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O IMPOSTO DE RENDA INCIDENTE SOBRE DIVIDENDOS NÃO DISTRIBUÍDOS – O PERFIL DO TRIBUTO EM NÍVEL DE LEI COMPLEMENTAR – INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 35 DA LEI 7713/88 – PARECER.

CONSULTA

A consulente, por intermédio de seus eminentes advogados, Drs. Waldyr de Campos Andrade Filho e João Batista D. Souza, faz-me a seguinte consulta:

“IMPOSTO DE RENDA S/ DIVIDENDOS (ILL)

Considerando não haver aquisição de disponibilidade de renda por parte do sócio de empresa que não distribua dividendo num exercício, é de se recolher o imposto?

Em caso negativo, em função da legitimidade e interesse processual, como proceder judicialmente?”

RESPOSTA

Algumas considerações iniciais fazem-se necessárias para que se possa responder às duas perguntas da consulente, à luz do que dispõe a Constituição, a lei com eficácia de complementar, que é o Código Tributário Nacional, e a legislação ordinária, que objetivou reformular, por inteiro, o perfil do I. Renda
.

A primeira delas é a de que a Constituição Federal apenas declara a competência da União em relação ao imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, não definindo o perfil do tributo, a não ser no concernente à imunidade condicionada dos aposentados e aos três princípios que deverão regê-lo, a saber: generalidade, universalidade e progressividade
.

À lei complementar, por força do disposto no artigo 146 inciso III letra “a”, cabe a definição do tributo, assim como de seu fato gerador, base de cálculo e contribuinte.

Os artigos 153 inciso III § 2º e o 146 inciso III letra “a” da Constituição Federal têm a seguinte dicção:

“Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre:

.....

III. renda e proventos de qualquer natureza;

....

§ 2º. O imposto previsto no inciso III:

I. será informado pelos critérios da generalidade, da universidade e da progressividade, na forma da lei;

II. não incidirá, nos termos e limites fixados em lei, sobre rendimentos provenientes de aposentadoria e pensão, pagos pela Previdência Social da União, dos Estados do Distrito Federal e dos Municípios, a pessoa com idade superior a 65 anos, cuja renda total seja constituída, exclusivamente, de rendimentos do trabalho”;

“Art. 146. Cabe à lei complementar:

...

III. estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:

a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, base de cálculo e contribuintes”.

De rigor, o constituinte enunciou a competência, formulou o título do tributo e remeteu à lei complementar a conformação de seus elementos fundamentais.

Com menos clareza, no passado, a Constituição de 1967 e a E.C. nº 1/69 hospedavam a mesma linha principiológica, em seus artigos 21 inciso IV e 18 § 1º, cuja dicção segue também 
:

“Art. 21. Compete à União instituir imposto sobre:

....

IV. renda e proventos de qualquer natureza, salvo ajuda de custo e diárias pagas pelos cofres públicos na forma da lei”
;

“§ 1º do art. 18. Lei complementar estabelecerá normas gerais de direito tributário, disporá sobre os conflitos de competência nessa matéria entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, e regulará as limitações constitucionais do poder de tributar” 
.

O certo é que, tanto a pretérita, como a atual Constituição, apenas indicam a competência impositiva, transferindo à lei complementar, cujo nível hierárquico sobrepõe-se à lei ordinária – prefiro falar em níveis hierárquicos e não em esferas próprias de influência, em face de a lei ordinária não poder mudar a lei complementar e esta, contrariamente, impor ao legislador ordinário limitações reais -, a conceituação de todos os tributos do sistema nacional – e no concernente aos impostos – em três essenciais aspectos, a saber: seu fato gerador, base de cálculo e contribuinte 
.

Ora, o imposto sobre a renda, cujo perfil, no atual sistema, não foi alterado, a não ser pela eliminação do princípio das mordomias oficiais (imunidade rejeitada pela sociedade), já tinha sua escultura acinzelada no passado, estando os artigo 43, 44 e 45 do CTN – que ganhou eficácia de lei complementar pelo princípio da recepção – desta forma apresentados:

“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 de capital, do trabalho ou da combinação de ambos;

II. de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais não compreendidos no inciso anterior;

Art. 44. A base de cálculo do imposto é o montante real, arbitrado ou presumido, da renda ou dos proventos tributáveis:

Art. 45. Contribuinte do imposto é o titular da disponibilidade a que se refere o art. 43, sem prejuízo de atribuir a lei essa condição ao possuidor, a qualquer título, dos bens produtores de renda ou dos proventos tributáveis.

§ único. A lei pode atribuir à fonte pagadora da renda ou dos proventos tributáveis a condição de responsáveis pelo imposto cuja retenção e recolhimento lhe caibam”.

Pelos referidos artigos percebe-se que o codificador de 1966 cuidou de todos os aspectos a que o constituinte de 1988 faz referência, posto que tratou do fato gerador, da base de cálculo e do contribuinte “lato sensu”, considerando sujeitos passivos o contribuinte propriamente dito e o responsável, que se coloca em seu lugar por força de lei ou de acordo não vedado pelo Direito.

Com efeito, o artigo 43 define o fato gerador do I. Renda, que é a aquisição da disponibilidade jurídica ou econômica 
.

O que se entende por aquisição de disponibilidade jurídica ou econômica? Aquisição, como a própria palavra está dizendo, é algo que acresce, que flui para dentro, um fluxo agregador.

Bulhões admite que a noção de fluxo é superior à de acréscimos, para conformar o imposto sobre a renda, visto que apesar da aquisição, um contribuinte pode ter uma despatrimonialização no período, o que torna seu patrimônio menor, não obstante a renda ou provento recebido 
.

Prefiro continuar com a concepção de acréscimo, posto que quaisquer fatores que possam influencias uma despatrimonialização são exteriores à realidade fenomênica, que interessa fotografar na ocorrência do imposto sobre a renda. Sem a aquisição de disponibilidade, que acresceu ao patrimônio, em vias de rompimento, a despatrimonialização seria maior, razão pela qual de forma linear, a aquisição de que fala o legislador complementar é um acréscimo agregador, que acumula, naquele determinado momento, com o que, efetivamente, o fluxo não é neutro, como pretende José Luís Bulhões Pedreira, mas modificador do quadro instantâneo que se postava antes da aquisição.

Em outras palavras, a aquisição implica sempre um acréscimo patrimonial relacionado apenas à aquisição, sob esta faceta exclusiva devendo ser visto o fato gerador do imposto de renda 
.

O sistema brasileiro de bases correntes para as pessoas físicas é típico exemplo do que menciono, posto que a apuração final no mês ou no ano, nada tem a ver com o fato gerador, mas se transforma em mero acerto de contas sobre as aquisições de disponibilidades econômicas obtidas ao curso do ano e já devidamente incididas e saldadas em grande parte 
.

Os próprios artigos 116 e 117 do Código Tributário Nacional, em exame de maior pertinência, demonstram que, seja de fato, seja “jurídica” a situação, apenas, com o implemento de todas as condições ou requisitos para que se configure, há nascimento do fato gerador.

Em outras palavras, não há situação “de fato” que para o mundo jurídico não seja “jurídica”, nem situação “jurídica”que não esteja exteriorizada numa situação “de fato”. Tudo o que o Direito veste é jurídico, razão pela qual, sempre considerei impropriedade de legisladores e intérpretes o pretenderem distinguir duas situações jurídicas, denominando uma de jurídica, e outra não, como se esta estivesse à margem do direito. Efetivamente não está, mormente no campo do direito tributário, onde há absoluta necessidade de roupagem definida para a imposição, à luz dos princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta da lei formal 
.

Os próprios incisos I e II do artigo 116 do CTN refletem a mesma realidade, visto que, dizer que uma situação ocorre na concreção das “circunstâncias materiais para que produza os efeitos que lhe são próprios” (à evidência efeitos jurídicos) ou na “constituição, nos termos do direito aplicável”, é dizer que na ocorrência do fato imponível previsto em lei aplica-se a imposição ou penalidade cabível.

Por outro lado, o artigo 117 do CTN torna sem efeito imponível atos ou negócios jurídicos não completados, a não ser que afastadas as condições resolutórias ou suspensivas que permitam a incidência da mesma. Em outras palavras, enquanto o ato ou negócio jurídico não se completar, não há fato gerador e, quando se completar o fato gerador, ocorrerá por força da imputação legal 
.

Como se percebe, só de uma aquisição cuidou o legislador. Da aquisição econômica. A jurídica é necessariamente econômica. E não há aquisição econômica que não seja jurídica, para efeitos de incidência do imposto sobre a renda.

Tais considerações objetivam mostrar que uma “não aquisição econômica”, isto é, um “não acréscimo” de disponibilidade econômica não pode ser objeto de incidência do imposto sobre a renda 
.

Lembre-se que o legislador complementar faz menção clara a que não basta a aquisição econômica, o acréscimo patrimonial, mas que tal acréscimo seja disponível. O fato gerador do imposto sobre a renda incide sobre algo de que se pode dispor, algo sobre o qual se tem amplo domínio, algo que represente efetivamente um bem não condicionado, não suspenso, não incompleto, não inacabado.

Os dois vocábulos, portanto, possuem particular relevância, na medida em que não basta apenas uma aquisição econômica de acréscimo ou acumulação, mas que tal aquisição econômica implique total disponibilidade. A aquisição é, portanto, da disponibilidade, que torna, pois, o ato ou negócio jurídico agregador  de uma renda ou provento ao patrimônio do contribuinte, naquele fotográfico momento em que se dá 
.

A estas considerações mister se faz acrescentar uma terceira e última, para a resposta à presente consulta, e que diz respeito ao substituto tributário.

O artigo 121 do CTN declara a existência de duas espécies de sujeitos passivos, a saber: o contribuinte e o responsável, estando versado nos seguintes termos:

“Art. 121. Sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária.

§ único. O sujeito passivo da obrigação principal diz-se: I. contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador; II. responsável, quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação decorra de disposição expressa de lei”
.

Por outro lado, o artigo 128 dá os limites jurídicos da responsabilidade como se segue:

“Art. 128. Sem prejuízo do disposto neste Capítulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário à terceira pessoa, vinculado ao fato gerador da respectiva obrigação, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigação”.

Pela leitura dos dois dispositivos, tenho defendido a tese de que há, no direito pátrio, apenas duas espécies de pagador de tributos, a saber: o contribuinte e o substituo, estando este no lugar daquele, por imposição legal, transferência de responsabilidade ou sucessão. Todo o responsável é sempre substituto, porque substitui o contribuinte, razão pela qual assume a responsabilidade de pagamento que pertiniria ao verdadeiro gerador da obrigação tributária
.

Ora, o substituto tributário ou responsável necessita estar vinculado ao fato gerador da respectiva obrigação, vale dizer, o contribuinte, deslocado pela substituição, é que, na verdade, é o obrigado fático pela imposição fiscal. O responsável, que o desloca e assume sua obrigação, sobre estar vinculado ao fato gerador, não pode ter condição própria de contribuinte. Ele não é contribuinte. Ele não é quem gerou o fato. Ele é apenas quem assume, por sucessão, transferência ou imputação legal, a obrigação do contribuinte. Pretende criar fato gerador além da capacidade de geração do contribuinte, é, de rigor, transformar o responsável em contribuinte por fato próprio e o contribuinte em fato imponível próprio, tem que ser descrito em normas específicas 
.

Tais observações, eu as faço para que fique claro que o responsável – a meu ver, sempre substituto – assume a obrigação decorrente do gerador do fato imponível, por ela respondendo perante o Poder Tributante. O fato, todavia, nasce com o contribuinte e, se assim não for, não se pode falar da figura do responsável.

Feitas tais considerações preambulares, posso passar, agora de forma perfunctória, a examinar as questões formuladas pelos eminentes colegas Waldyr de Campos Andrade Filho e João Batista D. Souza.

O artigo 35 da Lei 7713/88 tem a seguinte dicção:

“Art. 35. O sócio-quotista, o acionista ou o titular da empresa individual ficará sujeito ao Imposto sobre a Renda na fonte, à alíquota de 8% (oito por cento), calculado com base no lucro líquido apurado pelas pessoas jurídicas na data do encerramento do período-base.

§ 1º. Para efeito da incidência de que trata este artigo, o lucro líquido do período-base apurado com observância da legislação comercial, será ajustado pela:

a) adição do valor das provisões não dedutíveis na determinação do lucro real, exceto a provisão para o Imposto sobre a Renda;

b) adição do valor da reserva de reavaliação, baixado no curso do período-base, que não tenha sido computado no lucro líquido;

c) exclusão do valor, corrigido monetariamente das provisões adicionadas, na forma da alínea “a” que tenham sido baixadas no curso do período-base;

d) compensação de prejuízos contábeis apurados em balanço de encerramento de período-base anterior desde que tenham sido compensados contabilmente, ressalvado o disposto no § 2º deste artigo.

§ 2º. Não poderão ser compensados os prejuízos:

a) que absorvem lucros ou reservas que não tenham sido tributados na forma deste artigo;

b) absorvidos na redução de capital que tenha sido aumentado com os benefícios do artigo 63 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977.

§ 3º. O disposto nas alíneas “a” e “c” do § 1º, não se aplica em relação às provisões admitidas pela Comissão de Valores Mobiliários, Banco Central do Brasil e Superintendência de Seguros Privados, quando constituídas por pessoas jurídicas submetidas à orientação normativa dessas entidades.

§ 4º. O imposto de que trata este artigo:

a) será considerado devido exclusivamente na fonte, quando o beneficiário do lucro for pessoa física;

b) poderá ser compensado, pela beneficiária pessoa jurídica, com o imposto incidente na fonte sobre o seu próprio lucro líquido;

c) poderá ser compensado com o imposto incidente pelas pessoas jurídicas, que corresponder à participação de beneficiário, pessoa física ou jurídica, residente ou domiciliado no exterior.

§ 5º. É dispensada a retenção na fonte do imposto a que se refere este artigo sobre a parcela do lucro líquido que corresponder à participação de pessoa jurídica imune ou isenta do Imposto sobre a Renda, fundos em condomínio e clubes de investimento.

§ 6º. O disposto neste artigo se aplica em relação ao lucro líquido apurado nos períodos-base encerrados a partir da data de vigência desta Lei”.

O primeiro aspecto que releva realçar no dispositivo referido, é que o artigo 35 declara que o contribuinte é o sócio-quotista, o acionista ou o titular da empresa individual, mas que caberá ao responsável tributário - a própria empresa – reter um imposto de 8% com base no lucro líquido apurado pelo substituto tributário 
.

Por outro lado, o artigo 36 declara que:

“Art. 36. Os lucros que forem tributados na forma do artigo anterior, quando distribuídos, não estarão sujeitos à incidência do Imposto sobre a Renda na fonte.

§ único. Incide, entretanto, o Imposto sobre a renda na fonte:

a) em relação aos lucros que não tenham sido tributados na forma do artigo anterior;

b) no caso de pagamento, crédito, entrega, emprego ou remessa de lucros, quando o beneficiário for residente ou domiciliado no exterior”,

admitindo que a aquisição de disponibilidade sobre os lucros apurados não será incidida, se já tiver havido a incidência anterior, isto é, incidência anterior à aquisição da disponibilidade econômica.

Ora, de rigor, o artigo 35 nasce em clara, nítida, cristalina violação ao disposto no artigo 43 do CTN, posto que a singela apuração do lucro não representa qualquer aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica 
.

Para os acionistas minoritários – principalmente de sociedades fechadas -, que não têm a menos influência nas deliberações das sociedades, não há nem aquisição de disponibilidade, nem acréscimo patrimonial, posto que, sobre não poderem decidir livremente sobre o referido lucro, é-lhes vedado o acesso a tal patrimônio assim como a livre disposição. Por outro lado, os acionistas majoritários disporão em seu nome e em benefício próprio, daquilo que não lhes pertence.

Em outras palavras, as duas facetas do acréscimo patrimonial – ou fluxo de entrada, no dizer de Bulhões – e a livre disposição deixam de existir para o acionista ou quotista minoritário 
.

Por esta razão é que a apuração de lucros pode vir a se transformar em aquisição de disponibilidade, mas na sua apuração, ainda não há disponibilidade possível. Esta se dará apenas quando o lucro for distribuído para as pessoas dos contribuintes.

Já o T.F.R. decidiu sobre a matéria, em questão transitada em julgado, que quem tem um título de crédito tem a possibilidade de adquirir disponibilidade do dinheiro a que se refere, mas não tem ainda sua disponibilidade. A decisão lastreou-se em parecer de Aliomar Baleeiro, em que, num tópico, lê-se:

“Parece-nos que o intrincado da operação quadrangular e complexa induziu em equívoco não o autuante, em sua brevíssima caracterização das alegadas infrações, mas também as autoridades e órgãos administrativos jurisdicionais que as admitiram como existentes, usando de igual laconismo. Voltamos ao caso: - uma loja vendeu à vista aparelhos eletrodomésticos a várias pessoas, que, por intermédio da Serco, obtiveram de empresa financiadora empréstimos com os quais os compradores se quitaram com a vendedora. As promissórias, foram emitidas pelos compradores com aval da Serco a favor da financiadora, que tem o direito de exigir além da garantia solidária variados serviços da faturizadora como gestão, cobrança nas lojas, contabilização, transferência do numerário, etc.

Ora, o autuante e os órgãos administrativos jurisdicionais teimam em que os créditos não pagos pertencem à Serco e constituem parcelas integrantes de sua receita bruta.

O equívoco é flagrante. Quem é credora, porque empresta dinheiro para a compra e recebeu do comprador a promissória correspondente ao empréstimo e juros?

Inquestionavelmente, a financeira. Ela é a titular das promissórias, credora do montante do empréstimo e dos juros.

Se o comprador incorre em mora, a financiadora continua tão credora do comprador quanto já o era antes. Apenas pode exigir que a Serco lhe pague o débito como avalista.

Então, a Serco além de ficar privada de sua receita específica – a comissão ou taxa, única remuneração de seus serviços – ainda perde o que vier desembolsar para honrar seu aval. Há prejuízo e não receita bruta.

Não teve receita bruta nas operações com os inadimplementos. Ficou privada de fazer jus a essa receita porque a mora do comprador não lhe permite ultimar a série de serviços a que se obrigou; se não teve a receita bruta, única que lhe toca e não pode tê-la juridicamente enquanto durar o impasse, não pode obter aquele lucro operacional, que é o resultado final e positivo, filtrado de custo, despesas operativas, etc., no conceito da lei e do RIR. Se não recebeu a receita bruta, que é a comissão, não tem de onde extrair o lucro operacional e fixar, enfim, o lucro real, base de cálculo do imposto sobre a renda.

Esses raciocínios simples evidenciam que não há como se possa enquadrar o prejuízo vultoso da Serco na receita bruta para travestí-lo em lucro operacional” 
.

tendo o Ministro Aldir Passarinho encerrado a questão, não permitindo a subida de recurso extraordinário.

Nenhuma conformação do artigo 43 poderia ter sido mais oportuna e feliz do que a manifestação dos eminentes juristas (Ministros Justino Ribeiro, Aldir Passarinho e Aliomar Baleeiro), atuando na magistratura superior. Quem tem a possibilidade, de adquirir, mas ainda não tem disponibilidade, não está sujeito a qualquer incidência do imposto sobre a renda, posto que esta só poderá ocorrer por ocasião da aquisição de disponibilidade, e não de uma eventual aquisição, que poderá nunca acontecer 
.

Por essa linha de raciocínio, há de se compreender que a mera apuração de lucros não dá ao contribuinte o direito de deles dispor, como na distribuição, razão pela qual, apenas em ocorrendo a hipótese do artigo 36, isto é, efetiva distribuição de lucro apurado, é que a aquisição de disponibilidade se dará.

Nem se diga que na incorporação de tais lucros ao capital social, houve aquisição de disponibilidade de lucros, posto que, nesta incorporação, não só os acionistas ou quotistas minoritários não têm voz decisiva, vale dizer, não têm disponibilidade para decidir livremente, como também o lucro continua direito da empresa, não sendo entregue ao verdadeiro contribuinte. Fica nas mãos do substituto tributário, que passa a ser o seu beneficiário, mas não nas mãos do contribuinte, que é aquele que poderia dele dispor, em aquisição efetiva de uma disponibilidade plena, de resto, a única admitida pelo legislador complementar 
.

Em outras palavras, se pretendeu o legislador infracomplementar criar fato tributário novo sobre o contribuinte, acionista ou quotista, agiu contra a lei complementar, posto que não lhe permitiu a aquisição de disponibilidade econômica, mas, ao contrário, tributou-o antes da aquisição. Se pretendeu fazer do substituto, o responsável pela aquisição de disponibilidade (isto é, o substituto não seria responsável, mas contribuinte do tributo), falta ao discurso a tipicidade própria, visto que se referiu à fonte pagadora, como responsável, e ao não adquirente de disponibilidade economia, como contribuinte. Tal postura violou os princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta da lei formal 
.

Parece-me, pois, maculado o artigo 35  de notória e insanável inconstitucionalidade, cabendo à consulente recolher o imposto de 8% quando da efetiva distribuição de lucros, ocasião em que ocorrerá a real aquisição de disponibilidade econômica por parte do contribuinte.

Em face da exigência fazendária e da densa e notória inconstitucionalidade, parece-me que a empresa consulente, assumindo, em decorrência da lei, a obrigação decorrente do fato gerador e por ela respondendo perante o Poder Tributante, tem legitimidade para postular em juízo, podendo optar ou por ação declaratória imediata, com cautelar incidental, por ocasião da apresentação da declaração, com pedido de medida liminar, ou ainda por mandado de segurança, com idêntico pedido, objetivando afastar a impertinente, ilegítima e inadmissível exigência.

Se, todavia, a empresa tiver que esperar por uma decisão de diretoria, tomando-a às vésperas da entrega da declaração, a medida cautelar inominada e preparatória deveria anteceder a ação declaratória pertinente, se for esta o veículo escolhido.

É esta a minha opinião.

S.M.J.

São Paulo, 16 de fevereiro de 1990.

� Escrevi, no livro “Sistema Tributário na Constituição de 1988” (Ed. Saraiva, 1989, pg. 184), que: “O Imposto de Renda, por outro lado, tornou-se mais justo, na medida em que eliminou o princípio das mordomias oficiais, constante do art.21, IV, da precedente Constituição, que estava assim redigido:


“IV - renda e proventos de qualquer natureza, salvo ajuda de custo e diárias pagas pelos cofres públicos na forma da lei”.


Hoje pagarão, todos, o Imposto de 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.


Os arts. 43 e 45 do CTN aplicam-se, por inteiro, à nova redação do texto maior, visto que sua estrutura nuclear não foi alterada, mas apenas o que diz respeito às mordomias”.





� No mesmo livro, acrescentei: “Embora a teoria da progressividade, por apresentar feição mais ideológica que prática, esteja em franca decadência no mundo inteiro, houve por bem o constituinte tentar reabilitá-la, tornando-a expressa algumas vezes, muito embora seja uma teoria de restrição de direitos e de desestímulo ao trabalho, à poupança e ao investimento”


e: “A generalidade e a universalidade são, por outro lado, princípios pertinentes à imposição tributária, válidos para todos os sistemas civilizados. Constando ou não da Constituição, são permanentemente aplicados. Apenas se a lei suprema os proibisse é que não seriam hospedados pela ordem jurídica. Norteiam todo o sistema tributário nacional e o dos países civilizados.


Mais curioso, todavia, é a regra do inciso II, que torna imune a renda do aposentado, desde que seja exclusivamente de rendimentos do trabalho, com o que tal cidadão está desestimulado em aplicar em carteiras de poupança. Por outro lado, a má redação do texto permite interpretar que haja dois tipos de renda que o aposentado esteja recebendo, a saber: a do próprio trabalho e da aposentadoria, o que é evidentemente contraditório. A imunidade, apenas se justifica em relação a proventos da aposentadoria.


A redação infeliz, antes prejudica, que beneficia o aposentado, pois raro é o aposentado que não tenha uma pequena renda proveniente não de trabalho, mas de modesta poupança e muitas constituídas pelos recursos advindos do fundo de garantia levantado por ocasião da aposentadoria.


Por outro lado, há evidente contradição terminológica, pois se a renda total é constituída só de rendimentos do trabalho, não há espaço para a aposentadoria cujos proventos recebidos tornariam a renda do trabalho parcial” (ob. cit. pgs. 186/187/188).


� Henry Tilbery lembra a origem do referido imposto no livro Direito tributário 3 (Bushatsky, 1975, p.73-5): “O país-berço do imposto de renda foi a Grã-Bretanha, onde seus precursores foram no 18º século diversas formas de imposição sobre a renda consumida, por exemplo sobre a posse de carruagens, cavalos, homens empregados domésticos, casas, janelas e relógios. O imposto de renda na sua concepção clássica teve sua origem em 1799, quando foi instituído por William Pitt para contribuir ao financiamento da Guerra contra a França. Em seguida foi várias vezes revogado, reintroduzido e prorrogado - em resumo desde 1842 continua em vigor embora que passou por muitas alterações de acordo com a história social, econômica e política desse país. Nos Estados Unidos da América do Norte o Congresso introduziu o imposto de renda federal, pela primeira vez, em 1862, para ajudar a financiar a guerra civil. Em 1909 o congresso propôs a Emenda nº 16 (Sixteenth Amendment) para acabar com a exigência da distribuição do imposto de renda entre os Estados, de acordo com o census. Em 1913, quando essa Emenda entrou em vigor, autorizou o Congresso a tributar “rendas provenientes de qualquer fonte”, essa considerada uma “definição arrasadora” (A sweeping phrase”).


Além dessa breve menção a exemplos da Grã-Bretanha, e dos EUA, no presente contexto é menos importante historiarmos os dados relativos à introdução do imposto de renda em diversos outros países e, para fins do comentário ao art. 43 do CTN, mais interessante um resumo dos vários conceitos da renda tributável e de sua evolução. Não existe nenhuma definição absoluta e única de renda tributável, nem na doutrina, nem nas legislações dos mais diversos países foram mesmo suscitadas dúvidas se a formulação de uma definição geral traria vantagens reais.


Para o prestígio geral, que o imposto de renda alcançou, gradualmente, durante um século, pela perspectiva da justiça fiscal, contribuiu o fato de esse imposto ajustar-se à capacidade contributiva. A renda é um conceito dinâmico em contraposição ao capital como conceito estático. É  a distinção, que Edwin R.A. Seligman expressou, caracterizando o capital como “fundo” e a renda como “fluxo de riqueza”, ao analisar a evolução histórica dos critérios da mensuração da capacidade contributiva. Na conceituação da renda tributável destacam-se duas teorias básicas, cada uma com diversas variantes a “teoria da fonte” (“source income theory”),de um lado, e a “teoria do acréscimo patrimonial” (“increment of wealth theory”), do outro lado”.





� Lê-se no “Royal Commission on the Taxation of Profits and Income”, Final Report, 2. ed., London H.M.S.O. Cmd. 9474, 1955, 1965, p.7: “The tax code contains no general definition of income. It is often said that is inpracticable or undesirable that in should. We do not feel it necessary to subscribe to eitheir of this epithets. The codes of other countries have achieved the work of definition withaut 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”.


� Escreve Manoel Gonçalves Ferreira Filho (“Comentários à Constituição Brasileira”, p.275): “Mais plausível é a interpretação de que o constituinte disse, no art. 50, menos do que pretendeu. Ou seja, que pretendeu ao falar em termos de votação dizer fases de tramitação, inclusive turnos de discussão e votação dos projetos de lei ordinária. Assim, o art.50 manda observar, relativamente à lei complementar, as regras de procedimento previstas para a elaboração de leis ordinárias, mormente as enunciadas pelos arts. 58 e 59”.





� Em sentido contrário, José Souto Maior Borges, ensina: “Se não há graus de competência no sistema constitucional brasileiro, mas repartição “ratione materiae” da competência legislativa das pessoas constitucionais, muito menos existirá, com fulcro no art. 19, § 2º a possibilidade do exercício concorrente da competência tributária federal e local. Se a matéria - relevante interesse social ou econômico nacional - é da competência da União relativamente à concessão de isenção de impostos, segue-se que, ainda sob esse aspecto, não há interpenetração de campos privativos de legislação, sendo pois descabido colocar-se nesse plano o prob1ena da eficácia e hierarquia dos atos legislativos. “Ex vi” do art. 19, § 2º da Constituição, a competência tributária estadual e municipal já nasce com esse limite no tocante às isenções. A lei complementar apenas completa a eficácia do comando constitucional. Da lei complementar isentante resulta tão-somente ato legislativo - a isenção impositiva - cuja eficácia é idêntica à de qualquer isenção de impostos locais pelo Estado ou Município. O particular deferimento constitucional da competência para isentar nenhuma repercussão tem no tocante à eficácia, a hierarquia do próprio ato isentante, considerada a eficácia como a produção de efeitos da lei complementar que nada têm de específicos, se confrontados com os das outras isenções de impostos” (“Lei Complementar Tributária”, ed.EDUC, 1975, pág. 151).


� Carlos da Rocha Guimarães ensina:


“Por outro lado o art. 43 do C.T.N. é explícito, dispondo que o imposto “tem como fato gerador a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica das rendas e proventos de qualquer natureza. Nesses dois textos básicos do nosso sistema jurídico não se fala, pois, em lucro ou renda líquida.


No entanto, a legislação ordinária tem sempre considerado que o lucro e a renda líquida são os elementos básicos para a caracterização do fato gerador do imposto de renda.


Por outro lado, como vimos na nossa resposta à Questão nº 1, a aquisição da disponibilidade da renda ou provento, faz nascer, desde logo, a relação jurídico-tributária.


Ora, sendo assim, cada renda ou provento disponível para seu titular, em determinado exercício, é desde logo, fato gerador concreto podendo, inclusive, ser tributado pelo Fisco, imediatamente.


Daí a legitimação da retenção do imposto pela fonte pagadora e a exigibilidade dos recolhimentos “antecipados” (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 11”, Ed. Resenha Tributária/CEEU - Centro de Estudos de Extensão Universitária, 1986, pg. 91).


� José Luiz Bulhões Pedreira ao distinguir fluxo de “acréscimo” identifica o “acréscimo” como “acumulação” e não como “entrada”. Em verdade, a “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 de renda é o produto do capital ou trabalho, e o termo é usado como sinônimo de lucros, juros aluguéis, proventos e receitas. A expressão “proventos” é empregada corno 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 concepções doutrinárias de renda pessoal que melhor se ajustam ao nosso sistema constitucional são da renda como fluxo, e não de acréscimo (ou acumulação) de poder econômico ou de patrimônio líquido” (“Imposto de Renda”, APEC, pgs 2 a 21).


� Gilberto de Ulhôa Canto ensina: “Sendo assim, para efeitos de correta configuração do fato gerador e da base de cálculo do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza como enunciados nos arts. 43 a 44 do CTN, dever-se-ia, em princípio, considerar como tributável apenas o valor que se adiciona positivamente ao patrimônio do contribuinte, pois os dispositivos falam em “acréscimo de patrimônio”, indicando que à sua incidência somente importam as alterações para mais; disso resultaria, prima-facie, a necessidade de se saber a que data se deveria referir a apuração da existência de aumento, e como tal aumento se dimensionaria.


Não se objete que a exigência de que ocorra aumento patrimonial para que o tributo possa incidir diz respeito tão somente aos proventos de qualquer natureza, pois é no inciso II do art. 43 do CTN que se faz referência a tal requisito. Na verdade, o inciso II torna extensiva a idéia de acréscimo de patrimônio à renda, definida, no inciso I quando diz “... proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais não compreendidos no inciso anterior”.”, o que indica, de maneira clara, que a espécie contemplada no inciso I também se caracteriza como sendo de acréscimo patrimonial (“... acréscimos patrimoniais não compreendidos no inciso anterior.”).


Já aludimos antes à necessidade de se vincular a idéia de aumento de patrimônio a algum parâmetro temporal de confronto, por se tratar de um conceito eminentemente dinâmico. Falamos, também, na conceituação de “aquisição de disponibilidade”, mostrando que no caso de pessoas físicas não há lei alguma que a defina, enquanto que na hipótese de pessoas jurídicas o referido conceito está intimamente ligado ao sistema de normas que, para efeitos societários, prescreve o período, o momento e o modo de apuração de resultados, que possam configurar aquisição de disponibilidade. Vimos, ainda que muito sucintamente, que o fator tempo é sempre relevante, pois a idéia mesma de variação patrimonial somente pode oferecer interesse prático quando se chegue a firmar a oportunidade em que tal variação é estabelecida, para fins societários, fiscais e contábeis.


Uma conclusão que nos parece possível atingir provisoriamente, pois a matéria será novamente examinada mais adiante, é que o imposto não pode ser cobrado sem que fique satisfeita a condição básica que lhe é própria, ex-vi do que consta do art. 43 e seus incisos do CTN, de haver acréscimo patrimonial, apurado de modo que se ajuste ao conceito que a lei estabeleça; lei esta que, segundo já foi por nós observado, poderia ser a tributária, desde que não contrariasse lei reguladora de relações ou situações no plano privado” (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 11”, Ed. Resenha Tributária, 1986, pág.11).


� Luciano da Silva Amaro escreve: “Todo o fato , como acontecimento histórico, ocorre no tempo; o fato gerador periódico ocorre em certo período de tempo e consuma-se ao término desse período, do mesmo modo que a representação de uma peça teatral não ocorre somente ao final do último ato; ela (a representação) se põe no tempo, como fato que é, ao longo do período que vai do início do primeiro ato ao término do último; e se consuma não na última cena, mas com o término desta. Permitindo-nos outra metáfora, o fato gerador do imposto de renda não é a fotografia estática da última cena da vida fiscal do contribuinte em certo ano; é o filme dessa vida fiscal da personagem, desenrolada ao longo do mesmo ano (filme que será revelado no ano seguinte, com o lançamento do tributo).


O fato gerador do imposto de renda coloca-se, temporalmente, num período e não num momento. Isso no é antinômico com a afirmação, feita acima, de que o fato se consuma com o término do período.


Dissemos, com efeito, que o fato gerador periódico se consuma com o término do período (ou do ano civil , no caso do imposto de renda), e não que ele ocorra ou se consume no último dia do período (31 de dezembro) ou no primeiro dia do período seguinte (1º de janeiro). Na verdade, o fato gerador periódico do imposto de renda se considera consumado quando se atinge um momento lógico atemporal que no se confunde nem com 31 de dezembro nem com lº de janeiro, mas que coincidiria com a linha, temporalmente imensurável, que separa o último átimo de tempo do ano-base (e não se confunde, portanto, com esse átimo, que ainda pertence ao ano base) do átimo de tempo subsequente (que já integra o ano seguinte, e com o qual aquela linha divisória também não se confunde)”(“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 11”, pgs.348/349 e 350).


� O Ministro Sebastião Alves dos Reis, com sua reconhecida autoridade em matéria tributária, hospeda idêntica postura (Ac. 82.682 - DJ 3/5/84), em que acompanhado foi pelos Ministros Pedro Acioli e Geraldo Sobra]., assim ementada:


“TRIBUTÁRIO - IMPOSTO DE RENDA - D.L. 1704/79 (ART. 1º) - CICLO DO FATO GERADOR - PERÍODO-BASE. O art. 1º do D.L. 1704/79 teve em mira o período-base em curso, pendente, “in fieri” à data da publicação respectiva 24/10/79 e não o já encerrado, em seu ciclo formativo, como acontece no caso concreto, cujo aperfeiçoamento ocorreu em 31 de janeiro anterior.


A partir do CTN, o fato gerador do imposto de renda passou a identificar-se com a aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica do rendimento, no seu fluxo continuado até o encerramento do seu ciclo (art. 116, I), o que veio a afastar a legislação anterior, orientada no sentido de que a renda auferida no ano-base seria apenas “padrão de estimativa” da renda ganha no exercício financeiro, ou simples valor de referência apresentando-se hoje tal aquisição no período-base como o próprio fato gerador.


Inaplicabilidade da Súmula 584 do Alto Pretório, pois a mesma foi construída à luz da legislação anterior referida, em conflito com a sistemática do CTN posterior.


Deu-se provimento ao recurso voluntário”.





� Rubens Gomes de Sousa ensina:


“Assim, a comissão de 1964 julgou mais adequado, à - função prática de definir o fato gerador do imposto, dar ênfase ao requisito da aquisição da disponibilidade. Mas nem por isso, repito, o requisito de tratar-se de riqueza nova foi repudiado; pelo contrário, não só ele está implícito no conceito de disponibilidade, como já disse, mas está também expresso no art. 43 n.I, onde se diz que a renda é um “produto” do capital, do trabalho ou da combinação de ambos, e no art. 43 n.II, onde se diz que os proventos de qualquer natureza são os “acréscimos patrimoniais” não compreendidos no inciso anterior. A propósito, vale sublinhar que essa redação do inciso II implica que também a renda, de que trata o inciso I, é um acréscimo patrimonial, como já está dito pela palavra “produto” constante desse inciso” (“Pareceres I - Imposto de Renda”, Ed. IBET/Resenha Tributária, 1975, pg. 70).





� Apenas admiti tal concepção após a realização do 11º Simpósio Nacional de Direito Tributário e a publicação do “11º Caderno de Pesquisas Tributárias” com a colaboração dos 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 (Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1986).





� Gustavo Miguez de Mello escreve:


“Para encerrarmos a análise da disponibilidade (econômica ou jurídica) da renda, invocaremos a lição do Eminente MINISTRO ALDIR G. PASSARINHO (então Vice - Presidente do TRIBUNAL FEDERAL DE RECURSOS) em respeitável despacho de 30.06.82, no qual ele indeferiu o seguimento de recurso extraordinário de decisão da 5º TURMA DO TRIBUNAL FEDERAL DE RECURSOS, na qual são apreciadas características essenciais dos conceitos de disponibilidade de renda:


“Despacho. Trata-se de recurso	extraordinário manifestado pela União Federal., com fundamento no artigo 119, inciso 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.”


...


O Sr. Ministro-Relator 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 Código Tributário Nacional, 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.”


...


Antes disso, 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.


J.L. Bulhões Pedreiras , 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 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 beneficiário: se este tinha poder de adquirir a posse do rendimento, havia a possibilidade jurídica (pág.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” (Pág.120).


Ora nos 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 deu 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 Aldir G. Passarinho, Vice-Presidente”. (47)(a União não recorreu deste Despacho)” (“Caderno de Pesquisa Tributária nº 11”, ob. cit. pgs. 197 a 203).


� Moacyr Pereira Jr. critica o artigo 121 nos seguintes termos: “Essa distinção entre “contribuinte” e “responsável” parece-nos, à primeira vista, completamente desprovida de utilidade, porquanto a obrigação do sujeito passivo sempre “decorre de disposição expressa de lei”. Além disso, deixa a impressão de que o legislador fiscal não sofreria quaisquer limitações para indicar o sujeito passivo da obrigação tributária, já que a figura do responsável mereceu uma conceituação residual - o que é falso. verdade que o inciso II do art. 121 deve ser interpretado em conexão com o art. 128, mas a restrição imposta ao legislador (ordinário) fiscal por este último preceito é demasiadamente vaga (“vinculação” do sujeito passivo ao fato gerador)


Como reflexo dessa imprecisão, e também do conceito falho de obrigação tributária, sob o rótulo de responsável foram agrupadas figuras completamente distintas entre si, algumas efetivamente passíveis de integrar a relação jurídica tributária e outras - em razão da natureza de sua prestação - integrantes de relação jurídica de outra ordem. Na verdade, o C.T.N. denomina de “responsáveis” todos aqueles obrigados a uma prestação ao Estado, seja qual for a natureza desta, desde que vinculada de alguma forma ao fato gerador: devedores substitutos, solidários ou “responsáveis” propriamente ditos.


Ora, o “substituto” e o “devedor solidário” podem, efetivamente, integrar a relação jurídica tributária: abstraindo, por ora, o problema do requisito da capacidade contributiva, a prestação devida pelos mesmos pode não se constituir em sanção por ato ilícito. Diversa á a situação dos responsáveis” (em sentido estrito), cuja obrigação tem como fato gerador o descumprimento de um dever jurídico (é o caso, verbi gratia, da responsabilidade do tabelião de notas pela não fiscalização do recolhimento de tributos devidos em função de transmissão de bens imóveis lavrada nas notas do seu ofício, da responsabilidade da fonte pagadora pela falta de retenção etc): aqui, a rigor, não se pode falar de sujeitos passivos de obrigações tributárias, pois a prestação devida nada mais ã do que sanção por ato ilícito - em razão do que não há de se falar em obrigação tributária” (“Comentários ao Código Tributário Nacional”, Ed. Resenha Tributária, 1979, pgs. 266/267).


� Nem sempre foi esta minha posição. No 6º volume Tomo I dos Comentários à Constituição (no prelo, Ed. Saraiva) que publico com Celso Bastos justifico em maior extensão a razão da minha mudança de posição


� Dino Jarach preleciona: “El hecho imponible se atribuye a uno o más sujetos que, por efecto de esta atribución, resultan obligados al pago del tributo. Sus obligaciones, sin embargo, no son todas de la misma naturaleza y se distinguen entre ellas precisamente en rázon de los diferentes criterios de atribución del hecho imponible a les diferentes categorías de obligados.


Para entender la naturaleza de los criterios de atribución es menester repetir las conclusiones a las cuales hemos llegados en el estudio del hecho imponible. ste, por la causa jurídica que lo caracteriza, es decir, por el principio de la capacidad contributiva, es siernpre um hecho de naturaleza económica; la voluntad del particular es considerada importante en cuanto crea las circunstancias económicas que son relevantes en la definición del hecho imponible, no al contrario, en cuanto se dirija a la ellución, para la relación economica creada, de una disciplina jurídica, a menos que el hecho imponible, por expresa voluntad de la ley, sea concebido de manera absolutamente abstracta o formal.


Ahora bien, lo mismo vale em lo que se refiere a la atribuición del hecho imponible a los sujetos que resultan obligados. Si el principio de la capacidad contributiva es la causa del impuesto, será em primer término obligado al tributo el sujeto que se halla em una relación tal con el hecho imponible, que a él se pueda atribuir em vía principal la capacidad contributiva. Lo mismo se puede decir, mutandis, con referencia a la tasa y a la contribución: también para estos tributos es obligado en primer término quien goza del servicio administrativo o de la ventaja especial, que constituyen respectivamente la causa de iaftasa o de la contribución. Este sujeto (como también puede ocurrir) estos sujetos obligados en primer término por su vinculación directa con el hecho inponible, que hace atribuible a él o a ellos la capacidad contributiva (o el goce del servicio o de la ventaja en la tasa y en la contribuci6n) es o son el deudor principal o los deudores principales, el o los contribuyentes (S).


El contribuyente es el sujeto que está obligada al pago del tributo por un título propio, y, si se me permite la expresión, es obligado por naturaleza, porque con respecto a éi se verifica la causa jurídica del tributo” (grifos meus) (“El Hecho Imponible”, ed.Abeledo-Perrot, 1971, pgs. 167/168)


� Henry Tilbery escreve: “O princípio básico do novo método é a criação de um ônus sobre o beneficiário dos lucras da pessoa jurídica, isto é, o sócio quotista ou titular da empresa individual, ônus esse que é o imposto de renda na fonte à alíquota de 8% sobre o lucro líquido apurado pelas pessoas jurídicas na data do encerramento do período-base.


Como se percebe pela redação do “caput” do artigo, confirmado pela Exposição de Motivos, o fundamento dessa incidência é o posto acréscimo patrimonial - em favor do sócio ou acionista, no momento da apuração do Lucro no Balanço da pessoa jurídica. De acordo com essa concepção, o imposto incide sobre o lucro, contabilmente apurado, independentemente da distribuição.


Refletindo sobre a tributação do lucro retido, acredito ser extremamente duvidoso o entendimento que para o beneficiário, participante nos lucros da sociedade, surja a disponibilidade jurídica ou econômica já no momento do encerramento do balanço. Outrossim, acho ainda, nem que haja : aumento da capacidade contributiva do beneficiário no encerramento do balanço , esse pressuposto, constitucional explícito (veja § 1º do art. 145 da Constituição) que deveria ser levado em consideração na legislação ordinária” (“O Novo Imposto de Renda no Brasil”, ed. IOB, 1989, pgs. 109/110).


� Hugo de Brito Machado esclarece: “Quem vende a prazo, faz um contrato do qual resulta o direito do recebimento do preço. Quem presta serviços faz, igualmente, um contrato do qual resulta o direito ao recebimento da remuneração respectiva. Se não há contrato formalizado, vale dizer, se não há um instrumento, especialmente se não há um título de crédito que permita ao credor negociar o seu crédito, portanto, dele dispor, evidentemente não ocorre aquisição de disponibilidade jurídica. E pode ocorrer que exista essa disponibilidade, e a mesma, entretanto, em virtude do inadimplemento de sua obrigação, pelo devedor, pereça. Foi o que se deu, no caso da AC nº 55.389, acima citada.


Feitas estas considerações respondemos: a aquisição da disponibilidade econômica, é a obtenção da posse de direito e de fato, da renda, configurada pelo efetivo recebimento desta. Já a aquisição da disponibilidade jurídica é a obtenção de uma posse apenas de direito, da renda, configurada, pela existência de um crédito com características de liquidez e certeza” (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 11”, ob. cit., pg. 253)


� Ylves José de Miranda Guimarães escreve:


“Disponibilidade é a qualidade do que é ou está disponível, isto é, do que pode dispor ou distribuir.


Praticamente, para os efeitos do imposto de renda, disponibilidade econômica ou jurídica, tem os mesmos efeitos. Assim, se a disponibilidade jurídica se dá pela passagem de um rendimento ou provento de uma pessoa para outra, isto é, da passagem de sua titularidade de uma para outra pessoa, tal circunstância significa que o rendimento tornou-se injuridicamente indisponível pelo devedor ou pela sua fonte pagadora relativamente ao seu recebedor. Conseqüentemente, este tem o seu rendimento ou provento realizado, ou seja, tem dele a disponibilidade econômica, em virtude daquela indisponibilidade jurídica pelo seu devedor ou fonte pagadora (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 11”, ob. cit., pg. 556).


� “Caderno de Pesquisas Tributárias nº 11”, ob. cit. pgs. 250/251.


� José Eduardo Soares de Mello escreve:


“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 jurídica/econômica” (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 11”, ob. cit. pgs. 309/310)


� Geraldo Ataliba escreve: “Quando a legislação refere o conceito de renda, implícita e necessariamente alude a um resultado que é indissociável dos fatos que o compõem, configuram e lhe dão substância. Tanto isso é rigorosamente exato, que todos os litígios na matéria questionam ou giram em torna de algum ou alguns desses elementos, e só por reflexos se discute o lucro final. A maioria das contendas entre fisco e contribuinte surgem em torno da indevida omissão de um desses elementos, ou errada inclusão doutro, o que demonstra sua inapelável relevância jurídica, mesmo isoladamente considerados. Sob a perspectiva puramente lógica, pode-se dizer que tais fatores são at mais importantes que o próprio lucro: é que eles podem ser - e são - questionados e analisados sozinhos enquanto jamais será possível discutir o lucro em si mesmo, com abstração dos elementos (positivos ou negativos, receitas ou despesas) que o engendraram. Isso prova que “lucro” é conceito relativo, enquanto os fatos “receitas e despesas” são inquestionavelmente necessários. Em inúmeros casos, inclusive, há receitas, há despesas - todos os fatores aqui considerados- e entretanto não há lucro! Só isso basta para mostrar que a legislação engendra mecanismo, repousante na realidade econômica e negocial, em que esses elementos singulares são necessários sempre e o lucro é contingente!” (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 11”, ob. cit. pgs. 209/210).


� Yonne Dolácio de Oliveira ensina:


“Primeiramente, vamos examinar essa reserva sob o prisma da fonte como ato decisório do poder que instaura a lei. Na análise da reserva de lei formal em nosso país, já vimos o primado do Poder Legislativo como centro de poder da lei que cria, aumenta ou diminui tributos. Como consequência, para este relevante setor do Direito Tributário, ficam afastadas, como fontes autônomas das normas tributárias: os usos e costumes, o regulamento do Executivo como acima visto; também afastados estão os atos preceptivos, indicadores de conduta, da Administração. Os Ministros não possuem poder regulamentar e seus atos estão subordinados à lei e ao regulamento, o mesmo prevalecendo para demais atos de hierarquia inferior (instruções, circulares, pareceres normativos, atos declaratórios normativos, etc.) Ainda afastados como fontes de direito, ternos os atos negociais, os ajustes particulares que expressam o poder de autonomia da vontade. E, finalmente, a decisão judicial, importante fonte ligada ao Poder Judiciário, que sofre limitação na esfera em foco do Direito Tributário, não é fonte normativa porque não inova no direito vigente no que se refere à criação, aumento ou diminuição dos tributos.


Vemos assim que a única fonte de Direito, na matéria em exame, é a lei proveniente do Legislativo. Com razão afirma Pinheiro Xavier que, tratando-se de limitações à liberdade, a reserva de lei no nosso Direito é mais rígida do que em outros países onde se fortalece o poder regulamentar do Executivo.


No nosso país, a configuração da reserva absoluta de lei formal não se contenta em adotar a lei do Poder Legislativo como única fonte, excluindo as demais fontes normativas acima elencadas. E este é um aspecto relevante do nosso sistema constitucional tributário, que lhe imprime notas peculiares notáveis, lamentavelmente não entendidas ainda por alguns estudiosos da matéria. Assim é que, na criação e alteração dos tributos, o próprio Poder Legislativo tem sua atuação controlada através da sua subordinação ao que se pode chamar a estruturação constitucional da produção normativa. Este é o segundo aspecto da nossa reserva absoluta que veremos a seguir” (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 6”, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1981, pgs. 491/492).
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