IVES GANDRA DA SILVA MARTINS


O FATO GERADOR DO IMPOSTO SOBRE A RENDA E A AQUISIÇÃO DE DISPONIBILIDADE ECONÔMICA OU JURÍDICA QUE IMPLIQUE ACRÉSCIMO PATRIMONIAL – INTELIGÊNCIA DO ARTIGO 43 DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL – ILEGALIDADE DE PRETENDIDA INCIDÊNCIA DO IMPOSTO DE RENDA SEM OCORRÊNCIA DE ACRÉSCIMO -- PARECER. 

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie, da UNIFMU e Presidente do Centro de Extensão Universitária
C O N S U L T A

Consulta-me, o ex-presidente do Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil do Espírito Santo, ex-senador da República e ex-Governador do mencionado Estado, Dr. José Ignácio Ferreira, sobre a questão que passo a descrever.

Na sua campanha para o Governo do Estado, em 30 de outubro de 1998, quando da abertura da conta C, seu Comitê de Campanha estava em débito com o Banestes, Agência 104, Vitória-ES, em R$ 2.600.000,00, conforme conta-corrente administrada pelo tesoureiro de campanha, conta esta aberta por exigência da legislação eleitoral em 17/07/98 (Conta B nº 6.484.893).

Obteve, na ocasião, a promessa de empresários paulistas de que cobririam aquela dívida, embora não tivessem, momentaneamente, os recursos para fazê-lo. Comprometeram-se, então, a fazer a contribuição através de seu procurador Osmair Bernardino, assim que dispusessem dos referidos recursos.

Em face da promessa, obteve, o consulente, do referido Banco, em 30/10/98, empréstimo no valor de R$ 2.600.000,00 para pagamento em 60 dias, abrindo, para tal fim, a conta C de nº 6.654.214. Estes recursos foram repassados aos respectivos empresários, os quais cobriram a dívida da conta B, ou seja, a dívida de campanha, comprometendo-se a quitar a dívida do Senador (conta C) no prazo de seu vencimento, pois, então, já teriam recursos suficientes para fazê-lo. E, efetivamente, assim procederam. Na data do vencimento (30/12/98) quitaram a dívida do consulente com o Banco (conta C), inclusive com os acréscimos e encargos bancários.

A transparência da operação foi de tal ordem e tão fartamente documentada, que foi aprovada pelo Tribunal Eleitoral sem qualquer restrição.

Fiscalização posterior da Receita -NADA OBSTANTE A PROVA DA TRANSFERÊNCIA DA REFERIDA IMPORTÂNCIA, feita pelo Banco, para as contas dos financiados, e terem estes, de um lado, pago, com aqueles recursos, a dívida de campanha e pago mais tarde, a dívida do consulente no Banco, sem retorno, portanto, de quaisquer recursos, via entidade bancária, para o ex-senador- pretendeu caracterizar fato impositivo, objetivando cobrar imposto de renda do consulente pela referida operação. É de se lembrar que mantinha ele, no Banco, mais uma conta pessoal, aqui denominada de conta A,  de nº 1.752.633.

Todas as operações mencionadas foram amplamente documentadas, havendo nos autos: a) depoimentos do Presidente e Diretor do Banestes, esclarecendo como foi pactuada a operação de financiamento entre o candidato, o Comitê e os empresários; b)  comprovantes da remessa eletrônica dos recursos; c) prova da constituição do procurador Osmair Bernardino e de sua atuação, com recebimento do mútuo e efetivação das doações, de um  lado, e o pagamento da Conta C, de outro, em 30/12/98, isto é, dentro do exercício, em que tais transferências ocorreram.

A Receita Federal, todavia, entendeu ter havido omissão de receita e que o Banco não teria realizado empréstimo algum, mas  utilizado recursos do próprio consulente, SEM QUE TIVESSE, A RECEITA, NESTE SENTIDO, APRESENTADO QUALQUER ELEMENTO DE PROVA.

Por fim, não se tem notícias de autuação contra a entidade financeira, que assegurou ter, REALMENTE, FINANCIADO O CONSULENTE E QUE A DÍVIDA FOI PAGA PELOS MENCIONADOS EMPRESÁRIOS. Tampouco há notícia de ação fiscal contra as empresas dos financiadores de campanha, que comprovada e documentalmente, FINANCIARAM A CAMPANHA com dinheiro próprio e devolveram o dinheiro recebido do Senador diretamente ao Banco, quitando a dívida deste perante a referida instituição.

Não tendo o consulente tido qualquer acréscimo patrimonial ou recebido qualquer vantagem, na referida operação –as contas da sua campanha, feitas pelos partidos que o apoiaram, foram rigorosamente aprovadas pela Justiça Eleitoral- e, tendo, por outro lado, mostrado a seriedade e transparência do financiamento eleitoral recebido, pergunta: são subsistentes os autos de infração lavrados, fazendo incidir imposto de renda e os tributos decorrenciais sobre o valor do referido empréstimo bancário?

R E S P O S T A

Considerações preliminares são necessárias para que se possa responder a questão suscitada.

A primeira delas é de que o imposto sobre a renda tem perfil constitucional explicitado por lei com eficácia de lei complementar, que é o Código Tributário Nacional, em seu artigo 43.

Está o artigo assim  redigido:

“Art. 43. O imposto, de competência da União, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica:
I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos;
II - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais não compreendidos no inciso anterior 
.
§ 1o A incidência do imposto independe da denominação da receita ou do rendimento, da localização, condição jurídica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepção. (Incluído pela LC nº 104, de 10.1.2001)
§ 2o Na hipótese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecerá as condições e o momento em que se dará sua disponibilidade, para fins de incidência do imposto referido neste artigo. (Incluído pela LC nº 104, de 10.1.2001)”.
Tenho escrito que a lei complementar em matéria tributária, por ser uma “longa manus” da Constituição, quando cuida de normas gerais, esclarece o conteúdo intrínseco do princípio constitucional, razão pela qual não pode ser interpretada a partir dos diplomas legislativos cuja produção condiciona, mas sim à luz da lei suprema 
.

O imposto sobre a renda, de longa tradição na história brasileira e na mundial -desde William Pitt, que desenhou seu perfil moderno, na Inglaterra, em 1799, para financiar a guerra contra a França- é, de rigor, um imposto incidente sobre o acréscimo patrimonial, bem definido pelo legislador complementar como a “aquisição de disponibilidade jurídica e econômica de renda ou de proventos de qualquer natureza” 
.

Incide, pois, sobre a renda e sobre proventos, desde que representem, uns e outros, aquisição de disponibilidade econômica e jurídica.

A renda só pode constituir-se como produto do capital do trabalho ou da conjunção de ambos. Os proventos, são acréscimos patrimoniais diversos.

A expressão acréscimo patrimonial é, portanto, de rigor, o elemento fundamental para que haja o fato gerador do tributo 
.

Ao determinar, o legislador, que os proventos SÃO ACRÉSCIMOS NÃO COMPREENDIDOS NA RENDA, definiu que, tanto para o inciso I, quanto para o inciso II do artigo 43, o ACRÉSCIMO PATRIMONIAL É QUE DETERMINA O QUE SEJA AQUISIÇÃO DE DISPONIBILIDADE ECONÔMICA OU JURÍDICA e provoca a concretização da hipótese de imposição do imposto previsto no inciso III, do artigo 153, da Constituição Federal 
.

Sem acréscimo patrimonial não há, pela Constituição e pela lei complementar -que define o fato gerador do imposto sobre a renda- renda ou provento  tributável.

Em 1986, organizei Simpósio Nacional para discutir o fato gerador do Imposto sobre a renda, com a presença, além do Ministro Moreira Alves, dos dois co-autores remanescentes do anteprojeto do Código Tributário Nacional, que eram Gilberto de Ulhôa Canto e Carlos da Rocha Guimarães. O foco da discussão foi a expressão “disponibilidade econômica e jurídica” 
.
Sempre tive para mim –no que fui acompanhado pelo Ministro Sebastião Reis, do Superior Tribunal de Justiça-, que não há aquisição da disponibilidade econômica, que não seja jurídica, pois, se não o fosse, não estaria no mundo do direito 
. De qualquer forma, à luz do artigo 116 do CTN, tem a doutrina entendido que a aquisição de disponibilidade econômica corresponde àquela disponibilidade real -ou a obtenção de fato de recursos- e a aquisição de disponibilidade jurídica, à aquisição de direitos sobre disponibilidades possíveis, com os temperamentos do artigo 117 
.

Estão, ambos os dispositivos, assim redigidos:

“Art. 116. Salvo disposição de lei em contrário, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:
 I - tratando-se de situação de fato, desde o momento em que se verifiquem as circunstâncias materiais necessárias a que produza os efeitos que normalmente lhe são próprios;
II - tratando-se de situação jurídica, desde o momento em que esteja definitivamente constituída, nos termos de direito aplicável.
Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária. (Incluído pela LC nº 104, de 10.1.2001) 

Art. 117. Para os efeitos do inciso II do artigo anterior e salvo disposição de lei em contrário, os atos ou negócios jurídicos condicionais reputam-se perfeitos e acabados:
I - sendo suspensiva a condição, desde o momento de seu implemento;
II - sendo resolutória a condição, desde o momento da prática do ato ou da celebração do negócio”.
Ora, para exemplificar e resumir, o ingresso de honorários nas empresas de profissionais sujeitas ao lucro presumido corresponderia, sempre, à incidência do imposto sobre a renda sobre aquisições de disponibilidade econômica, por ser o “regime de caixa” aquele próprio para reger  tal tipo de acréscimos. Por outro lado, o “regime de competência” das pessoas jurídicas sujeitas ao lucro real corresponde à aquisição de disponibilidade jurídica. Da mesma forma, o salário é aquisição de disponibilidade econômica de renda, para a pessoa física, como também renda, rendimentos ou ganhos de capital. As doações, por outro lado, são aquisição de disponibilidade econômica correspondente a  proventos.

Embora seja esta a teoria dominante, não é de esquecer a decisão do TRF, confirmada pela Suprema Corte, no sentido de que títulos de créditos  não representam renda, visto que a condição resolutória de poderem não ser pagos faz com que a aquisição de disponibiliade econômica se dê no momento do efetivo recebimento, como se pode ler no despacho do Ministro Aldir Passarinho: 

“Despacho. Trata-se de recurso extraordinário manifestado pela União Federal, com fundamento no artigo 119, inc. III, letra “a”, da Constituição Federal, contra acórdão da Egrégia 5ª  Turma deste Tribunal, cujo enunciado proclama:

“Tributário. IR. Disponibilidade de Renda. Inteligência do art. 43 do CTN.

A disponibilidade econômica ou jurídica implica a possibilidade de entrega da coisa (arts. 675 e 676 do C. Civil), pressuposto indispensável à interpretação do art. 43 do CTN. Quem apenas possui título de crédito está em condições de vir a possuir renda, mas não possui renda.

............. (grifos meus)

O Sr. Min.-Rel. Justino Ribeiro, no seu voto contrário à União Federal, no qual se reporta a dois arestos  de que foi relator, transcreve, como ponto fulcral de sua argumentação, após reproduzir o art. 43 do CTN, o tópico de pronunciamento seu, anterior, na AC 46.904-RJ, pois embora os fatos fossem outros, era o mesmo o tema de  direito discutido:

“Vê-se que o Código fala em disponibilidade da renda. Ora, mesmo que se possa extrair alcance prático da distinção doutrinária entre disponibilidade  jurídica e econômica, é certo que qualquer delas só se compreende com a possibilidade, que lhe é imanente,  da entrega da coisa (arts. 675 e 676 do C. Civil) o que pressupõe, no disponente, a posse dessa mesma coisa. Não é este o caso dos autos. (grifos do Ministro)

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

Antes disto, tinha ela apenas o direito de crédito a essas parcelas, título certamente disponível mas que não se confunde com o conceito de renda de que trata o CTN. Quem apenas possui título de crédito está em condições de vir a possuir renda, não possui renda”.

A diferença é que, no caso, se trata de valores não recebidos, decorrentes de créditos por serviços prestados. 

A meu entender, deu o v. acórdão recorrido a melhor solução.

Nos autos se encontra excelente parecer do ilustre e saudoso tributarista Aliomar Baleeiro que dá amplo respaldo à tese defendida pelo  ora recorrido, e no qual sustenta não ter havido, no caso, ocorrência do fato gerador do imposto de renda.

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

Não vejo, na verdade, como pretender-se que venha a ser cobrado da autora imposto de renda sobre parcelas relativas à remuneração de seus serviços realizados na intermediação de financiamentos, se essa remuneração decorre do pagamento das prestações, e tal pagamento não é feito, por inadimplência do comprador. (grifos meus)

J. L. Bulhões Pedreira, em seu excelente “Imposto sobre a renda” (Ed. Justec Editora - 1979) bem examina o que deve ser compreendido como “disponibilidade jurídica” para efeito da incidência do tributo, e ressalta que a jurisprudência sempre enfatizou “que o crédito em conta-corrente somente caracterizava a percepção quando o rendimento encontrava-se à disposição do creditado, no sentido de que este tinha o poder de obter a disponibilidade econômica do rendimento; e que a presunção de que o rendimento creditado estava disponível admitia prova em contrário”. E observa:

“A expressão “disponibilidade jurídica” surgiu, portanto, na nossa legislação do imposto, para designar essa modalidade de “percepção” do rendimento construída pela jurisprudência administrativa, que não se  caracterizava pela posse efetiva e atual do rendimento, em moeda ou equivalente, mas pelo ato da fonte pagadora do rendimento que o colocava à disposição do benefíciário: se este tinha poder de adquirir a posse do rendimento, havia a possibilidade jurídica (p. 119).

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

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

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

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

Publique-se.

Brasília, 30 de junho de 1982 - Ministro Aldyr G. Passarinho, Vice-Presidente" (a União não recorreu deste Despacho" 
.

O certo é que, sem aquisição de disponibilidade econômica (fática) ou jurídica (documental) e sem acréscimo patrimonial, não há possibilidade de ocorrência da hipótese de imposição do imposto sobre a renda.

Acréscimo patrimonial é tudo aquilo que se acrescenta ao patrimônio anterior, tornando o “plus” da adição, tributável.

Tais considerações preliminares são fundamentais para se demonstrar a inexistência de fato gerador na operação descrita pelo consulente e confirmada pelo autor, visto que não houve acréscimo a seu patrimônio, nenhum benefício, nenhuma adição, nenhuma aquisição de disponibilidade, nem econômica, nem jurídica 
.

De início, a operação de empréstimo obtida junto ao Banestes foi operação regular, reconhecida pelo Sistema Financeiro e não desconhecida pela Justiça Eleitoral. Neste sentido, há farta documentação e incisivos depoimentos dos diretores do Banco e mesmo dos intervenientes, comprovando ter ocorrido a operação como aqui descrita. Mesmo que se diga, como pretendeu o Fisco, que não seria uma operação de mútuo, essa afirmação é desmentida pela presença de todas as características desse negócio jurídico, em face de terem os doadores financiado a campanha com o dinheiro repassado –e só poderia ser a título de mútuo, conforme combinado com o Banco- e se comprometido a pagar o financiamento bancário obtido pelo Senador, na conta especialmente aberta para estes efeitos, no prazo de seu vencimento (30/12/98).

Desta forma, no momento em que o consulente pediu recursos ao Banco, fê-lo porque não tinha outra espécie de recursos, a não ser o seu patrimônio pessoal, declarado à Receita, para garantir o mútuo bancário.

Ao receber os recursos do Banco passou a ser devedor daquela instituição, na mesma importância, além dos acréscimos financeiros decorrentes da obtenção de empréstimo. 

Nenhuma aquisição de disponibilidade, portanto.

A Receita, inclusive, NÃO PROVA, EM NENHUM MOMENTO, que o dinheiro emprestado pelo banco seria do próprio consulente. Ao contrário, a única prova real é a própria declaração do Banco, de que emprestou tais recursos ao consulente, em operação prévia, casada com sua conta de campanha.  E tal declaração não foi contestada, nem foi o Banco acionado pela Receita por estar acobertando eventuais operações ilegais, ilegítimas, de rigor, inexistentes. Tampouco houve apresentação de representação perante o Ministério Público por falso testemunho de qualquer dos depoentes.

Por outro lado, os mesmos recursos -que não constituiram aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica- foram entregues aos  doadores de campanha, que pagaram as dívidas dela decorentes (conta B, exigida pela legislação eleitoral). Tais dívidas de campanha só foram pagas em face do numerário obtido pelo consulente junto ao banco e entregue aos doadores, que honraram o empréstimo, conforme documentalmente comprovado e aceito, sem contestação, pela Justiça Eleitoral.

Manifestamente, a falta de recursos, por parte dos doadores de campanha, no EXATO MOMENTO em que foram necessários para zerar as dívidas -há dois dias do prazo para prestação de contas à Justiça Eleitoral- é que obrigou a buscar a alternativa de realização da operação, tranqüila, e, repito, aceita pela Justiça Eleitoral para quitar a referida dívida com recursos dos financiadores declarados. Ora, o insustentável auto de infração decorreu de vislumbrar, a Receita Federal, acréscimo, onde nenhum acréscimo existiu, visto que a quitação final do débito em seu nome, junto ao Banco, só foi possível com a devolução, pelos financiadores, dos recursos a eles transferidos pelo consulente para que pudessem participar da campanha eleitoral, conforme sua disposição.

Em outras palavras, no exato momento, em que os financiadores pagaram a dívida do Comitê, anteciparam -graças ao empréstimo realizado pelo consulente– o verdadeiro financiamento da campanha permitido pela lei, com recursos que ainda não possuíam e que só vieram a possuir, graças à operação bancária 
.

À evidência, repito, embora tendo coberto a dívida de campanha, graças à operação, passando a ser financiadores da mesma perante a Justiça Eleitoral, com reconhecimento expresso do Tribunal Regional Eleitoral e aprovação do financiamento, remanesceu, para os financiadores, a dívida perante o consulente, visto que a operação bancária por este realizada, tão somente objetivou obter recursos que, à época, os empresários ainda não tinham disponíveis, mas que haviam destinado ao financiamento de sua campanha eleitoral.

Ainda aqui nenhuma irregularidade –de resto jamais apontada pela Justiça Eleitoral, que consideraram rigorosamente corretas as operações- visto que o consulente mantinha sua dívida perante o banco, os financiadores de campanha financiaram-na com recursos emprestados documentalmente pelo próprio consulente, como antecipação de recursos, que só viriam a ter posteriormente, e passaram a ser devedores do consulente pelo numerário dele recebido.

Ora, exatamente no dia do vencimento da dívida do consulente junto à instituição financeira, tendo ele um crédito perante os empresários e estes um débito perante o consulente, pagaram eles a dívida do consulente perante o Banco, quitando, desta forma, a sua própria dívida junto ao candidato vitorioso, decorrente dos recursos dele recebidos. Em outras palavras, os empresários devolveram os recursos antecipados pelo consulente mediante a referida operação bancária, independentemente do próprio financiamento que fizeram à campanha e declarado oficialmente à Justiça Eleitoral 
.

Repisando, à exaustão, o consulente não teve qualquer acréscimo patrimonial. Recebeu recursos que passou aos empresários, os quais os devolveram à instituição financeira, com os acréscimos bancários. Tudo isto fartamente documentado.

Independentemente desta operação, os empresários, aí com recursos próprios -apesar de, no início, terem se utilizado do empréstimo antecipado- financiaram a campanha do consulente, pagando o débito existente, conforme reconhecido pela Justiça Eleitoral 
.

Volto a afirmar que não tenho conhecimento de que, tanto o banco, quanto as empresas, tenham sido fiscalizados para efeitos de autorizar a Receita Federal a concluir que tais operações não corresponderam  rigorosamente ao aqui discutido. O certo é que há inúmeros documentos, de um lado, provando, à saciedade, as duas operações praticadas pelos empresários:

1) pagamento da dívida do Comitê de Campanha (financiamento eleitoral)

e

2) pagamento da dívida do candidato, como quitação do crédito que este passou a ter contra os empresários, em virtude da antecipação de recursos efetuada mediante a transferência da quantia –mútuo fático- necessária para que quitassem a dívida do Comitê, consumando o financiamento de campanha,

e, de outro, os próprios depoimentos dos diretores do Banco, além do laudo dos auditores e da certidão de aprovação da Justiça Eleitoral das contas da campanha!

Por todo o exposto, verifica-se, claramente, que não houve, por parte do candidato, qualquer aquisição de disponibilidade econômica (aumento  patrimonial), nem jurídica (o empréstimo junto ao Banco gerou disponibilidade financeira, mas não econômica, em face de dívida remanescente), assim como nenhum acréscimo patrimonial, pois o dinheiro emprestado e transferido para os empresários foi devolvido ao Banco por estes, nos exatos termos acordados com a instituição financeira 
.

E, por fim, o financiamento de campanha, que a lei permite, desde que submetido à Justiça Eleitoral, foi não só reconhecido pelo Poder Judiciário como realizado pelos próprios empresários, e aprovado sem restrição, em clara demonstração de que, exclusivamente por falta momentânea de numerário por parte dos financiadores da campanha, à época, é que se fez a operação bancária triangular, que resultou na quitação do débito do Comitê junto à própria instituição financeira, que viabilizou a operação.

Em face destes elementos, é inteiramente insubsistente o auto de infração lavrado e os autos decorrenciais, pois intentam visualizar acréscimo patrimonial inexistente e aquisição de disponibilidade econômica  ou jurídica inocorridas. 

A demonstração documental sinaliza –independentemente de quaisquer declarações, suspeitas  ou teorias conspiratórias- claramente a realidade dos fatos aqui descritos de que ocorreram exatamente como relatados e, rigorosamente, demonstrados, perante a Justiça Eleitoral, inclusive nos depoimentos dos diretores do Banco.

Respondo, pois, à única questão formulada, que são insubsistentes os autos de infração lavrados, por não ter havido, na espécie, qualquer aquisição de disponibilidade jurídica ou econômica ou qualquer acréscimo patrimonial a permitir a incidência do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza 
.






S.M.J.

São Paulo, 07 de dezembro de 2006.

                          Ives Gandra da Silva Martins

�  Henry Tilbery ensina que:  “O Código Tributário Nacional, como lei complementar à Constituição, apenas para fins de discriminação de rendas, estabelece os limites, dentro dos quais o legislador ordinário pode estabelecer o fato gerador. O CTN como lei sobre leis tributárias apenas marca os contornos do campo de incidência para os diversos impostos.


Tanto assim que nos debates da Comissão Especial do Instituto Brasileiro de Direito Financeiro, que precederam ao Parecer sobre o Anteprojeto do Código Tributário Nacional, foi defendida a opinião de que aqueles dispositivos, que circunscreveram os limites dos fatos geradores dos impostos da competência privativa, deveriam ser omitidos, por tratar-se de matéria objeto de legislação federal ordinária. Porém, no fim, vingou a tese defendida por Gilberto de Ulhôa Canto, no sentido de que na codificação perfeitamente cabe a caracterização dos tributos privativos para fins da discriminação de rendas. Finalmente o Ministro da Fazenda Sr. Oswaldo Aranha, ao apresentar em 1955 o Projeto modificado do Código Tributário Nacional, declarou na Exposição de Motivos expressamente:


“Finalmente no que se refere à conceituação especifica de cada um dos impostos privativos federais, estaduais e municipais, aspectos em que mais agudo se apresenta o problema das autonomias legislativas, a comissão, sem desconhecer a dificuldade de sua delimitação rigorosa, reputou-a entretanto indispensável à situação do próprio sistema constitucional de discriminação de rendas. Não será exagero afirmar, com efeito, que o Código ficaria privado de sentido normativo e de alcance prático, se omitisse tais conceituações. O critério nominalista observado pela Constituição evidentemente não pode ser entendido como significando, em cada caso, a atribuição à entidade tributante, de um simples “nomen juris”, mas sim de uma figura tributária específica e conceitualmente diferenciada”.


Em resumo o art. 43 do CTN descreve a figura do “imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza” e estabelece os limites da sua conceituação. A definição do fato gerador desse imposto, no sentido técnico exato do termo, compete à lei federal ordinária,  que não pode extravasar dessa delimitação, mas por outro lado não precisa exaurir o campo demarcado” (grifos meus) (Comentários ao Código Tributáro Nacional, ed. 2006, Editora Saraiva, São Paulo, p. 341).





�  Escrevi:  “Em direito tributário, como, de resto, na grande maioria das hipóteses em que a lei complementar é exigida pela Constituição, tal veículo legislativo é explicitador da Carta Magna. Não inova, porque senão seria inconstitucional, mas complementa, esclarecendo, tornando clara a intenção do constituinte, assim como o produto de seu trabalho, que é o princípio plasmado no Texto Supremo.


É, portanto, a lei complementar norma de integração entre os princípios gerais da Constituição e os comandos de aplicação da legislação ordinária, razão pela qual, na hierarquia das leis, posta-se acima destes e abaixo daqueles. Nada obstante alguns autores entendam que tenha campo próprio de atuação -no que têm razão -, tal esfera própria de atuação não pode, à evidência, nivelar-se àquela outra pertinente à legislação ordinária. A lei complementar é superior à lei ordinária, servindo de teto naquilo que é de sua particular área mandamental” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º vol., tomo I, Ed. Saraiva, 2a. ed., 2001, São Paulo, p. 79/80).





�  Rubens Gomes de Sousa assim explicita o fato gerador do imposto de renda: “5/11. O elemento constante dessa definição legal do fato gerador é ”aquisição da disponibilidade” de um acréscimo patrimonial. Por sua vez, essa disponibilidade tanto pode ser, como assinalei, econômica ou jurídica. A disponibilidade “econômica” (noção específica correspondente à genérica de “modus adquirendi”) verifica-se quando o titular do acréscimo patrimonial que configura renda o tem em mãos, já separado de sua fonte produtora e fisicamente disponível: numa palavra, é o dinheiro em caixa. Ao passo que a disponibilidade “jurídica” (noção específica correspondente à genérica de titulus adquirendi) verifica-se quando o titular do acréscimo patrimonial que configura renda, sem o ter ainda em mãos separadamente da sua fonte produtora e fisicamente disponível, entretanto já possui um título jurídico apto a habilitá-lo a obter a disponibilidade econômica” (Pareceres 1 – Imposto de Renda, Ed. Resenha Tributária, São Paulo, 1975, p. 248).





�  Carlos da Rocha Guimarães acrescenta: “No entanto, havendo certa duvida, na doutrina e na jurisprudência quanto ao sentido exato do art. 43 do C.T.N., convém tornar preciso esse sentido, pois dele decorrem  problemas de fixação do momento em que ocorre o fato gerador com as consequências que se seguem a essa ocorrência.


A nosso ver, o seu sentido só pode ser um: poder aquele, que se beneficiou do acréscimo patrimonial, dele dispor efetivamente.


À primeira vista essa afirmação pode parecer um truísmo; no entanto, tem ela o mérito de enfocar  o aspecto dinâmico da expressão em exame, isto é, que, ao falar-se em disponibilidade não se está querendo simplesmente dizer possibilidade de dispor, em tese, mas possibilidade de dispor, imediata e concretamente, do acréscimo patrimonial adquirido” (grifos do autor) (O fato gerador do Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natueza, Caderno de Pesquisas Tributárias, vol. 11, co-ed. Resenha Tributária/Centro de Extensão Universitária, 1986, São Paulo,  p. 77/8).





�  O artigo 153, inciso III, da CF, está assim redigido: Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre: ..... III - renda e proventos de qualquer natureza”.





�  O livro, por mim coordenado, teve o título de “O fato gerador do Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza (Caderno de Pesquisas Tributárias, vol. 11, co-ed. Resenha Tributária/Centro de Extensão Universitária, 1986, São Paulo) e foi escrito pelos seguintes autores:  Antonio Carlos Garcia de Souza, Antonio Manoel Gonçalez, Carlos da Rocha Guimarães, Gilberto de Ulhôa Canto, Gustavo Miguez de Mello, Hugo de Brito Machado, Ian de Porto Alegre Muniz, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Mello, Luciano da Silva Amaro, Ricardo Mariz de Oliveira, Wagner Balera, Waldir Silveira Mello e Ylves José de Miranda Guimarães, com conferência inaugural do Ministro José Carlos Moreira Alves.





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


Por outro lado, o legislador complementar aclara que tipo de aquisição seria de fato imponível do tributo questionado, ou  seja, aquele das  disponibilidades econômicas e jurídicas. O discurso corresponde, por decorrência, a uma limitação. Não a qualquer tipo de aquisição, mas apenas àquele correspondente à ostentação de disponibilidade econômica ou jurídica refere-se o comando intermediário.”


Os intérpretes têm, algumas vezes, tido dificuldades em esclarecer o que seria disponibilidade jurídica, mormente ao se levar em consideração que o simples fato de uma disponibilidade econômica ter tratamento legal, tal tratamento a transforma também em disponibilidade jurídica.


Temos nos insurgido contra a impropriedade redacional, a partir da concepção de que não há objeto ajurídico no Direito. E, no Direito, distinguir Direito, situações a partir da adjetivação “jurídica” é tornar o gênero, espécie” (Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 11, O fato gerador do IR e proventos de qualquer natureza, co-ed. Ed. Resenha Tributária e Centro de Extensão Universitária, 1986, p. 266/267).





�  Gilberto de Ulhôa Canto lembra que:  “1.8. Se considerarmos os principais elementos integrantes necessários do conceito firmado no art. 43 do CTN, deveremos começar pela busca do sentido da expressão “aquisição de disponibilidade’. Embora não haja norma legal que o expresse, da natureza das coisas resulta claro que ela significa o poder de dispor ou o aperfeiçoamento, no seu titular, de todos os atributos necessários a que ele tenha a faculdade de dar ao bem ou direito de que se trate a utilidade que deseje. Não há aquisição de disponibilidade de bem ou direito de que alguém não tenha a faculdade de usar, ou em relação ao qual não se esteja em condições de exercer os demais atributos do domínio.


1.9. Segue-se a questão de como distinguir aqui a dicção da disponibilidade “econômica” e a da “jurídica”, modalidades referidas no texto sob comentário. Diz-se que há disponibilidade econômica quando alguém pode, efetivamente, tomar, usar e alienar bem ou direito. Jurídica é a disponibilidade quando o seu titular pode, embora não haja re cebido fisicamente a coisa ou o direito, deles fazer uso ou tirar os proveitos resultantes do domínio porque a lei ou o contrato lho permitem, mesmo sem que seja preciso ter a sua detenção material” (O fato gerador do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, ob. cit. p. 5).





�  Celso Ribeiro Bastos parece encampar interpretação minha e de Paulo de Barros Carvalho sobre a matéria ao dizer: “Este artigo sob comento explica que se considera ocorrido o fato gerador em duas situações: a de fato e a jurídica.


Ives Gandra Martins observa que um dos pontos mais difíceis do direito tributário é como entender a ocorrência do fato gerador à luz daqueles fatos geradores que não são instantâneos e à luz do art. 116 do Código Tributário Nacional. Diz o renomado tributarista:


“A doutrina tem dividido os fatos geradores em instantâneos e complexivos. Instantâneos são aqueles em que todos os elementos de sua composição se extinguem praticamente no momento de sua ocorrência. Quando vendo uma mercadoria e esta sai do estabelecimento, naquele momento ocorreu o fato gerador do 1CM ou ICMS. Já no imposto sobre a renda, principalmente em relação às pessoas jurídicas, onde temos apurações periódicas, à evidência, o fato gerador é complexivo.


Quanto ao art. 116, para mim, tanto a situação de fato como a situação jurídica, na verdade, representam a necessidade de ocorrência de fato gerador. O art. 114 é que equaciona a polêmica provocada pelo art. 116. Este está vinculado ao disposto no art. 105 do CTN, que faz menção a fato gerador pendente. Mas, embora a legislação que lhe seja própria é aquela do momento da sua ocorrência, a obrigação tributária desse fato só acontecerá nos termos em que a lei determinar. Esta é a razão pela qual a situação de fato é aquela sobre a qual incidirá necessariamente uma situação jurídica, a lei aplicável. Não há fato ao qual o Direito não seja aplicável. Para mim, o art. 116 é uma reprodução sofisticada do 114, que em última análise poderia ser assim resumido: o que a lei ordinária definir em conformidade com a lei complementar sem violar a Constituição é a imposição tributária”.


Paulo de Barros Carvalho faz também referência à defeituosa redação do artigo supracitado. E para suprir-lhe a deficiência, oferece a seguinte interpretação:


“Descurou..., da forma, deixando prosperar erro jurídico grosseiro, ao diferençar as situações de fato e as situações jurídicas, sabendo que as primeiras (situações de fato), uma vez contempladas pelo direito, adquiriram a dignidade de situações jurídicas.





Da forma como prescreveu, parece até admitir que existam conjunturas de fato, disciplinadas pelo direito, mas que, mesmo assim, não podem ser consideradas situações jurídicas.


É de ciência certa a afirmação de que uma circunstância de fato, prevista em norma do direito positivo, será sempre um fato jurídico, quer em sentido lasso, quer em acepção estrita, pois consiste num acontecimento, em virtude do qual as relações de direito nascem e se extinguem, no conceito de Clóvis Beviláqua. E não nos deparamos, ainda, com a discordância de qualquer autor, no que respeita a esse ensinamento. Sobre ele há absoluta unanimidade”,


A seguir, conclui o autor:


“Nem por isso, contudo, é de ser desprezado o conteúdo do dispositivo que criticamos. Aquilo que se depreende das palavras da lei é que ficou estabelecida a diferença entre duas situações jurídicas: a) uma, não categorizada como instituto jurídico; b) outra, representada por entidade que o direito já houvera definido e prestigiado, sendo possível atribuir-lhe regime jurídico específico. Os primeiros, meros fatos jurídicos; os demais, atos ou negócios jurídicos” (Comentários ao Código Tributário Nacional, coordenação Ives Gandra Martins, divs. auts., Ed. Saraiva, São Paulo, 4a. ed., 2006,  p. 168/9).





�  Despacho publicado no DJ. de 12/08/82, p. 7542, O fato gerador do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, Caderno de Pesquisas Tributárias nº 11, ob. cit., p. 198/203. 





� José Luiz Bulhões Pedreira ao distinguir “fluxo” de acréscimo” identifica o “acréscimo”como  “acumulação” (visão estática)  e a “entrada “(visão dinâmica) representam, sob o aspecto  temporal, isto é, no momento de sua ocorrência, um acréscimo, vocábulo inclusive utilizado pelo legislador complementar para definir o suporte fático do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Assim, se expressa o eminente jurista: “O sentido vulgar da renda é o produto do capital ou trabalho, e o termo é usado como sinônimo de lucros, juros, aluguéis, proventos ou receitas. A expressão “proventos”é empregada como sinônimo de pensão, crédito,  provento ou lucro. No seu sentido vulgar, tanto a expressão “renda” quanto a “proventos” implica a idéia de fluxo, alguma coisa que entra, que é recebida”(Imposto de Renda”APEC, p. 2 a 21).





�  Em caso muito mais complexo (AC  46.904-RJ), decidido a favor do contribuinte no TFR, o Ministro Justino Ribeiro disse: “Vê-se que o Código fala em disponibilidade da renda. Ora, mesmo que se possa extrair alcance prático da distinção doutrinária entre disponibilidade jurídica e econômica, é certo que qualquer delas só se compreende com a possibilidade, que lhes é imanente, da entrega da coisa (arts. 675 e 676 do C. Civil), o que pressupõe, no disponente, a posse dessa mesma coisa. Não é este o caso dos autos, pois o que está provado, inclusive pericialmente (fls. 453-454) , é que a venda das ações do grupo foi feita a prazo, sendo a primeira parcela paga no ato e as demais a espaços de seis (6) meses.


É evidente, pois, que a Apelante só foi adquirindo a disponibilidade dessas parcelas e da mais-valia ou renda nelas contida à medida que as foi recebendo. Antes disto, tinha ela apenas o direito de crédito a essas parcelas, título certamente disponível mas que não se confunde com o conceito de renda de que trata o CTN. Quem apenas possui título de crédito está em condições de vir a possuir renda, não possui renda” (O fato gerador do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, Caderno de Pesquisas Tributárias n. 11, ob. cit. p. 249/250).


�  José Eduardo Soares de Mello ensina: “A disponibilidade jurídica de renda e de proventos é o direito de usar, por qualquer forma, da renda (produto do capital, do trabalho ou de sua combinação), dos proventos (demais acréscimos patrimoniais legítimos) definitivamente constituídos na forma legal aplicável.


A disponibilidade econômica dos proventos significa os ingressos e demais acréscimos patrimoniais decorrentes de situação irrelevante para o direito, ou ilícitas.


A disponibilidade jurídica ou econômica não se caracteriza pelo simples ingresso de dinheiro no patrimônio dos contribuintes não só porque as rendas e os proventos nem sempre se traduzem em dinheiro, mas também pela circunstância de que é necessária a prévia constituição (definitiva) da situação jurídico/econômica” (grifos meus) (O fato gerador do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, Caderno de Pesquisas Tributárias n. 11, ob. cit. p. 309/310).





� Marcelo Magalhães Peixoto lembra que:  “Ao disciplinar o Imposto de Renda e Proventos de Qualquer Natureza, o legislador pátrio tem o dever de observar e respeitar todos os Princípios Constitucionais Tributários relativos a esse imposto, sem qualquer exceção.


Aplicam-se a tal tributo, entre outros, os princípios da legalidade, irretroatividade, da igualdade, da pessoalidade, da capacidade contributiva, da impossibilidade de confisco, da generalidade, da universalidade e da progressividade.


De qualquer modo, faz-se mister indagarmos: podemos depreender o conceito de renda diretamente da Constituição Federal? Ou devemos construir o conceito de renda a partir do Código Tributário Nacional? Em nosso pensar, o conceito de renda deve ser construído, impreterivelmente, diretamente do Texto Magno, pois o Sistema Tributário Nacional  é totalmente constitucionalizado. Vale dizer, a norma padrão de incidência dos tributos está contida na Constituição Federal, que de uma maneira direta ou indireta aponta: a hipótese de incidência possível –o sujeito passivo possível - o sujeito ativo possível - base de cálculo possível e a alíquota possível”  (grifos do autor) (Comentários ao Código Tributário Nacional, coordenação Marcelo Magalhães Peixoto e Rodrigo Santos Masset Lacombe, MP Editora, São Paulo, 2005, p. 345/6).





� Não há como fugir à realidade que, à luz do mais bem elaborado diploma tributário da história brasileira, não há como configurar fato gerador do imposto sobre a renda, onde não há acréscimo patrimonial. Lembro-me de dois episódios para mostrar o perfil do CTN: “Contou-me Gilberto de Ulhôa Canto, em um dos Simpósios de Direito Tributário do Centro de Extensão Universitária de que participou, que Octávio Bulhões, certa vez, ao discutir o anteprojeto com ele, apresentando sugestões que ele impugnava por ferir a Constituição, indagara como era possível governar um país e gerar receitas para a prestação de serviços públicos se tudo era proibido em lei. Nada obstante, a preocupação dos então Ministros Chefes da Economia Octávio Bulhões e Roberto Campos, o texto levado à discussão parlamentar foi de tal grandiosidade, que até hoje perdura sem qualquer mácula de inconstitucionalidade.


Lembro-me, também, de que, certa vez, fazendo palestra sobre o sistema tributário na APEC, no Rio, com a presença dos ex-ministros Octávio Bulhões, Roberto Campos, Mário Henrique Simonsen, Ernane Galvêas e do Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal Antonio Nader, referi-me a essa perenidade do CTN, ao que Octávio Bulhões, com o humor britânico que mostrou até o fim de sua vida, mais sussurrado que dito, retrucou que, até para ele, fora surpresa a longevidade do CTN. O certo é que o CTN foi diploma legislativo que nasceu após amplo debate entre especialistas, tendo sido escoimado de  muitas imperfeições, o que só ocorre com um texto legislativo decorrente de necessário tempo de maturação” (Comentários ao Código Tributário Nacional, coordenação Marcelo Magalhães Peixoto e Rodrigo Santos Masset Lacombe, ob. cit. p. 30/1).





�  Para finalizar lembra Hugo de Brito Machado, ao comentar o artigo 43 do CTN, que:  “A nosso ver o conceito jurídico tributário de renda realmente há de ser buscado no Direito Positivo. Não se pode, todavia, admitir que o legislador ordinário desfrute de inteira liberdade para considerar renda tudo quanto pretenda tratar como tal para fins tributários.


É que a Constituição Federal estabeleceu um sistema rígido de discriminação de competências tributárias, de sorte que o poder de tributar do estado brasileiro há de ser exercitado com observância dos preceitos constitucionais respectivos, e não de maneira inteiramente livre.


Aliás, o simples fato de haver na Constituição vigente um dispositivo atribuindo à União competência para instituir e cobrar imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza, é bastante para autorizar a conclusão de que o legislador não desfruta de inteira liberdade para definir o conteúdo dessa expressão. Renda e proventos de qualquer natureza é expressão que limita o âmbito de incidência de imposto federal. A não ser assim, ter-se-ia de ler a norma constitucional como se esta atribuísse competência à União para instituir e cobrar imposto sobre qualquer fato, a critério do legislador... E isto evidentemente não está escrito na norma constitucional” (Comentários ao Código Tributário Nacional, coordenador: Carlos Valder do Nascimento, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1997, p. 88).
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