 360.

* BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro.Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.304.
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incidéncia do imposto de renda, cancelando, assim, a exigéncia inicial.

Importante destacar excertos do voto™:

O fato gerador do imposto de renda somente se
aperfeicoa ao adquirir o sujeito passivo a disponibilidade econémica
ou juridica de renda ou proventos de qualquer natureza (CTN, art. 43,
e RIR/99, art. 2°).

O conceito de disponibilidade remete ao direito de
propriedade, enunciado no Cédigo Civil a partir das prerrogativas do
proprietario de usar, gozar e dispor de seus bens (art. 524). Ao lado
do jus utendi e do jus fruendi, surge o jus abutendi como a
prerrogativa de alienar ou transferir o bem a terceiros, bem assim, de
dividi-lo ou grava-lo. Na linguagem corrente, pode-se traduzir o
conceito juridico de dispor, como o faz o Dicionario Aurélio, pelas
expressdes usar livremente ou fazer o que se quer.

Por conseguinte, se alguém esta impedido de utilizar-se de
dinheiro, de que tem aparentemente a posse, como melhor lhe
aprouver, de fazer dele o que quiser, esse alguém carece da
liberdade prépria ao verdadeiro titular de disponibilidade econémica.

(..)

A posse, seja legitima ou ilegitima, de bens de terceiros
nado gera, por si so, disponibilidade econémica e, em consequéncia,
néo se constitui em fato gerador de imposto de renda. Quando o CTN
(art. 45) admite seja alcancado pelo imposto de renda ou possuidor, a
qualquer titulo, dos bens produtores de renda ou de proventos

tributaveis, o faz tdo-s6, como elucida o art. 2°, § 1°, do RIR/99, para
tributar as pessoas fisicas que perceberem rendimentos
de bens de que tenham a posse como se lhes
pertencessem, de acordo com a legislagdo em vigor. Por

conseguinte, tributaveis seriam, por exemplo, os rendimentos de
aplicacbes financeiras feitas com as quantias indevidamente
recebidas da Universidade, por representarem um plus com relacéo a
estas, mas nunca as préprias quantias.

Pelo visto, a disponibilidade juridica mantém estreita relacdo com a
disponibilidade econdémica, mas com ela ndo se confunde. Enquanto esta
decorre do recebimento do valor que se vem a acrescentar ao patriménio do
contribuinte, aquela decorre do simples crédito desse valor, do qual o
contribuinte passa a juridicamente dispor, embora este ndo lhe esteja ainda nas

maos®®.

15 BRASIL. Ministério da Fazenda. Acord&o n° 102-44.977, Relator Conselheiro Luiz Fernando
Oliveira de Moraes.
* MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 271.
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2.2 Disponibilidade Juridica x Disponibilidade EconGmica
Para Hugo de Brito Machado'’, a disponibilidade econémica pode ser

conceituada nos seguintes moldes:

Entende-se como disponibilidade econémica a possibilidade de dispor,
possibilidade de fato, material, direta, da riqueza. Possibilidade de
direito e de fato, que se caracteriza pela posse livre e desembaracada
da riqueza. Configura-se pelo efetivo recebimento da renda ou dos
proventos.

O mesmo doutrinador ainda completa o conceito de disponibilidade
econdmica™®:

a percepcdo efetiva da renda ou provento. A aquisicdo se da pelo
fato material, independentemente da legalidade, ou ndo, do modo de
obtencdo. Portanto, a disponibilidade pode ocorrer de forma néo
acolhida pela ordem juridica. A interpretacdo doutrinaria e
jurisprudencial que vem sendo dada a matéria é a de que a
disponibilidade e a respectiva tributacdo alcancam, inclusive, os
ganhos decorrentes de contravencfes penais, como rendimentos
percebidos de atividades de jogo de bicho, prostituicdo, corrupcgéao,
desvios de recursos etc.

E, ainda, “a percepcao efetiva de rendimentos em dinheiro ou valores
suscetiveis de avaliacdo em dinheiro™®.

Isto quer dizer que a disponibilidade econdémica pressupde efetiva
realizacdo em dinheiro, sendo absolutamente tangivel a riqueza pelo
contribuinte. Demonstra, assim, o acréscimo patrimonial realizavel,
independentemente de evento futuro. Portanto, o contribuinte tem a riqueza a
sua disposicao, e ndo meramente um titulo que garanta futura repercussao
patrimonial, como € o caso da disponibilidade juridica, em que o adquirente tem
a titularidade juridica da renda ou dos proventos que aumentem 0 Sseu
patrimbnio, mas ndo necessariamente a rigueza disponivel.

Em outras palavras, a doutrina patria mais consolidada considera que
ocorre disponibilidade econémica quando sucede a efetiva percep¢do ou em

dinheiro ou outros valores, ou seja, algum beneficio ou auferimento de alguma

" |dem. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional — Volume I. S&o Paulo: Juridico Atlas,
2003, p. 434.

18 1dem, p. 72.

Y MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p.360.
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vantagem econdmica; por outro lado, verifica-se a disponibilidade juridica,
qguando este recebimento s6 dependa da manifestacdo de vontade Unica do
proprio titular contribuinte.

Neste sentido, a disponibilidade juridica é a presumida por forca de lei,
gue define como fato gerador do imposto a aquisi¢céo virtual, e néo efetiva, do
poder de dispor. A aquisicdo de disponibilidade juridica corresponde ao que 0s
economistas chamam de realizagcdo da renda: € 0 caso em que, embora o
rendimento ainda néo esteja economicamente disponivel (isto € efetivamente
percebida), o beneficiario ja tem titulo habil para percebé-la (RIR, art. 95, §1°).
J4 a aquisicdo de disponibilidade econbémica corresponde ao que o0s
economistas chamam separacdo de renda: é sua efetiva percepgdo em
dinheiro ou outros valores (RIR, art. 498).

Neste sentido, o abalizado magistério de Hugo de Brito MACHADO

ensina:

Referindo-se o CTN a aquisicdo da disponibilidade econ6mica ou
juridica, quer dizer que a renda, ou 0s proventos podem ser 0s que
foram pagos ou simplesmente creditados. A disponibilidade
econbmica decorre do recebimento do valor que se vem a
acrescentar ao patrimdnio do contribuinte. Ja a disponibilidade
juridica decorre do simples crédito desse valor, do qual o contribuinte
passa juridicamente dispor, embora este ndo esteja ainda nas maos.”
... “Recorde-se que a disponibilidade econdmica € adquirida com o
efetivo recebimento da renda. E a disponibilidade de fato, efetiva. Ja
a disponibilidade juridica ocorre com o crédito, a disposicdo do
contribuinte, sem qualquer obstéaculo.?°

Exemplificando a diferenciacéo entre a disponibilidade econémica e a
juridica, transcreve-se a ementa de um julgado do Tribunal Regional Federal da

43 Regido?, in verbis:

TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. ART. 12 DA LEI 7.713/88.
VALORES RECEBIDOS ACUMULADAMENTE POR FORCA DE
DECISAO JUDICIAL. INCIDENCIA NAS EPOCAS PROPRIAS.

1. A sentenca é o titulo que habilita o beneficiario a perceber o

20 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributério, 262, Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005, pp. 315 e 316.

L BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Embargos Infringentes na Apelacédo Civel
n° 2001.72.05.007192-0/SC, Rel. Dirceu de Almeida Soares, 12 Sec¢éo, DJ 26.04.2006.
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acréscimo patrimonial; os efeitos retroativos da declaracao, por outro
lado, implicam a disponibilidade juridica desse acréscimo nas épocas
proprias. Assim, a disponibilidade econémica atual - recebimento
acumulado das parcelas - resultante da eficacia condenatéria, ndo se
sobrepde a disponibilidade juridica pretérita decorrente da eficacia
declaratéria da sentenca. Desse modo, os créditos de revisdo de
aposentadoria, recebidos por for¢a de decis&o judicial, devem sofrer a
tributacdo nos termos em que incidiria o tributo se percebidos a época
propria.

2. Precedentes desta Primeira Se¢éo e do e. STJ.

Outro exemplo € o precatoério. Enquanto titulo que é contra a Fazenda
Plblica, o contribuinte detentor do precatério, ao aguardar o momento do
efetivo pagamento pelo poder publico, detém apenas a disponibilidade juridica
da renda. No momento em que o contribuinte negociar o titulo com terceiros ou
ter a sua disposicdo o pagamento feito pela Fazenda devedora, ha que se
reconhecer que o contribuinte tera, a partir de entdo, a disponibilidade
econdmica da renda, eis que caracterizada a possibilidade de dispor
materialmente da riqueza.

Sobre o tema, dispde o artigo 13 da Instrucdo Normativa da Secretaria
da Receita Federal n° 26/96 que “O imposto sobre a renda incidente sobre os
rendimentos pagos em cumprimento de decisao judicial sera retido pela pessoa
fisica ou juridica obrigada ao pagamento no momento em que, por qualquer

forma, o rendimento se torne disponivel para o beneficiario”.

2.3 Disponibilidade Juridica da Pessoa Fisica e da Pessoa Juridica

Em nossa legislacéo, ha dois sistemas distintos de apuracdo da base
de calculo do Imposto de Renda conforme se trate de contribuinte pessoa
fisica, ou pessoa juridica.

Para as pessoas fisicas prevalece em principio o critério da percepgao
efetiva, ou regime de caixa, enquanto para as pessoas juridicas prevalece o

regime de competéncia, ou seja, regime pelo qual o rendimento, como fato
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7 7

econdbmico, € considerado no momento em que é produzido, € ndo no

momento em que é recebido, mostrando-se adequado com a pratica contabil.?

Voltemos as licdes de MACHADO?;

O creditamento é um ato do devedor que, em sua escrituragdo
contabil, escritura o valor devido em conta a disposic&o do credor. E
uma manifestacdo de vontade do devedor no sentido de satisfazer
sua obrigacdo para com o credor, colocando a disposi¢do deste,
escrituralmente, o valor do rendimento respectivo. O crédito é, pois,
como resultado dessa manifestacdo, a disponibilidade potencial da
riqueza auferida, renda ou provento.

Esse crédito pode estar representado por um titulo que permita a
sua transferéncia a terceiros, vale dizer, sua circulagdo no mercado,
situacdo na qual se estar4d mais proximo da idéia de disponibilidade
econdmica, ou disponibilidade de fato. Mesmo assim, porém, tem-se
de admitir a hipétese de inadimplemento por parte do devedor que,
com ou sem titulo viabilizando a circulagdo do crédito, ndo efetua o
pagamento do credor correspondente na forma e no prazo
estabelecidos, criando, assim, um conflito que atinge o préprio
conceito de disponibilidade.

O autor continua por analisar detidamente a diferenciacdo entre a

tributacdo da pessoa fisica e da pessoa juridica, conforme abaixo:

Em relagdo as pessoas fisicas, em principio so € tributavel a
renda efetivamente recebida. Entretanto, também é tributavel a renda
gue seja objeto de um crédito em conta a disposicao do contribuinte,
em poder de uma pessoa juridica. Pode-se, pois, colocar a questdo
de saber como se deve proceder na hipotese de esse crédito ndo se
mostrar efetivamente disponivel. Penso que se antes da tributacéo
ocorre o inadimplemento da obrigacdo por parte da pessoa juridica
perante o qual o contribuinte tem o crédito, pode o contribuinte deixar
de considerar o respectivo valor em sua declaracdo de rendimentos.
Se, todavia, esse inadimplemento ocorre depois da tributacdo, a
guestdo ndo encontra solucédo satisfatéria em nossa legislacao.

Em relagdo as pessoas juridicas, porém, a solucao para casos
de inadimplemento do devedor, vale dizer, para casos de né&o-
recebimento de créditos ja considerados na formacgdo da base de
calculo do imposto, consiste em contabilizar a perda correspondente
e, assim, reduzir a base de calculo do imposto em periodo posterior.
Tal providéncia exige, porém, que sejam observadas as cautelas que
a legislacdo impde com o objetivo de evitar dedugfes fraudulentas,

2 TILBERY, Henry. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional, coord. de Ives Gandra da Silva
Martins, 32 Ed., Saraiva, 2002, v. 1, p. 332.
% MACHADO, Hugo de Brito. Ibidem, p.434-435.
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algumas das quais em certas situacdes podem ser absurdas e,
assim, de validade juridica duvidosa.”*

A tributacdo da pessoa juridica leva em consideracao o lucro tributavel,
gue corresponde ao acréscimo patrimonial do soécio, disponivel em funcdo de
sua participacdo societaria. E, pois, o acréscimo, em cada exercicio social, do
patrimonio liquido da sociedade, além do capital social.

Existem basicamente trés sistemas de apuracdo do lucro sobre o qual
incide o imposto de renda cobrado das pessoas juridicas, quais sejam, o lucro
real, o lucro arbitrado e o lucro presumido.

Pelo sistema do lucro real, apura-se o lucro operacional da pessoa
juridica acrescido ou diminuido dos resultados liquidos de transacdes
acessorias. Decorre do balancgo social e da conta de lucros e perdas, refletindo
contabilidade que deve ser comprovada por meio de adequada escrituracdo, na
forma da legislagcdo comercial e fiscal. As empresas que operam segundo este
sistema adotam as normas disciplinadas pela Lei n°® 6.404, de 15/12/1976, com
as adaptacdes ditadas pelo Decreto n° 1.598/77, bem como o Regulamento do
Imposto de Renda de 1994 (Decreto n° 1.041/94) e de 1999 (Decreto n°
3.000/99). A escrituracdo inadequada, salvo possibilidade de saneamento da
irregularidade, impede a comprovagéo do lucro real, logo, impede a tributacéo
com base neste sistema. Ressalte-se que o lucro real goza de prioridade para
o imposto de renda, devendo prevalecer sempre a escrita contabil que o
apurar, constituindo, portanto, a verdadeira base para a tributacéo (principio do
balanco).

J& o sistema do lucro arbitrado refere-se a um método alternativo de
lancamento, quando ndo se puder apurar o lucro real da pessoa juridica. E,
pois, método indireto, menos preciso e mais simples, mas cuja finalidade €&

sempre a de atingir uma aproximacao tdo exata quanto possivel do lucro real.

2 |d.Ibidem, p. 435-436.
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Por fim, hd o lucro presumido, que constitui regime presuntivo,
simplificado, ancorado em massa da lei, atribuido a determinadas pessoas
juridicas por opcao delas.

Portanto, as pessoas juridicas poderéo apurar o imposto de renda com
base no lucro real, presumido, ou arbitrado, determinado por periodos de
apuracao trimestrais encerrados em 31 de marc¢o, 30 de junho, 30 de setembro
e 31 de dezembro de cada ano-calendario (RIR/1999, art. 220).

A pessoa juridica sujeita a tributacdo com base no lucro real podera,
opcionalmente, pagar o imposto de renda mensalmente, determinado sobre
base de calculo estimada. Nesta hipotese, devera fazer a apuragdo anual do
lucro real em 31 de dezembro de cada ano-calendario (RIR/1999, arts. 221 e
222).
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3. EM QUE MEDIDA A AQUISICAO DE DISPONIBILIDADE
JURIDICA DEVE ENSEJAR A TRIBUTACAO PELO IMPOSTO
DE RENDA?

3.1 Capacidade Contributiva

O Direito Tributario Brasileiro, desde a Carta Politica imperial de 1824,
menciona o0 principio da capacidade contributiva, conforme artigo 179, 815,
verbis:

Art. 179. (...)

§ 15 — Ninguém seré isento de contribuir para as despesas do Estado
em proporcao a seus haveres.

Porém, apenas na Constituicdo de 1946 € que tal principio restou
expresso no texto normativo, com carater programatico, servindo como
norteador da atividade legislativa. Todavia, o referido dispositivo foi suprimido
na Constituicdo de 1967. Mesmo assim, ha quem defenda a existéncia implicita
deste principio, numa interpretacdo sistematica das normas constitucionais.

Com o fim da ditadura, a Comissédo Constituinte que seria responsavel
pela elaboracdo do texto constitucional da Carta Politica de 05 de Outubro de
1988 (Comissdo Afonso Arinos) fez constar no anteprojeto o Principio da

Capacidade Contributiva, referindo-se a todos os tributos em geral:

Art. 149 — Os tributos terdo carater pessoal, sempre que isso for
possivel, e serdo graduados pela capacidade econémica do
contribuinte segundo os critérios fixados em lei complementar.

Com as devidas alteragbes, o texto constitucional promulgado

restringiu a aplicagcdo do principio em questdo, impondo a sua observancia
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apenas com relacdo aos impostos, ndo mais com relacdo a todas as espécies

de tributos, como no texto original. Eis o que dispde o 8§ 1° do art. 145 do atual

texto constitucional:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderdo instituir os seguintes tributos:

| - impostos;

Il - taxas, em razao do exercicio do poder de policia ou pela
utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigcos publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao;

[l - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte,
facultado a administracdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimbnio, os rendimentos e as
atividades econdmicas do contribuinte.

Ricardo Lobo Torres?®, ao analisar o histérico do principio da

capacidade contributiva, apresentou 0s seguintes ensinamentos:

No Brasil as vicissitudes da idéia de capacidade contributiva
acompanharam as do pensamento universal. Ingressou com a
constituicdo do nosso Estado Fiscal no inicio do século passado,
cabendo ao Visconde de Cairu captar os principios langados na obra
de Adam Smith. Hibernou longamente ao depois, pela nossa vocacao
para o positivismo. Ressurgiu explicitamente na Constituicdo de 1946
e mereceu consideracdes judiciosas por parte da doutrina liberal,
especialmente através da obra de Aliomar Baleeiro. Desapareceu da
letra das Cartas outorgadas pelo regime autoritario (1967/1969) e,
também, do discurso da doutrina sua contemporanea, que retornou
ao positivismo normativista. Reapareceu, vigorosamente, no texto do
art. 145, 1°, da CF 88, o que ja esta provocando a ressurgéncia da
meditacao sobre o tema.

Em relacéo ao conceito, completou?®:

A capacidade contributiva se subordina a idéia de justica distributiva.
Manda que cada qual pague o imposto de acordo com a sua riqueza,
atribuindo conteddo ao vestuto critério de que a justica consiste em
dar a cada um o que é seu (suum cuique tribuere) e que se tornou
uma das “regras de ouro” para se obter a verdadeira justica
distributiva. Existe igualdade no tributar cada qual de acordo com a
sua capacidade contributiva, mas essa tributacdo produz resultados

% TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro Tributario. 122 ed. Rio de Janeiro:

Renovar, 2005, p. 77.
% Op.Cit., pagina 78.
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desiguais por se desigualarem as capacidades contributivas
individuais. Capacidade contributiva é capacidade econdmica do
contribuinte, como, alias, prefere a CF/88, mantendo a tradicdo da
CF/46 e coincidindo, também, com a da Espanha. E capacidade de
pagar (ability to pay) como dizem os povos de lingua inglesa. Significa
gue cada um deve contribuir na propor¢édo de suas rendas e haveres,
independentemente de sua eventual disponibilidade financeira.

Neste sentido, a capacidade contributiva - que constou, inclusive, da
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789, na Franga - a rigor,
funciona como um principio de justica fiscal, sendo ditame moral e preceito
orientador do Direito Tributario Brasileiro moderno, que surgiu na Constituicdo
de 1824, e permaneceu até os dias atuais, dada a sua importancia para
alcancar a igualdade entre os contribuintes. Orienta a instituicdo de tributos
impondo a observancia da capacidade do contribuinte de recolher aos cofres
publicos.

Embora o atual texto constitucional do artigo 145, §82°, tenha utilizado a
expressdo capacidade econdémica, para Yves Gandra?’, o constituinte incorreu

em um equivoco:

A luz de tal distingo, percebe-se que o constituinte pretendeu, ao
mencionar a capacidade do contribuinte, referir-se a sua capacidade
contributiva e ndo a sua capacidade econdmica, nada obstante o
nucleo comum de ambas, que implica densidade econdmica capaz de
suportar a imposicao.

Por mais que ambas as expressdes constituam a dimensdo da
capacidade de pagar tributos do contribuinte, as mesmas néo se confundem.

A capacidade contributiva € a capacidade do contribuinte relacionada
com a imposicdo do 6nus tributario. E a dimensdo econdmica particular da
vinculagdo do contribuinte ao poder tributante. Portanto, pressupde uma
relacéo juridica entre o contribuinte e o Fisco, em que este impde ao primeiro o
dever de arrecadar aos cofres publicos, nas medidas de suas possibilidades,
ou seja, no limite de sua capacidade contributiva. Existe uma obrigacao juridica

de prestacdo de natureza tributaria. Somente tera capacidade contributiva

# MARTINS, Ives Gandra da Silva. Caderno de Pesquisas Tributarias, Volume 14 —
Capacidade Contributiva. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1989, p. 34.
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aquele individuo que tem legitimidade para figurar no polo passivo da relacdo
tributaria firmada em decorréncia da exigéncia de determinado tributo.

Por outro lado, a capacidade econdmica é a exteriorizacdo da
potencialidade econdmica de uma pessoa em razao de seus rendimentos,
independente de sua vinculacdo ao referido poder. E a aptiddo dos individuos
em obter riquezas, sendo que estas expressar-se-ao através de sua renda, do
consumo ou do seu patrimbénio. Portanto, tem capacidade econdémica todo
aguele individuo que disponha de alguma riqgueza ou de aptiddo para obté-la,
de uma forma geral.

Desta sorte, entende-se que a capacidade contributiva constitui uma
capacidade econdmica especifica, referindo-se apenas a aptiddo do
contribuinte de arcar com determinada imposicao tributaria. Assim, admite-se a
possibilidade de uma pessoa ter capacidade econémica mas néo ter condi¢cdes
de contribuir com o Fisco.?®

Entretanto, a Constituicdo ndo reconhece tal distincdo, tendo o
constituinte, no artigo 145, 81°, utilizado a expressdo capacidade econdémica
como sindnimo de capacidade contributiva.

Feitas as devidas diferenciagbes de conceitos, voltemos a nocédo de
capacidade contributiva.

Para o tradicional doutrinador Ruy Barbosa Nogueira®, “O principio da
capacidade contributiva é um conceito econémico e de justica social,
verdadeiro pressuposto da lei tributaria”. Ou ainda, “é a potencialidade que

BN

possuem o0s submetidos a soberania fiscal para contribuir com 0s gastos
publicos”.*
Trata-se, portanto, de um desdobramento do Principio da Igualdade,

aplicado no ambito da ordem juridica tributaria, na busca de uma sociedade

8 PAOLIELLO, Patricia Branddo. Artigo “O Principio da Capacidade Contributiva”, disponivel
no sitio www.jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp, elaborado em abril de 2003 e acessado em
01/10/2009.

* NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.
12.

% GRIZIOTTI apud COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva, 22 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1996, p.21.
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mais igualitaria, menos injusta, impondo uma tributacdo mais pesada sobre
agueles que tém mais riqueza.

Bernardo Ribeiro de Moraes® assim conceitua o referido
principio:

O principio da capacidade contributiva, pelo qual cada pessoa deve
contribuir para as despesas da coletividade de acordo com a sua
aptiddo econbmica, ou capacidade contributiva, origina-se do ideal de
justica distributiva.

Ricardo Mariz de Oliveira®, por sua vez, ensina:

Capacidade contributiva € o atributo do contribuinte que emana e
provém do contetdo econdémico necessariamente existente em todo e
qualquer pressuposto de fato da obrigacao tributaria, isto é, no fato
gerador ou fato imponivel, significando dizer que todos os fatos
geradores devem ter um contetdo econdmico do qual se subtrai uma
parcela destinada ao erario publico. Este, portanto, € o contetdo
material da capacidade contributiva.

Cumpre salientar que o principio da capacidade contributiva tem por
destinatario imediato o legislador ordinario das pessoas politicas. E ele que
deve imprimir, aos impostos que cria in abstracto, um carater pessoal,
graduando-os conforme a capacidade econémica dos contribuintes.

De mais a mais, o principio da capacidade contributiva deve ser
analisado também sob a perspectiva da razoabilidade ou nao-confisco. Vale
dizer, estes dois representam subprincipios que integrados a dogmatica da
capacidade contributiva, limitam a cominacdo e aplicacdo das sancbes por
descumprimento de obrigacgOes tributarias definidas na legislacéo de regéncia.

De toda sorte, a capacidade contributiva a ser aferida é a capacidade

subjetiva do contribuinte, a real aptiddo de determinada pessoa para recolher

¥ MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. 3% ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 118.

% OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Breves consideracdes sobre a capacidade contributiva e a
isonomia. SCHOUERI, Luiz Eduardo (coord). Direito Tributario. Vol. |. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2003, p. 520.
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ao Fisco. Assim, observa o ilustre mestre Aliomar Baleeiro®, na sua obra

classica Limitagbes Constitucionais ao Poder de Tributar, verbis:
Do ponto de vista subjetivo, a capacidade econémica somente se
inicia apds a deducéo das despesas necessérias para a manutencao
de uma existéncia digna para o contribuinte e sua familia. Tais gastos
pessoais obrigatérios (com alimentacdo, vestuario, moradia, salde,
dependentes, tendo em vista as relagcées familiares e pessoais do
contribuinte, etc.) devem ser cobertos com rendimentos em sentido
econbmico — mesmo no caso dos tributos incidentes sobre o
patrimdnio e herancas e doacdes — que ndo estédo disponiveis para o
pagamento de impostos. A capacidade econbmica subjetiva
corresponde a um conceito de renda ou patriménio liquido pessoal,
livremente disponivel para o consumo, e assim, também para o
pagamento de tributo. Desta forma, se realizam os principios
constitucionalmente exigidos da pessoalidade do imposto, proibicdo

do confisco e igualdade, conforme disp6em os arts. 145, §1°, 150, Il e
IV, da Constituicao.

Trata-se de uma verdadeira limitacdo ao poder do Estado de instituir
tributos, jA que é de aplicacdo imperativa a referida norma constitucional.
Assim, sempre que for possivel, os impostos deverdo ser graduados de forma
progressiva em nome da justica e da igualdade, sob pena de ser instituido
imposto juridicamente invalido. Configura-se, enfim, como uma prote¢cdo ao
contribuinte.

Observe que a capacidade contributiva € principio que serve de critério
ou de instrumento a concretizagdo dos direitos fundamentais individuais, quais
sejam, a igualdade e o direito de propriedade ou vedacé&o do confisco.

Portanto, quem tem maior rigueza deve, em termos proporcionais,
pagar mais impostos do que quem tem menor riqueza, ou seja, deve contribuir
mais para a manutencao da coisa publica.

No caso especifico do Imposto de Renda da pessoa fisica, relativo ao
exercicio de 2008, ano-calendario 2009, até o valor de R$ 1.372,81 o
rendimento foi isento de tributacdo. Desta quantia até R$ 2.743,25, a aliquota
foi de 15%, e, por fim, aos rendimentos que ultrapassarem tal valor aplicou-se a
aliquota de 27,5%.

% BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar. Atual. Mizabel Abreu
Machado Derzi. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 693.
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Com base nestes dados, houve, na verdade, efeito oposto a
redistribuicdo de renda. Da maneira como fez, o legislador patrio considerou a
existéncia de apenas duas qualidades de contribuintes em um pais de
dimensdes tdo grandes e de conhecida disparidade social, violando assim,

sobremaneira, o principio da capacidade contributiva.

3.2 Anélise do problema

Dispbe o artigo 43 do Cadigo Tributario Nacional que o fato gerador do
imposto de renda € a aquisicdo da disponibilidade juridica ou econémica de

renda e proventos, nos seguintes termos:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e
proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisicéo
da disponibilidade econdmica ou juridica:

| - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combinacéo de ambos;

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os
acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

Contudo, o acréscimo patrimonial, ou seja, o real proveito percebido,
deve ser o real balizador da incidéncia tributaria, pois é o aspecto que espelha
de fato a capacidade contributiva do contribuinte.

E a partir do real acréscimo patrimonial que se admite a incidéncia
tributaria, porquanto meros langamentos contabeis, desde que dissociados de
repercussao patrimonial, ndo devem configurar fato gerador do imposto de
renda.

Das licdes de Amilcar Falcdo® extrai-se:

O legislador , ao instituir um tributo, indica um fato, uma circunstancia,

ou um acontecimento como capazes de, pelo seu surgimento, ou
ocorréncia, darem lugar ao nascimento daquele. Estes fatos, ou

% FALCAO, Amilcar. Introducéo do Direito Tributario. S&o Paulo: Forense, 1999, p.78.
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situacdes, ja se disse, sdo sempre considerados pelo seu conteldo
econdmico e representam indices de capacidade contributiva. Dessa
forma, o fato gerador se conceitua objetivamente, de acordo com o
critério estabelecido na lei. Para a sua configuragdo, a vontade do
contribuinte pode ser mero pressuposto, mas nunca elemento criador
ou integrante. Por isso mesmo, aquilo em direito privado é um ato
juridico, produto da vontade do individuo, em direito tributario € um
mero fato — fato gerador imponivel.

Dai o diverso tratamento de situagdes juridicas que se supde sejam
iguais, mas que, de fato, ndo o s&@o. E que, enquanto nas relacdes
civis ou comerciais, € relevante a intentio juris, interessa ao direito
tributdrio somente a vontade empirica, ou seja, a intentio facti.
Normalmente, as duas inten¢des coincidem e, entdo, o instituto, ou o
conceito de direito privado é recebido mais ou menos integralmente
pelo direito tributario. Mas, se alguma inequivaléncia ocorrer entre a
forma juridica e a realidade econdmica, cumpre ao intérprete dar
plena atuacdo ao comando legal e, assim, atendo-se aquela Ultima,
fazer incidir o tributo que Ihe é inerente.(...)

Em sendo assim, deve ser o real proveito econémico do contribuinte o
verdadeiro alvo do imposto de renda, pois € o fator que reflete a capacidade
contributiva individual, ou seja, pagamento do tributo na medida da riqueza.

Todavia, na pratica, € comum que os legisladores federais - em
especial o proprio Poder Executivo, nas inUmeras vezes em que se reveste de
legislador, pela utilizagdo das Medidas Provisorias -, com fins arrecadatorios,
alargue tais conceitos, culminando em situagcbes em que € discutivel a
incidéncia do tributo, em expressa desvantagem ao contribuinte.

Nos termos do § 2° do artigo 43 do Codigo Tributario Nacional, na
hipbtese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecera as
condicdes e 0 momento em que se dara sua disponibilidade, para fins de
incidéncia do imposto referido no artigo.

O artigo 74 da Medida Provisoria n.° 2.158-35, de 24 de agosto de
2001, modificou a legislacdo do Imposto de Renda em relagéo a tributacéo dos

lucros apurados por sociedades coligadas ou controladas®, conforme abaixo:

3% para o Cddigo Civil, a coligacao de sociedade é género e suas espécies estdo citadas no
artigo 1.097, cujo contelido expressa que sao consideradas coligadas as sociedades que, em
suas relacdes de capital, sdo controladas, filiadas, ou de simples participacdo. O fator que
define a coligacdo entre sociedades € a vinculagdo entre si por meio da participacdo de uma
pessoa juridica no capital social da outra.
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Art. 74. Para fim de determinacao da base de calculo do imposto de
renda e da CSLL, nos termos do art. 25 da Lei no 9.249, de 26 de
dezembro de 1995, e do art. 21 desta Medida Provisoria, os lucros
auferidos por controlada ou coligada no exterior seréo considerados
disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil na data do
balango no qual tiverem sido apurados, na forma do regulamento.

Por sua vez, o artigo 25 da Lei n® 9.24/95 dispoe:

Art. 25. Os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no
exterior serdo computados na determinagdo do lucro real das
pessoas juridicas correspondente ao balanco levantado em 31 de
dezembro de cada ano.

Pela analise do artigo 74 da Medida Proviséria n°® 2.158-35, para a
determinacdo da base de célculo do imposto de renda, os lucros, auferidos por
controlada ou coligada no exterior, serdo considerados disponibilizados para a
controladora ou coligada no Brasil na data da publicagdo do balango
patrimonial positivo no qual tiverem sido apurados.

Isto quer dizer que a medida provisoria estabeleceu que os lucros da
empresa estardo disponibilizados independentemente de sua efetiva
distribuicdo, ou seja, cria presuncdo de disponibilidade, acarretando o
pagamento prematuro de tributo sobre lucro meramente contabilizado,
desrespeitando, desta forma, dentre outros, o principio da capacidade

contributiva.

Por sua vez, os artigos 1.098 a 1.099 do Diploma Civil disciplinam as caracteristicas
gue definem cada espécie de coligacdo. Assim, sdo controladas (a) a sociedade de cujo capital
outra sociedade possua a maioria dos votos nas deliberacdes dos quotistas ou da assembléia
geral e o poder de eleger a maioria dos administradores e (b) a sociedade cujo controle,
referido no item antecedente, esteja em poder de outra, mediante ac6es ou quotas possuidas
por sociedades ou sociedades por esta ja controladas.

Portanto, o controle de uma sociedade por outra depende da existéncia simultanea de
dois requisitos, quais sejam, a titularidade da maioria do capital com direito a voto e o poder de
eleger a maioria dos administradores da sociedade controlada.

Por outro lado, diz-se coligada ou filiada a sociedade de cujo capital outra sociedade
participe com dez por cento ou mais, do capital da outra, sem controla-la.

Em sintese, considera-se controlada a sociedade na qual a controladora, diretamente
ou através de outras controladas, é titular de direitos de s6cio que Ihe assegurem, de modo
permanente, preponderancia nas deliberacGes sociais e o poder de eleger a maioria dos
administradores; e coligada a sociedade que participa do capital social de outra, com dez por
cento ou mais, sem, contudo, controla-la.
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Vé-se, portanto, a manipulacdo da propria base de calculo do imposto
de renda, pois o legislador determina a inclusdo de lucros percebidos por
entidades independentes no exterior e ndo disponibilizados para a incluséo
como lucro de empresa nacional, alterando a materialidade dos tributos.

E conveniente salientar que o Supremo Tribunal Federal esta
examinando a tese de inconstitucionalidade do § 2° do art. 43 do Cddigo
Tributario Nacional, acrescentado pela Lei Complementar 104/2001, e do artigo
74, caput e paragrafo unico, da Medida Proviséria 2.158-35/2001, em razao da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.588, proposta pela Confederacao
Nacional da Industria. Pelos votos ja proferidos na acdo, tem-se uma nocao de
como é tormentosa a questdo em torno da constitucionalidade do disposto no
artigo 74 da referida Medida Provisoria. Ha voto no sentido da
inconstitucionalidade apenas quanto as empresas coligadas (Min. Ellen
Gracie), votos pela total constitucionalidade do dispositivo (Ministros Nelson
Jobim e Eros Grau) e votos pela sua total inconstitucionalidade (Ministros
Marco Aurélio, Sepulveda Pertence e Ricardo Lewandowski).

No mesmo sentido, o artigo 35 da Lei n® 7.713/88 reza:

O socio quotista, 0 acionista ou titular da empresa individual ficara
sujeito ao imposto de renda na fonte, a aliquota de oito por cento,
calculado com base no lucro liquido apurado pelas pessoas juridicas
na data do encerramento do periodo-base.

O Supremo Tribunal Federal considerou inconstitucional a exigéncia do
Imposto de Renda sobre os lucros apurados, quando o contrato social ndo
preveja a disponibilidade econdémica ou juridica imediata, pelos socios, do lucro

liquido apurado na data do encerramento do periodo-base:

EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. IMPOSTO
DE RENDA NA FONTE: SOCIO QUOTISTA (SOCIEDADE POR
QUOTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA). ARTIGO 35 DA LEI
N° 7.713, DE 22.12.1988. 1. No julgamento do R.E. n® 172.058, o
Plenario do Supremo Tribunal Federal por unanimidade de votos,
conheceu do recurso extraordinario para, "decidindo a questdo
prejudicial da validade do artigo 35 da Lei n°® 7.713/88, declarar a
inconstitucionalidade da alus&o a "o acionista”, a constitucionalidade
das expressdes "o titular de empresa individual" e "o sécio cotista",
salvo, no tocante a esta Ultima, quando, segundo o contrato social,
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ndo dependa do assentimento de cada sécio a destinagdo do lucro
liguido a outra finalidade que ndo a de distribuicdo. No meérito,
deliberou dar provimento parcial ao recurso para devolver o caso ao
Tribunal "a quo", a fim de que o decida, conforme o julgamento de
prejudicial de inconstitucionalidade e os fatos relevantes do caso
concreto. Vencido, em parte, o Ministro ILMAR GALVAO, que
declarava a constitucionalidade integral do dispositivo questionado".
2. Cumpre, pois, aos Juizes e Tribunais, das instancias
ordinarias, a verificagdo, em cada caso, sobre se o contrato
social prevé a disponibilidade imediata, pelo sécio quotista, do
lucro liquido apurado na data do encerramento do periodo-base,
pois s6 em tal hipétese sera possivel conciliar-se, quanto a essa
espécie de socio, o disposto no art. 146, lll, "a" da Constituicdo
Federal, no artigo 43 do Cdédigo Tributario Nacional e no art. 35
da Lei n° 7.713, de 22.12.1988. 3. Com relacdo ao acionista de
sociedades anénimas, o Supremo Tribunal Federal decidiu que a
norma do art. 35, da Lei 7.713/88, é inconstitucional, tendo em
vista que, em tais sociedades, a distribuicdo dos lucros depende
principalmente da manifestacdo da assembléia geral, n&o
decorrendo sua disponibilidade juridica, pelo acionista, da
simples apuracédo do lucro liquido. 4. Observado o precedente, o
presente R.E. é conhecido e provido, com relacdo as sociedades
andnimas, e respectivos acionistas (TRACAO - ASSESSORIA DE
TRANSPORTES S/A, GESTIL S/A, LIZ EMPREENDIMENTOS
INDUSTRIAIS E AGRO-PECUARIOS S/A, DOURO S/A, SEPI -
SOCIEDADE EDITORA PUBLICIDADE E IMPRENSA S/A, SOEICON
S/IA - SOCIEDADE DE EMPREENDIMENTOS INDUSTRIAIS
COMERCIO E MINERACAO, ANTONIO DE S. CHAMPALIMAUD,
LUIZ DE MELLO CHAMPALIMAUD E JOAO CALDAS PINTO) para
se julgar procedente a acdo, ficando os respectivos acionistas
eximidos do cumprimento do art. 35 da Lei n® 7.713, de 22.12.1988.
5. Com relacdo as sociedades por quotas de responsabilidade
limitada (TAXI AEREO SINUELO LTDA. e REAL RIO LTDA.), o R.E.
€ conhecido, em parte, e, nessa parte, provido, para que o Tribunal
de origem, levando em conta as premissas referidas, ja firmadas em
Plenéario pelo Supremo Tribunal Federal, julgue a apelagdo como de
direito. (RE 233486, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, Primeira
Turma, julgado em 06/10/1998, DJ 09-04-1999 PP-00046 EMENT
VOL-01945-15 PP-03190)

No mesmo sentido:

EMENTA: Imposto de Renda. Reten¢&o na fonte. Sécio cotista. - O
Plenéario desta Corte, ao julgar o RE 172.058, decidiu que o artigo 35
da Lei 7.713/88 é constitucional, no que diz respeito ao sdcio cotista,
se o contrato social encerrar, por si s6, a disponibilidade imediata,
quer econdmica, quer juridica, do lucro liquido apurado, cabendo
fazer-se essa verificacdo caso a caso. Recurso extraordinario
conhecido em parte, e nela provido. (RE 201932, Relator(a): Min.
MOREIRA ALVES, Primeira Turma, julgado em 22/10/1996, DJ 06-
06-1997 PP-24886 EMENT VOL-01872-07 PP-01445)
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Ora, a aquisicao pressupde disponibilidade e esta pressupbe um
carater econbmico. Enquanto ndo possivel a empresa dispor dele, ndo pode
ser considerada contribuinte. Para que esteja disponivel o lucro e o rendimento,
estes devem estar liberados ao sujeito passivo.

Outro exemplo é a pretensdo da Unido Federal de tributar, via imposto
de renda, variagbes cambiais, originarias de obrigacdes ainda a receber pela
pessoa juridica.

O Superior Tribunal de Justica, na analise do Recurso Especial n°
320.455-RJ*®, abordou a necessidade de se configurar, caso a caso, uma
disponibilidade econbémica ou juridica para fins de autorizar a incidéncia do
imposto de renda.

O voto do Relator é bastante interessante por sedimentar a tendéncia
do Poder Judiciario em reconhecer como requisitos essenciais a incidéncia do
imposto de renda a caracterizacdo de real e efetiva disponibilidade econdémica
ou juridica, conjugada com a identificacdo de um acréscimo patrimonial. De seu

conteudo, destacamos as seguintes partes:

... A controvérsia, no caso, estabeleceu-se em torno da compreensao
gue se tenha de disponibilidade econémica ou juridica para definir se
ocorreu o fato gerador e se incide, ou ndo, na espécie, o Imposto de
Renda. Além disso, cumpre saber se houve, na hipétese, acréscimo
patrimonial.

O Tribunal local entendeu que a hipdtese concreta ndo traduz
disponibilidade econdmica ou juridica, justificando no voto condutor o
seguinte: ‘Ao encerrar 0 balanco, a pessoa juridica tomou como base
certa cotacdo em ddlar, naquele momento existente, mas isto ndo
significa que tenha acontecido disponibilidade econémica ou juridica
de renda (art. 43 do C.T.N.). E verdade que o regime de
competéncia é critério legalmente adotado para aferir o
resultado, ou seja, é nestas circunscricdes que se afere a
existéncia de acréscimo patrimonial, mas mero critério contébil,
necessario, nao traduz renda, ausente a disponibilidade
econdmica ou juridica, minimamente. Ou sera que ndo ha sentido
nas expressdes, “disponibilidade econdmica”’, ou “disponibilidade
juridica™?’

Em contraposicdo, a Fazenda sustenta, fundamentalmente e em
relacdo a pretensa violacdo ao artigo 43 do CTN, que: ‘Dessa forma,
a apuracdo de variagbes cambiais positivas durante o exercicio de
1994, as quais foram computadas na respectiva declaracdo de

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ 20/08/2001.
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rendas, deveriam ter sido oferecidas a tributacdo por ocasido do
levantamento daquele balanco, eis que verificou-se a efetiva
existéncia de acréscimo patrimonial naquele exercicio, e ndo no
exercicio seguinte, quando deu-se o pagamento da obrigacédo. O v.
acordao ora recorrido, ao determinar que a tributagéo pelo imposto de
renda incida somente no momento em que a Recorrida deveria
cumprir sua obrigagdo financeira, isto €, em 1995, violou
flagrantemente os ditames do art. 43 do CTN, haja vista a ocorréncia
de aquisicao de disponibilidade juridica da renda durante o exercicio
de 1994 no caso em tela.’
Com efeito, diante da linha de entendimento que tem prevalecido no
ambito deste Tribunal, em casos que, sendo idénticos, guardam certa
semelhangca com este, inclino-me por adotar 0 posicionamento
sustentado no decisum hostilizado. Isso porque “o fato gerador do
Imposto de Renda identifica-se com a disponibilidade econdémica ou
juridica do rendimento” (REsp. 133.306/RS), Rel. Min. MILTON LUIZ
PEREIRA, D.J. 06.12.99). Do mesmo modo, ha de se entender que “o
fato gerador do imposto de renda é o acréscimo patrimonial mais a
respectiva disponibilidade juridica ou econdmica (CTN, art. 43)".
REsp. 181.912/PR, Rel. Min. ARl PARGENDLER, D.J. 03.11.98.

(...)
... porquanto é certo que a disponibilidade econémica ou juridica
da renda so6 ocorre quando houver real acréscimo patrimonial,
ndo cabendo a tributacdo sobre mera expectativa de ganho
futuro e em potencial.
Nesse aspecto, a razdo estd com a recorrida, quando invoca, em
suas contra-razdes, opinibes doutrinarias e  precedentes
jurisprudenciais em favor da tese defendida, acabando por concluir, in
expressis: ‘Assim, tem-se que, o efetivo acréscimo patrimonial,
disponibilizado para o contribuinte, ndo pode ser verificado
pelos registros contabeis, mas somente pelo ganho determinado
no momento em que a Recorrida cumprir a obrigacéo financeira,
pois é somente nesse momento que ela se beneficia (ou nao)
com a quantidade de reais necessaria para a liquidagdo da
obrigacdo em moeda estrangeira. Antes disso, 0S registros
contabeis significam, tdo somente, mera expectativa de ganho,
gue ndo constitui hipotese de incidéncia do imposto de renda.
Como viu-se acima, a disponibilidade a que se refere o art. 43 do
CTN resulta de um fator econdmico concreto e atual (dinheiro em
caixa por exemplo) ou de um fato reconhecido como tal pelo
Direito (um direito reconhecido pela Lei, como o direito de
crédito). Logo, ndo ha como se falar que meros registros
contabeis, que representam tdo somente expectativas de
resultado positivo (ja que ndo se sabe se quando a obrigacéo for
cumprida, a variagdo sera positiva ou negativa) constituam um
acréscimo patrimonial, e que este, por forca do regime de
competéncia, esteja disponibilizado para o contribuinte no
momento em que registrado; ao contrario, € certo que o
contribuinte ndo dispde desse ganho, uma vez que ainda néao
implementado o termo em que deveria cumprir sua obrigacdo
financeira.’
Tendo, portanto, como precedentes tais argumentos, além dos
sélidos fundamentos da decisdo vergastada, nao diviso qualquer
maltrato ao artigo 43 do CTN.”
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No mesmo sentido, o0 mesmo Superior Tribunal de Justica entendeu
gue o Imposto de Renda s6 incide sobre os ganhos decorrentes de variagfes
cambiais quando realizado o pagamento das obrigacdes financeiras relativas
aquelas variacdes, porque € a partir dai que serdo incluidos na receita e na
apuracdo do lucro real obtido®’. Ou seja, somente ap6és caracterizado o efetivo
acréscimo patrimonial € que se poderia falar em incidéncia tributaria.

Ora, € na medida em que existe 0 acréscimo patrimonial que se admite a
tributacdo pelo imposto de renda, acréscimo este que “devera ser entendido
como um plus, a riqueza nova, isto €, aquilo que ndo existia anteriormente e

veio juntar-se ao patrimbnio. Caracteriza um incremento do patriménio,

independentemente de qual tenha sido a origem da renda”.*®

Neste sentido:

TRIBUTARIO — ART. 43 DO CTN - IMPOSTO DE RENDA -
VERBAS INDENIZATORIAS - DANOS MORAIS - NAO
INCIDENCIA.

1. O fato gerador do imposto de renda é a aquisicao de
disponibilidade econbmica ou juridica decorrente de acréscimo
patrimonial (art. 43 do CTN).

2. Nao incide imposto de renda sobre as verbas recebidas a
titulo de indenizagdo por danos morais uma vez gue inexiste
acréscimo patrimonial.

3. Recurso especial ndo provido.

(REsp 686.920/MS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 06/10/2009, DJe 19/10/2009)

O acréscimo patrimonial sujeito a incidéncia do imposto de renda
significa, portanto, rigueza nova, de modo que corresponde ao que sobeja de
todos os investimentos e despesas efetuados para a obtencdo do ingresso, 0
gue tem repercusséo na apuracao da base de céalculo do imposto.

Assim, embora existam dois regimes utilizados na legislacéo tributaria
para a determinagdo da renda adquirida num determinado periodo, ou seja, 0

regime de caixa e o regime de competéncia, sendo que neste ultimo caso os

%" BRASIL. Recurso Especial n® 320.455/RJ. 12 Turma. Rel. Ministro Garcia Vieira, julgado em
07/06/2001, DJ 20/08/2001.

¥ QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, Manole,
Séo Paulo, p. 74.
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rendimentos produzidos ou auferidos num exercicio neste devem ser
apropriados, ainda que para recebimento em exercicio posterior, a
disponibilidade juridica sO existira se for concomitante ao acréscimo
patrimonial.

Neste sentido®:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA.
RENDA - CONCEITO. Lei n. 4.506, de 30.XI.64, art. 38, C.F./46, art.
15, IV; CF/67, art. 22, IV; EC 1/69, art. 21, IV. CTN, art. 43. I. -
Rendas e proventos de qualquer natureza: o conceito implica
reconhecer a existéncia de receita, lucro, proveito, ganho, acréscimo
patrimonial que ocorrem mediante o ingresso ou o0 auferimento de
algo, a titulo oneroso. C.F., 1946, art. 15, IV; CF/67, art. 22, IV; EC
1/69, art. 21, IV. CTN, art. 43. Il. - Inconstitucionalidade do art. 38 da
Lei 4.506/64, que institui adicional de 7% de imposto de renda sobre
lucros distribuidos. 1ll. - R.E. conhecido e provido.

Atrelando-se a aquisicdo de disponibilidade juridica a verificacdo do
acréscimo patrimonial, privilegia-se principios fundamentais constitucionais
aplicaveis ao imposto de renda.

Neste interim, a tributacdo com base no acréscimo patrimonial respeita
a igualdade entre os contribuintes, na medida em que garante tratamento
uniforme de quantos se encontrem em condi¢des iguais. Assim, aqueles com
maior capacidade contributiva deverdo pagar imposto maior. No caso, quanto
maior 0 acréscimo patrimonial maior sera a incidéncia tributaria.

Da mesma maneira, privilegia-se também a pessoalidade, em gque a

7

situagdo peculiar de cada contribuinte é relevante para o fisco, pois

M-

considerando a condicdo econdmica do sujeito passivo que se pode sugerir

QO

existéncia de riqueza tributavel.
Ainda, o principio da impossibilidade de confisco atrela o fato gerador
do imposto de renda a aquisicdo de disponibilidade juridica concomitante ao

acréscimo patrimonial, pois somente a riqueza nova permite a agado do fisco. E

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 117887, Relator Min. CARLOS

VELLQOSO, Tribunal Pleno, DJ 23-04-1993.
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0 confisco restaria caracterizado exatamente nas situacbes em que houvesse
pretenséo de tributacéo dissociado do ganho patrimonial.

Com base nesses principios, atrelados a proporcionalidade entre a
incidéncia tributaria e o proveito patrimonial, € que se persegue a justica social
e fiscal, de forma a ndo sobrecarregar o contribuinte por uma carga tributaria
sobremaneira incompativel com sua capacidade contributiva.

Logo, pode-se dizer que € pacifico que o acréscimo patrimonial deve

estar arraigado a aquisicdo de disponibilidade juridica como elementar a
incidéncia tributéria.



44

CONCLUSAO

Disp06e o artigo 43 do Cadigo Tributario Nacional que o fato gerador do
imposto de renda é a aquisicdo de disponibilidade juridica ou econémica de
renda e proventos de qualquer natureza. Conquanto tal preceito busque
abranger todas as hipéteses caracterizadoras da incidéncia tributaria, € o real
acréscimo patrimonial que enseja a tributacéo pelo imposto de renda.

Assim, a mera aquisicdo de disponibilidade juridica, em que o
contribuinte possui titulo que evidencia simples crédito futuro, sem ganho
patrimonial, ou seja, sem o recebimento do valor que se vem a acrescentar ao
seu patrimdnio, ndo contempla hipotese de atuacédo do fisco.

Por assim dizer, a aquisicao da disponibilidade juridica deve ensejar a
tributacdo pelo imposto de renda na medida em que ha repercusséo
patrimonial, consagrando, assim, o principio da capacidade contributiva.

Destarte, atrelada a capacidade contributiva, ndo se pode olvidar para o
principio da igualdade, importante balizador da atuacao legislativa, no ha que
se reverendar os principios da pessoalidade, da impossibilidade de confisco e
da proporcionalidade, cujos objetivos maiores € a persecucao da justica social
e fiscal.

Por assim dizer, teoricamente, aqueles com maior capacidade
contributiva devem pagar imposto maior. Eis 0 raciocinio do imposto
progressivo, cuja igualdade consiste, no caso, na proporcionalidade da

incidéncia do imposto a riqueza individual.
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