INDENIZAÇÕES TRABALHISTAS, QUAISQUER QUE SEJAM, NÃO CONSTITUEM BASE DE CÁLCULO PARA O IMPOSTO SOBRE A RENDA  – PARECER.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

 em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito Econômico e de Direito Constitucional.

CONSULTA

Formula-me, a Consulente, por seu eminente advogado, Dr. Paulo José Nogueira da Cunha, a seguinte consulta:

“A Delegacia da Receita Federal em Araçatuba, ao proceder a revisão da declaração de renda de alguns associados, entendeu que verbas recebidas a  título de indenização trabalhista,  em processo encerrado, por acordo judicial, devidamente homologado, e referente a passivo trabalhista, não estariam isentas de tributação de imposto de renda, pois tal tipo de isenção teria de ser expressamente reconhecida em diploma legal. Em conseqüência está exigindo o pagamento do imposto, sob pena de execução fiscal.

A fonte pagadora da indenização, a Consulente, entendendo não ser devido o imposto de renda, não o reteve na fonte.

Na fase administrativa, a Receita não acolheu recurso, e manteve seu ponto de vista sobre a legalidade da cobrança.

Está correta a interpretação da Receita, em se tratando de indenização, onde inexiste fato gerador do imposto?

Da mesma forma a Receita, em trabalho de revisão, entende que o empregado, ao receber da empresa incentivo denominado prêmio por aposentadoria, que seria uma indenização, deveria ter declarado e recolhido, a tal título, o imposto de renda e exige seu recolhimento com acréscimos legais.

Indaga-se do ilustre parecerista se a posição do fisco tem sustentação à luz da norma, doutrina e jurisprudência.

O recebimento do incentivo estava condicionado ao desligamento da empresa, com rescisão do contrato de trabalho”.

RESPOSTA

As questões formuladas pela consulente oferecem a possibilidade de exame preliminar de extrema relevância para demonstrar a inconsistência da postura fiscal, em face da orientação jurisprudencial para as diversas formas de indenizações de natureza trabalhista, no concernente ao imposto sobre a renda 
.

O entendimento do fisco lastreia-se nos seguintes pontos:

1) o artigo 43 do CTN, apesar de referir-se à disponibilidade econômica, em verdade teria pretendido referir-se a “acréscimo patrimonial”;

2) o artigo 6º, inciso V, da Lei 7713 referir-se-ia a uma isenção    e não   a     uma “não-incidência”, de tal forma que as diversas formas de indenizações trabalhistas teriam limites na lei;

3) o artigo 111 do CTN não permitiria interpretações extensivas da norma de isenção;

4) não procedendo à retenção do imposto de renda, a fonte pagadora seria apenas solidária ao verdadeiro responsável  pela contribuição, ou seja, o contribuinte;

5) há decisões administrativas a favor do entendimento oficial.

Nenhuma das inúmeras decisões judiciais contrárias ao entendimento fiscal foi citada, assim como foram omitidas outras decisões administrativas também não hospedeiras da exegese fazendária.

À luz de tal entendimento é que pretendo tecer, inicialmente, considerações preambulares, para depois enfrentar as questões formuladas, já com os argumentos fazendários combatidos 
.

O primeiro ponto a ser examinado é o de saber se a indenização trabalhista constitui uma aquisição de disponibilidade ou uma compensação pela perda de disponibilidade econômica, em face da perda de capacidade de gerá-la como produto do trabalho.

Corretamente, o artigo 39 do R.I.R. (Decreto nº 3000/99) declara que

“não entrarão no cômputo do rendimento bruto” ... (grifos meus),

ou seja, não cria, mas esclarece que as hipóteses lá colocadas nos incisos XVII, XVIII, XIX e XX não são casos de isenção, mas de “não-incidência”.

O fenômeno da não-incidência em matéria tributária hospeda duas facetas: a primeira, exteriorizando o não-exercício da competência impositiva por parte de quem a detém;  a segunda a não-possibilidade de exercê-la por falta de autorização constitucional.

As “não-incidências”, na primeira hipótese, são isenções não-declaradas, assim como as isenções são “não-incidências” explicitadas, com a diferença relevante que, nas não-incidências, não nascem nem obrigação, nem crédito tributário e nas isenções nasce, a obrigação tributária, mas o crédito tributário é excluído por força do artigo 175 do CTN 
.

Ora, em relação ao disposto no artigo 43 do CTN, cuja dicção é a seguinte:

“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”,
claramente, a aquisição de disponibilidade não representa  acréscimo patrimonial, que é apenas a resultante final de uma complexa operação que leva em conta os elementos aditivos necessários para adquirir a renda e aqueles redutores, mas também necessários para operação, resultando a disponibilidade do diferencial entre os acréscimos e os decréscimos, resultante na renda 
.

Desta forma, não é qualquer acréscimo patrimonial que gera a renda, pois este acréscimo momentâneo pode ser anulado pelo decréscimo futuro das despesas ou gastos necessários para sua obtenção, inclusive não gerando qualquer aquisição de disponibilidade.

Nitidamente, o legislador complementar, que apenas definiu o perfil do imposto sobre a renda, explicitando a hipótese implícita no texto constitucional, não falou jamais de “acréscimos patrimoniais”, mas apenas de “aquisição de disponibilidade”, que é um produto resultante do diferencial entre “receitas e despesas” decorrente do trabalho, do capital ou da conjunção de ambos.

Ora, o regulamentador da lei --mais sábio que o legislador, pois vinculou o seu ato à lei complementar e à Constituição e não às leis 7173/88 e Lei 8036/90 e outros dispositivos legais-- não falou em “isenção”, mas em “não-incidência”, por falta de competência impositiva, já que extravasando o perfil da hipótese de imposição do imposto sobre a renda 
.

É que as indenizações trabalhistas “lato sensu” --já que no âmbito do imposto sobre a renda caiu o privilégio diferencial entre trabalhadores do serviço público e do segmento privado, em suas diversas facetas, (rescisão por acidente de trabalho, danos patrimoniais, compensações por trabalho em períodos de descanso, desligamento de servidor público, rescisão do contrato de trabalho e FGTS)-- são todas contrapartidas da perda de capacidade profissional para a aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica. Não acrescem senão provisoriamente o patrimônio, que é automaticamente, desprovido da capacidade de seu detentor de gerar renda, mesmo quando a geração é compensatória de não-utilização de direitos (licenças-prêmios   –  férias não-gozadas etc.).

A própria expressão “indenização” demonstra que quem a recebe, o faz em virtude da perda de algo cujo valor é dimensionado naquele pagamento compensatório.

Ora, o que não é aquisição de disponibilidade, mas compensação pela perda da capacidade de adquirir disponibilidade existente antes do evento que originou a indenização, está fora da competência impositiva da União, por não constituir “renda”, sempre a resultante do acréscimo contrabalançado por decréscimos de variada natureza, ou, em outras palavras, resultando de disponibilidade que se adquire e que deve ser oferecida à tributação.

Esta é a razão pela qual as indenizações trabalhistas “lato sensu”, quer percebidas por servidores públicos, quer por trabalhadores da iniciativa privada, têm, perante o imposto sobre a renda, idêntico tratamento tributário, segundo a esmagadora maioria das decisões judiciais e algumas administrativas, não sendo objeto da incidência do imposto sobre a renda, pois não constituem aquisição de disponibilidade, mas compensação pela perda da capacidade de adquirir disponibilidade econômica ou jurídica ou de usufruir  direitos  
.

Isto leva, evidentemente, à constatação da imprecisão técnica das leis 7713/88, 5648/97 e 8036 de 1990, que falam em isenções para hipóteses que, na verdade, tratam de não-incidências por falta de competência impositiva da entidade tributante.

Nitidamente, tal tipo de hipótese não se enquadra no artigo 111 do CTN, que impõe, não uma interpretação literal ou gramatical --jamais admitida com exclusividade no direito moderno-- mas uma interpretação estrita, não extensiva, ao contrário do que ocorre nas hipóteses de imunidade, segundo a maioria dos casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal sobre essa desoneração que deriva da própria Constituição 
.

O aspecto mais relevante para demonstrar que as indenizações trabalhistas “lato sensu” são sempre compensatórias, está na hipótese do art. 39, inciso XIX, do R.I.R., assim redigido:

“Art. 39 Não entrarão no cômputo do rendimento bruto:

...

XIX. o pagamento efetuado por pessoas jurídicas de direito público a servidores públicos civis, a título de incentivo à adesão a programas de desligamento voluntário (Lei 9468/97, art. 14)”,

estabelecendo que esse tipo de indenização não tem qualquer espécie de limite, sendo –como de resto o são todas as indenizações trabalhistas voluntárias— um “incentivo à adesão de programas de desligamento voluntário”.

Muito embora, o artigo 150, inciso II, da Constituição Federal faça menção ao princípio da equivalência --que é mais abrangente que o da isonomia-- às pessoas nas mesmas condições, há de se convir que trabalhadores do segmento privado ou público são trabalhadores e criar para os do segmento privado limitações que não existem para os do segmento público, após a Constituição de 1988, que eliminou o princípio dos privilégios oficiais quanto ao imposto sobre a renda,  é ferir  o princípio da isonomia ampliada (equivalência), além da moralidade pública, este último inserto no artigo 37 da Constituição Federal, nos termos seguintes:

“A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, ...” (grifos meus)  
.

Com efeito, não é justo que quem deva servir a sociedade tenha privilégios superiores aos que devem ser por ela servidos, como se os servidores públicos pudessem servir-se da sociedade para tirar privilégios que os trabalhadores sujeitos à insegurança do trabalho privado não têm. Nem se diga que gozando os servidores públicos  do privilégio da estabilidade, que os trabalhadores privados não têm, a inexistência de limite seria destinada a melhor incentivá-los a pedir demissão.

O argumento sobre ser iníquo e ferir  a   moralidade ---pois outorgando ao servidor público privilégio também na demissão-- se interpretado “a contrario sensu”, demonstra que a mesma inexistência de limites deveria existir para os trabalhadores sujeitos à insegurança do trabalho privado, pois, para efeitos de imposto sobre a renda, os privilégios “oficiais” existentes na Constituição de 67 foram limitados na Constituição de 1988. É de se lembrar que os empregados do setor privado vivem uma insegurança maior na busca de emprego, à falta de estabilidade.

Basta dizer que toda luta dos sindicatos operários é no sentido de preservar empregos, sendo que, para evitar greves, as empresas são obrigadas, cada vez mais, a conceder melhores indenizações, sempre homologadas pela Justiça do Trabalho 
.

Acrescente-se que um acordo indenizatório homologado pela Justiça do Trabalho é aquele que a pena do magistrado considera legal e, repita-se, é compensatório de uma perda de capacidade de aquisição da disponibilidade futura ou de uma perda patrimonial material ou imaterial passada 
.

Por esta razão, o Poder Judiciário, repetidas vezes, tem desconsiderado a tentativa fiscal de tributar as indenizações trabalhistas de variados tipos como se fossem hipóteses de imposição do imposto sobre a renda.

Enumero algumas:

“1) “TRIBUTÁRIO – IMPOSTO DE RENDA – RESCISÕES INCENTIVADAS – INDENIZAÇÃO – A importância recebida pelo empregado, a título de rescisão incentivada de contrato de trabalho, está isenta de pagamento de imposto de renda. Os valores acima definidos têm caráter indenizatório pela compensação da perda da garantia da estabilidade do emprego, não se constituindo, em seu sentido específico, como renda obtida pelo empregado nem acréscimo patrimonial. Precedentes jurisprudenciais. Recurso especial provido (STJ –1ª T.; Rec. Esp. nº 143.86-São Paulo; Rel. Min. José Delgado; j. 01/12/1997; maioria de votos; ementa)” (grifos meus)  
;

2) “STJ – RECURSO ESPECIAL Nº 34.988-0

 São Paulo (93.0013182-6).

RELATOR: O Sr. Ministro Garcia Vieira

RECORRENTE: Fazenda do Estado de S.Paulo

RECORRIDOS: Décio Antonio Piola e Outros

INTERES.: Instituto de Previdência do Estado de São Paulo – IPESP

ADVOGADOS: Drs. Flávia C. Piovesan e Outros

                       João Lopes Guimarães e outros

                       Jorge Atique Sobrinho

EMENTA: IMPOSTO DE RENDA – FÉRIAS NÃO- GOZADAS INDENIZADAS – NÃO-INCIDÊNCIA.

O  pagamento    em    dinheiro das férias não-gozadas, porque indeferidas por necessidade do serviço, não é produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos e também não representa acréscimo patrimonial, não estando, portanto, sujeitas à incidência de Imposto de Renda.

Recurso improvido.

ACÓRDÃO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Exmºs. Srs. Ministros da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por maioria, vencido o Exmo. Sr. Ministro César Rocha, negar provimento ao recurso. Votaram com o Relator os Exmºs. Srs. Ministros Demócrito Reinaldo, Gomes de Barros e Milton Pereira.

Brasília, 6 de outubro de 1993 (data do julgamento).

Ministro GARCIA VIEIRA, Presidente/Relator” (grifos meus)  

(Nota: A hipótese de férias não-gozadas é hipótese em que não há a perda de capacidade para a aquisição de disponibilidade, mesmo assim o STJ, entendeu, na configuração das indenizações trabalhistas”, como estando fora do campo da incidência do tributo”);

3) “EMBARGOS DE DIVERGÊNCIAS EM RECURSO ESPECIAL Nº 32.829-0/SP

(Registro nº 94.0028474-8)

RELATOR: O Sr. Ministro Milton Luiz Pereira

EMBARGANTE: Estado de São Paulo

EMBARGADO: José Fernando Vidal de Souza

ADVS: Drs. Arthur Afonso Gouveia Figueiredo e outros, e Ismênia Paula Rosenitsch e outros.

EMENTA: Tributário – Imposto de renda – Indeferimento de licença-prêmio não-gozada por interesse público – Pagamento indenizatório correspondente.

1. A indenização por licença-prêmio não gozada, indeferida por submissão ao interesse público, o correspondente pagamento indenizatório não significa acréscimos patrimoniais ou riqueza nova disponível, mas simples transformação, compensando dano sofrido. O patrimônio da pessoa não aumenta de valor, mas simplesmente é reposto no estado anterior ao advento do gravame a direito adquirido.

2. A doutrina e a jurisprudência, nesse contexto, assentaram que as importâncias recebidas a título de indenização como ocorrente, não constituem renda tributável pelo Imposto de Renda.

3. Embargos rejeitados”  (grifos meus)  
 

Nota: A hipótese de licença-prêmio, que não retira a capacidade de aquisição futura de disponibilidade, também numa visão abrangente de indenização de natureza trabalhista (“lato sensu”), foi desconsiderada para efeitos de incidência do I.R.;

4) “AGRAVO REGIMETAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº  46.146-7/SP

(Registro nº 93.0033207-4)

RELATOR: O Sr. Min. Antonio de Pádua Ribeiro

AGRAVANTE: Estado de São Paulo

PROCURADORES: Drs. Armando de Oliveira Pimentel, e Maria Luísa de Oliveira e Outros.

AGRAVADO: Paulo Guimarães Leite

ADVS: Drs. Paulo Guimarães Leite e outros

EMENTA: Tributário – Imposto de Renda – Férias indenizadas – Não-incidência.

I – O imposto de renda não incide sobre o pagamento de férias não-gozadas, em razão do seu caráter indenizatório. Precedentes.

II – Recurso especial não conhecido.

ACÓRDÃO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, em que são partes as acima indicadas:

Decide a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigráficas anexas, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Participaram do julgamento os Srs. Ministros José de Jesus, Hélio Mosimann, Peçanha Martins e Américo Luz” (grifos meus)  
;

5) “RECURSO ESPECIAL Nº 39.872-0/SP

RELATOR: Sr. Ministro Hélio Mosimann

RECORRENTE: Fazenda do Estado de SP
ADVOGADO: Margherita Mascarenhas da Silva Duarte e outros.

RECORRIDO: Sebastião Sérgio da Silveira

ADVOGADO: José Sidnei Rosada e outro

EMENTA: RECURSO ESPECIAL – LICENÇA-PRÊMIO NÃO GOZADA POR NECESSIDADE DO SERVIÇO – PAGAMENTO DE NATUREZA INDENIZATÓRIA NÃO-INCIDÊNCIA DO IMPOSTO DE RENDA. 

O pagamento da licença-prêmio, como das férias, não-gozadas por necessidade do serviço, pela sua natureza indenizatória, não está sujeito à incidência do imposto de renda.

ACÓRDÃO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, não conhecer do recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Participaram do julgamento os Srs. Ministros Peçanha Martins e José de Jesus. Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Américo Luz e Antonio de Pádua Ribeiro. Brasília, 1 de junho de 1994 (data do julgamento). Ministro Hélio Mosimann, Presidente e Relator” 
.
É interessante notar que, nesta matéria, há duas Súmulas do STJ que afastam as pretensões do Erário de tributar o que não tem direito:

“SÚMULA 125 - “O pagamento de férias não-gozadas por necessidade do serviço não está sujeito à incidência do imposto de renda”.

“SÚMULA 136 – “O pagamento de licença-prêmio não gozada por necessidade de serviço não está sujeito ao imposto de renda”.

Diferente não é a orientação constante de algumas decisões do Conselho de Contribuintes:

“MINISTÉRIO DA FAZENDA – PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

PROCESSO Nº 10880/001.180/94-12

RECURSO: 08.649

MATÉRIA: IRPF-EX: 1993

RECORRENTE: Murilo Mattos Faria Júnior

RECORRIDA: DRJ-SÃO PAULO/SP

SESSÃO DE: 14 de abril de 1997

ACÓRDÃO Nº: 106-08.74

IRPF – SERVIÇO PÚBLICO – PAGAMENTO DE FÉRIAS NÃO-GOZADAS – INDENIZAÇÃO – NÃO-INCIDÊNCIA – A vista de reiterada e uniforme jurisprudência, consubstanciada pela  Súmula nº 125, do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, o pagamento de férias não-gozadas, porque indeferidas por necessidade do serviço, não se caracteriza como produto de capital de trabalho ou da combinação de ambos e também não representa acréscimo patrimonial, a teor do art. 43 do CTN, não se sujeitando, portanto, à incidência do imposto de renda.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por MURILO MATTOS FARIA JUNIOR.

ACORDAM os Membros da Sexta Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes, por maioria de votos, DAR provimento ao recurso, nos termos do relatório e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencido o Conselheiro DIMAS RODRIGUES DE OLIVEIRA.

DIMAS RODRIGUES DE OLIVEIRA – Presidente

GENÉSIO DESCHAMPS – Relator” (grifos meus)  
.

“MINISTÉRIO DA FAZENDA – PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

PROCESSO Nº 10880.012658/94-40

RECURSO: 05.695

MATÉRIA: IRPF-EX: 1993

RECORRENTE: Osvaldo Capraro

RECORRIDA: DRJ-SÃO PAULO/SP

SESSÃO DE: 10 de Julho  de 1997

ACÓRDÃO Nº: 106-09.161

IRPF   –   INDENIZAÇÃO   POR FÉRIAS NÃO-GOZADAS – Sobre o valor da indenização   recebida  por    férias não-gozadas, quando for comprovada necessidade de serviço, não incidirá o Imposto de Renda, por se tratar de verba indenizatória.

RECURSO PROVIDO” (grifos meus)  
.

“MINISTÉRIO DA FAZENDA – PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

PROCESSO Nº 13897.000091/94-50

RECURSO: 02.944

MATÉRIA: IRPF-EX: 1993

RECORRENTE: Luiz Carlos Ribeiro dos Santos

RECORRIDA: DRJ em OSASCO/SP

SESSÃO DE: 10 de Julho  de 1997

ACÓRDÃO Nº: 108-09.160

IRPF – INDENIZAÇÃO    POR    FÉRIAS NÃO-GOZADAS –  Sobre o valor da indenização  recebida        por            férias não-gozadas, quando comprovada absoluta necessidade de serviço, não incidirá o imposto de renda por se tratar de verba indenizatória.

RECURSO PROVIDO.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por LUIZ CARLOS RIBEIRO DOS SANTOS.

ACORDAM os Membros da Sexta Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes, por maioria de votos, dar provimento ao recurso, nos termos do relatório e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencido o Conselheiro DIMAS RODRIGUES DE OLIVEIRA.

DIMAS RODRIGUES DE OLIVEIRA – Presidente

HENRIQUE ORLANDO MARCONI – Relator” 
.

Ora, todas as decisões relativas às indenizações trabalhistas mencionadas (falo em indenizações “lato sensu”, de trabalhadores do serviço público e do segmento privado, em face de não haver mais privilégios no âmbito do imposto de renda para os servidores públicos por força da Constituição de 1988) cuidam de hipóteses não previstas na lei, sendo que nas hipóteses de “licença-prêmio” e “férias não-gozadas” não se verifica sequer a perda da capacidade para aquisição de disponibilidade econômica futura.

Ora, no caso concreto da consulente, as indenizações decorrentes das perdas trabalhistas do Plano Collor foram homologadas pela Justiça do Trabalho, nesta condição 
.

Em outras palavras, a jurisprudência se orientou no sentido de que tanto nas indenizações trabalhistas “stricto sensu”, como nas “lato sensu” (em que não há perda da capacidade de adquirir disponibilidade), destinadas a ressarcir o prejuízo, o dano causado ao direito do trabalhador --também “lato sensu” considerado trabalhador público ou privado— estão fora do campo de incidência do imposto sobre a renda. E é por esta razão que o Ministro José Delgado, no RESP retro-citado, declara que não é o inciso XX do artigo 39 do RIR, nem a lei, que definem o limite da indenização trabalhista, para efeitos de tributação, mas o fato de não ser renda. Qualquer valor que ultrapasse aqueles limites não constitui, portanto, renda, como pretende o R.I.R., mas está fora da incidência do imposto sobre ela incidente. São indenizações e não renda. Repito a ementa:

“A importância recebida pelo empregado, a título de rescisão incentivada de contrato de trabalho, está isenta de pagamento de imposto de renda. Os valores acima definidos têm caráter indenizatório pela compensação da perda da garantia da estabilidade do emprego, não se constituindo, em seu sentido específico, como renda obtida pelo empregado, nem acréscimo patrimonial. Precedentes jurisprudenciais. Recurso especial provido (STJ –1ª T.; Rec. Esp. nº 143.86-São Paulo; Rel. Min. José Delgado; j. 01/12/1997; maioria de votos; ementa)” (grifos meus)  
.

Ora, no caso concreto, a Justiça do Trabalho homologou o acordo entre a Consulente e o Sindicato dos Trabalhadores das Indústrias de Energia Elétrica de São Paulo tendo por objeto indenização pelas perdas decorrentes do Plano Collor, em 22 de setembro de 1992, conforme o Processo TST-E-RR-5934/885, em que foi relatora a hoje Ministra Aposentada Cinéa Moreira.

Isto posto, passo a responder, de forma sucinta, em face das considerações preliminares apresentadas, às questões formuladas:

1) As indenizações trabalhistas “lato sensu”, desde que compensatórias de danos, licenças-prêmios, férias, rescisão voluntária, perdas etc., seja do servidor público (trabalhador no sentido lato), seja do trabalhador privado, não estão na competência impositiva da União em relação ao imposto sobre a renda.

Não procede, pois, à luz da jurisprudência dominante, a tese fazendária.

2) O prêmio para provocar a aposentadoria, tem a mesma natureza compensatória das indenizações voluntárias acima do limite do artigo 39, inciso XX, com tratamento jurisprudencial contrário à interpretação do Fisco. Entendo, pois, que também à luz da jurisprudência e das minhas convicções pessoais, não constituem fato gerador do imposto sobre a renda, pelos fundamentos que creio ter demonstrado no corpo do parecer 
.

S.M.J.

São Paulo, 29 de Fevereiro de 2000.

�  Escrevi sobre o artigo 153, inciso III, da Constituição Federal que:  “O imposto sobre a renda tornou-se mais justo, na medida em que houve a eliminação do princípio das mordomias oficiais, constante do art. 21, IV, da precedente Constituição, que estava assim redigido: “Art. 21. Compete à União instituir impostos sobre: .... IV – renda e proventos de qualquer natureza, salvo ajuda de custo e diárias pagas pelos cofres públicos na forma da lei”.


Hoje pagarão, todos, imposto sobre a renda, pela aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica que seja resultado do produto do trabalho, capital ou de ambos, ou ainda de proventos de qualquer natureza, estes considerados os acréscimos patrimoniais não compreendidos como renda” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, Tomo I, Ed. Saraiva, 1990,  p. 248).


 


�  A respeito do conceito de renda que foi criado em 1793 por William Pitt, a Royal Commission on Taxation of Profits and Income, em seu final “report” diz: “London H.M.S.0. Cmd. 9474, 1955, 2ª ed., 1965,  p.7:”The tax code contains no general definition of  income. It is often said that is is impracticable or indesirable that it should. We do not feel it necessary to subscribe to either of this epithets. The codes of other countries have achieved the work of definition without any known ill-effects.


What seems to us more important is that no real advantage could possibly result from the introduction of a general definition that had to cover so multifarious a subject as taxable income” (Comentários à Constituição do Brasil, ob. Cit.,  p. 249).





�  Escrevi: “Embora com conseqüências semelhantes, no concernente aos efeitos sobre o sujeito passivo da relação tributária, a isenção difere das duas outras figuras legislativas. É que na isenção nasce a obrigação tributária, sendo apenas excluído o crédito correspondente.


Tal colocação decorre do art. 175 do CTN, assim redigido: “Art. 175 – Excluem  o crédito tributário: I. a isenção; II. a anistia.


Parágrafo único. A exclusão do crédito tributário não dispensa o cumprimento das obrigações acessórias dependentes da obrigação principal cujo crédito seja excluído, ou dela conseqüentes”.


O Supremo Tribunal Federal adotou a interpretação acima (nascimento da obrigação tributária e eliminação do crédito),a partir dos polêmicos casos de créditos escriturais de ICM nas importações de matérias-primas antes da E.C. 23/83. Negou, por outro lado, direito ao mesmo nas hipóteses de diferimento da incidência.


É que, no primeiro caso, a hipótese configurava-se como de isenção (nascimento da obrigação tributária e exclusão do crédito), razão pela qual a obrigação nascida gerava direito a crédito escritural, que não se confunde com crédito tributário. No segundo,  a   hipótese   ganhava   a    tonalidade      de não-incidência, com o que a inexistência de nascimento da obrigação tributária acarretava o afastamento de pretenso direito a     crédito      escritural,      inviável   por força   da não-incidência” (Direito Empresarial – Pareceres, Ed. Forense, 2a. ed., 1986, Rio de Janeiro, p. 301/302.





�  Bulhões Pedreira hospeda esta minha posição ao dizer: “O sentido vulgar de 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, proveito ou lucro. No seu sentido vulgar, tanto a expressão "renda" quanto a "proventos" implica a idéia de fluxo, de alguma coisa que entra, que é recebida. Essa conotação justificaria, por si só, a afirmação de que as concepçðes  doutrinárias de renda pessoal que melhor se ajustam ao nosso sistema constitucional só o da renda como fluxo, e não de acréscimo (ou acumulação) de poder econômico ou de patrimônio líquido" (grifos meus) (Imposto de Renda, ed. APEC, p. 2 a 21). 


�  Hugo de Brito Machado critica, duramente, as tentativas de alargamento do fato gerador do imposto sobre a renda por leis ordinárias: “Em face das controvérsias a respeito do conceito de renda, há quem sustente que o legislador pode livremente fixar o que como tal se deva entender. Assim, porém, não nos parece que seja. Entender que o legislador é inteiramente livre para fixar o conceito de renda e de proventos importa deixar sem qualquer significado o preceito constitucional respectivo. A Constituição, ao atribuir competência tributária à União, alude a renda e a proventos. Assim, entender-se que o legislador ordinário pode conceituar, livremente, essas categorias implica admitir que esse legislador ordinário pode ampliar, ilimitadamente, essa atribuição de competências, e tal não se pode conceber em um sistema tributário como o brasileiro”    (Curso de Direito Tributário, 5ª ed., Ed. Forense, 1992, p. 212).


�  Henry Tilbery, de forma gráfica e sintética, esclarece a eficácia normativa do dispositivo ao expor: "Em resumo o artigo 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" (Comentários ao CTN, divs. auts., coordenação geral Hamilton Dias de Souza, Henry Tilbery e nossa, vol. I, ed. Bushatsky, 1974, p. 82).








�  O artigo 111 do CTN tem a seguinte dicção: “Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha sobre: I. suspensão ou exclusão do crédito tributário; II. outorga de isenção; III. dispensa do cumprimento de obrigações tributárias acessórias”.


�  O artigo 150, inciso II, da Constituição Federal está assim redigido: “Art. 150 Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: ... II. instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos”, tendo sobre o mesmo escrito:  “Equivalente é um vocábulo de densidade ôntica mais abrangente do que "igual". A igualdade exige absoluta consonância em todas as partes, o que não é da estrutura do princípio da equivalência. Situações iguais na eqüipolência, mas diferentes na forma, não podem ser tratadas diversamente. A equivalência estende à similitude de situações a necessidade de tratamento igual pela política impositiva, afastando a tese de que os desiguais devem ser tratados, necessariamente, de forma desigual. Os desiguais, em situação de aproximação, devem ser tratados, pelo princípio da equivalência, de forma igual em matéria tributária, visto que a igualdade absoluta, na equivalência não existe, mas apenas a igualdade na equiparação de elementos (peso, valor etc.). Qual foi a razão para tal elasticidade ofertada pelo constituinte, para proteção dos contribuintes, vedando ao Poder Tributante adoção de técnica diversa? 


A tradição brasileira de pouco respeito aos direitos dos cidadãos em matéria tributária --o Presidente Collor acaba de pedir ao Congresso a redução dos direitos dos contribuintes para fazer uma reforma tributária, que tem na essência o princípio de "maiores tributos, menores direitos"--, certamente levou o constituinte a amarrar os poderes tributantes (três sobre o mesmo "pagador de tributos") aos grilhões seguros do princípio da igualdade, evitando simultaneamente: a) que, a título de tratamento desigual dos desiguais, se multiplicassem as hipóteses de situações diversas para neutralização do princípio da igualdade; b) servisse a redução legislativa do princípio da igualdade como forma de tratamento aplicável às perseguições fiscais  em relação a setores, que estivessem em conflito com os governos.


Entendo ter sido esta a razão fundamental que levou o constituinte, em relação ao princípio da igualdade, seja em seu aspecto subjetivo, seja naquele objetivo, a proteger todos os contribuintes contra o tratamento desigual, exigindo que este tratamento deva ser igual não apenas para situações iguais, mas para situações equiparadas, equivalentes, com núcleo comum de identidade. Compreende-se assim porque o discurso do inc. II é concluído com a afirmação de que a situação equivalente será detectada independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos dos contribuintes. 


Em outras palavras, quaisquer que sejam os contribuintes, quaisquer que sejam os fatos imponíveis, o tratamento isonômico se impõe, vedada qualquer forma de atuação discriminatória" (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 17, Co-edição CEU/Resenha Tributária, 1992, p. 19/21). 








� O texto da Constituição de 1967 (EC nº 1/69) era o seguinte:  “Art. 22 – Compete à União decretar impostos sobre: .... IV – rendas e proventos de qualquer natureza, salvo ajuda de custo e diárias pagas pelos cofres públicos”, estando hoje com a redação: “Art. 153 Compete à União instituir impostos sobre: ... III. renda e proventos de qualquer natureza” (grifos meus).








�  O XII Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Extensão Universitária por seu plenário assim conceituou a  disponibilidade econômica: “Aquisição de disponibilidade econômica de renda e proventos de qualquer natureza é a obtenção da faculdade de usar, gozar ou dispor de dinheiro ou de coisas nele conversíveis, entrados para o patrimônio do adquirente por ato ou fato jurídico”.

















�  Boletim da AASP nº 2066, agosto/1998, p. 138-e.


�  Publicado no DJ em 08/11/1993.


�  R. Sup. Trib. Just., Brasília, ª.8, (80): 97-115, abril 1996. 


�  R. Sup. Trib. Just., Brasília, a7, (72):175-208, Agosto 1995. 


�  Publicado no DJ 20/06/1994.


�  Xerox obtida no 1º Conselho de Contribuintes.





�  Xerox obtida no 1º Conselho de Contribuintes.





�  Xerox obtida no 1º Conselho de Contribuintes.


�  Maria Helena Diniz no verbete “indenizar” coloca os sinônimos “ressarcir, reparar prejuízo” (p. 817) e no “indenização”, ato ou efeito de indenizar (p. 816) (Dicionário Jurídico Saraiva, vol. 2).





�  Boletim da AASP nº 2066, agosto/1998, p. 138-e.





�  É a jurisprudência que determina a correta interpretação da lei. Hart ensina: "A supreme tribunal has the last word in saying what the law is and, when it has said it, the statement that the court was "wrong" has no consequences within the system: no one's rights or duties are thereby altered. The decision may, of course, be deprived of legal effect by legislation, but the very fact that resort to this is necessay demonstrates the empty character, so far as the law is concerned, of the statement that the court's decision was wrong. Consideration of these facts makes it seem pedantic to distinguish, in the case of a supreme tribunal's decisions, between their finality and infallibility. This leads to another from of the denial that courts in deciding are ever bound by rules: "The law (or the constitution) is what the court say it is" (The concept of Law, Ed. Clarendon, Oxford University Press, 1961, p. 138).
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