IMPOSTO DE RENDA E O ARTIGO 43 DO CTN

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito das Universidades Mackenzie, Paulista e Escola de Comando e
Estado Maior do Exército, Presidente do Conselho de Estudos Juridicos da Federacao
do Comércio do Estado de Sao Paulo e do Centro de Extensao Universitaria - CEU.

A Lei Complementar n. 104/2001 objetivou dar nova redacao ao

artigo 43 do CTN, cuja diccao, em seu “caput”, € a seguinte:

“O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos
de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisi¢cdo da
disponibilidade econémica ou juridica:

I de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou

da combinacdo de ambos;
II. de proventos de qualquer natureza, assim entendidos o0s

acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior”.

Passou, o referido artigo, a ter, a luz do novo diploma, o acréscimo

que sS€ seguce:



“‘§ 1° A incidéncia do imposto independe da denominac¢do da
receita ou do rendimento, da localizacao, condi¢cdo juridica ou
nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepgao.

§ 2° Na hipétese de receita ou de rendimento oriundos do
exterior, a lei estabelecerd as condigées e o momento em que se
dara sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto

referido neste artigo” (grifos meus).

Pela introducao dos 8§ 1° e 2° retrocitados, alarga-se o campo de
imposicao do referido tributo, com a expressao “receita ou
rendimento”, o que vale dizer, €& acrescentado fato gerador
inexistente no texto anterior, qual seja, o correspondente a

equiparacao de receita a rendimento para efeitos da determinacao

da disponibilidade economica ou juridica.

A disponibilidade econémica, ou seja, o diferencial entre a receita e
a despesa, € que constitui a base de calculo do imposto sobre a

renda e proventos de qualquer natureza.

Se alguém gastar 60 para obter 100, sua disponibilidade resultante
sera de 40, sendo esta a base de calculo do imposto sobre a renda

como idealizado pelo constituinte.

Receita, por outro lado, pode ser fato gerador do PIS, da COFINS,
das contribuicoes sociais em geral, mas nao do imposto sobre a

renda.



E nitido elemento compositor da hipétese de imposicao dos tributos
reais ou indiretos, mas nunca de um tributo direto e pessoal como o

€ o imposto sobre a renda.

Parece-me, pois, nitidamente inconstitucional a distensdo da base
de calculo veiculada pela Lei Complementar n. 104/2001. Ora, em
face da jurisprudéncia da Suprema Corte que, em variadas decisoes,
declarou nao poder o legislador infraconstitucional alterar conceitos
explicitos ou implicitos formatados pela Constituicao, entendo ser
dificil passar pelo teste de constitucionalidade a mudanca idealizada

exclusivamente por agentes fiscais.

O Ministro Moreira Alves, ao analisar a questao referente a forca da
lei complementar para definir os requisitos necessarios ao

reconhecimento das imunidades declarou que:

“E, a meu ver, estda absolutamente correto. Porque ndo é possivel
se admitir que uma lei complementar, ainda que a Constituicao
diga que ela pode regular limitacoes a competéncia tributdria,
possa aumentar restricoes a essa competéncia. Ela pode é
regulamentar. — Se é que ha o que regulamentar em matéria de
imunidade, no sentido de amplia-la ou reduzi-la. Porque isso
decorre estritamente da Constituicdo. Quando se diz, por
exemplo, “para atender as suas finalidades essenciais” ndo é a
lei que vai dizer quais sao as finalidades essenciais. Quem vai
dizer quais sdo as finalidades essenciais é a interpretacdo da
proépria Constituicdo. Porque Constituicdo ndo se interpreta por lei
infraconstitucional, mas a lei infraconstitucional é que se
interpreta pela Constituicdo. De modo que, obviamente, tanto

fazia ser lei complementar, como ser lei ordindaria, como ser
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decreto-lei, enfim, qualquer tipo de norma infraconstitucional. O
Ministro Soares Munoz ndo estava dizendo: “Nao. Ndo pode,
porque ndo é lei complementar”. Mas dizia: “Esse decreto-lei
impée uma restricdo que ndo estd no texto constitucional”
(Processo Administrativo Tributario, Pesquisas Tributdrias — Nova
Série 5, Centro de Extensdo Universitaria/Ed. Revista dos

Tribunais, 1999, p. 30).

Em outras palavras, S.Exa., nitidamente, afirmou que a lei
complementar apenas pode esclarecer o principio constitucional,
mas nao modifica-lo ao livre alvedrio do legislador menor. Se se
admitir a possibilidade de, a todo o momento, a lei complementar ou
ordinaria alterarem principios constitucionais pelo simples fato de
se referir, o constituinte, a expressao “nos termos da lei”, a
evidéncia, estar-se-ia subordinando a Constituicao a legislacao

ordinaria ou complementar e nao estas a Constituicao Federal.

Foi exatamente isto que S.Exa., o Ministro Moreira Alves, disse ao

relembrar a licao do Ministro Soares Munhoz.

Ora, toda a conformacao do que seria “disponibilidade” para o
imposto sobre a renda foi oferecida pelo CTN, que distinguiu seu

fato gerador dos demais elencados na competéncia da Uniao.

O artigo 43 do CTN nao é lei reguladora e modificadora da
Constituicao, mas apenas “explicitadora” e sempre foi entendido
como exteriorizador de efetivo acréscimo resultante de um
diferencial entre receitas e despesas, capaz de gerar
“disponibilidades” tributaveis. Jamais admitiu, o autor do Coédigo

Tributario, que receita obtida com idéntica despesa ou até maior
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pudesse ser tributada, pois haveria, nesta hipotese, uma tributacao

sobre uma “nao renda”.

Eu mesmo escrevi sobre a expressao disponibilidade juridica o

seguinte:

“A diccao complementar conforma o que seja o fato gerador do
tributo. A expressdo fato gerador, apesar de criticada, ndo é
acientifica, posto que alberga a formulacdo hipotética da norma e
sua concregdo fdtica, de tal maneira que, por mais ampla, foi da
preferéncia legislativa sua adog¢ao.

O fato gerador é a aquisicao da disponibilidade economica

ou juridica, que se realiza na ocorréncia da elevag¢ao patrimonial
de valores, bens ou direitos relativos.

Por essa razao, explicita o legislador complementar que a renda e
os proventos implicam, necessariamente, uma aquisicao. A
aquisicdao corresponde a algo que se acrescenta, que aumenta a
patrimonialidade anterior, embora outros fatores possam diminui-
la. Por isto, o aumento, como sinénimo de fluxo, lhe é pertinente.
Por outro lado, o legislador complementar aclara que tipo de
aquisicao seria fato imponivel do tributo questionado, ou seja,
aquele das disponibilidades economicas e juridicas. O discurso
corresponde, por decorréncia, a uma limitagcdo. Nao a qualquer
tipo de aquisicdo, mas apenas aquele correspondente a obtencdo
de disponibilidade econémica ou juridica refere-se o comando
intermediario.

Os intérpretes tém, algumas vezes, tido dificuldades em
esclarecer o que seria disponibilidade juridica, mormente ao se

levar em consideracgdo que o simples fato de uma disponibilidade



economica ter tratamento legal, tal tratamento a transforma
também em disponibilidade juridica.

Temo-nos insurgido contra a impropriedade redacional, a partir
da concepcao de que nao ha objeto ajuridico no Direito. E
distinguir, no Direito, situacoes a partir da adjetivacao "juridica” é
tornar o género, espécie” (Cadernos de Pesquisas Tributarias n°
11, Ed. Resenha Tributdria/Centro de Extensdo Universitaria,

1986, p. 265/267),

tese encampada pelo entao Tribunal Federal de Recursos antes da
Constituicao de 1988, em voto no AC. 82.682 — DJ 3/5/84 de seu

relator, Ministro Sebastiao dos Reis.

Poder-se-a dizer que a opcao pelo lucro presumido € uma opcao pela
tributacao sobre a receita. Esta opcao, todavia, como técnica de
cobranca nao pode ser imposta pelo Poder, mas deve ser livre
faculdade a ser exercida pelo contribuinte. Nitidamente, o
contribuinte nao paga, desta forma, porque é obrigado a utilizar-se
do regime juridico, em que desconsidera as despesas, mas o faz
porque a disciplina legal lhe € benéfica. Pode, todavia, optar pelo
lucro real, com base de calculo formada pela soma das receitas e a
deducao das despesas. Em verdade, opta o contribuinte pelo regime
de base de calculo simplificada, propria de outros tributos, porque
tem beneficios pecuniarios por esta técnica de arrecadacao.
Acrescente-se que a desisténcia de adocao da técnica diferencial,
por ser um “direito individual disponivel”, ele, o contribuinte, dela
abre mao, sem alterar a Constituicdao, e hospeda critério, que lhe

parece menos oneroso.



Em outras palavras, o artigo 43, §§ 1° e 2° na redacao nova da Lei
Complementar 104/2001 constitui alteracdo de principio
constitucional que distingue o imposto de renda (pessoal) dos
demais impostos (reais), realizada por legislador inferior. A lei menor
esta subordinada a lei maior e nao esta a lei menor. O artigo 43, no
passado, explicitou a Constituicao. O novo altera-o, nao por emenda
constitucional, mas por veiculo pequeno sem ter o Congresso

Nacional forcas para tanto.

Considero pois a incidéncia obrigatoria do imposto de renda sobre
receitas, nos termos da L.C. n. 104/2001 de notoria violacao ao
texto supremo, esperando seja em breve declarada sua

inconstitucionalidade.

SP., 26/03/2001.



