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Resumo

O presente trabalho busca propor limites ao poder de tributar a renda no
ordenamento juridico brasileiro. Primeiro, analisa-se a Constitui¢io da
Republica de 1988, demonstrando que ela nao limita sozinha a dita com-
peténcia. Esses limites, estabelecidos pela Constitui¢ao de forma genérica
precisam ser especificados pela lei complementar.

Focam-se os principios da capacidade contributiva, da renda liquida e da
realizagdo da renda, para se fazer uma leitura atualizada do Cédigo Tribu-
tario Nacional, propondo uma ponderag¢io dessas normas, bem como da
Justica Fiscal, para, entao, se tentar caracterizar a renda disponivel mencio-
nada pelo Cédigo. Propde-se como objeto do Poder de Tributar da Uniio,
aqui especificamente, apenas a aquisi¢do de disponibilidade de acréscimo patri-
monial.

Abstract

The present job intends to propose the limits for the power to tax the
income in the Brazilian legal system. First, it focuses on the Constitution
of the Republic from 1988, demonstrating that it does not put the limits of
the tax power by itself. These limits, established by the Constitution in
general terms need to be specified by the “complementary law”.

It focus on the ability to pay principle, the net income principle and the
realization principle to make a current reading of the National Tax Code,
proposing a balance of these norms, as well as of the Tax Justice, to then,
try to characterize the available income mentioned by the Code. It proposes
as the object under this specific Power to Tax of the Federal Union only the
acquisition of availability of patrimonial adds.

1. Introducao

Ao definir a competéncia tributaria dos entes politicos, a Constituicao da Re-

publica Federativa do Brasil de 1988, atribuiu e limitou o poder impositivo, por
exemplo, da Unido Federal, descrevendo quais realidades econdmicas poderiam
constar das normas de incidéncia tributarias e, assim, fazerem nascer as respecti-
vas obrigacoes.

No caso especifico, foi dito pelo constituinte (art. 153, III, da CR/88) que a

Unido poderia instituir, dentre outros, o imposto sobre a renda e proventos de qualquer
natureza. Trata-se de comando autorizador evidentemente carente das chamadas
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normas gerais em matéria de legislagdo tributdria, a que se refere o art. 146, 111, da
Constituigao da Republica, especialmente em sua alinea a, referente a fatos gerado-
res, bases de cdlculo e contribuintes.

Assim, afirmar que o Cédigo Tributario Nacional, especialmente seu art. 43,
seria essa norma geral definidora do fato gerador do imposto em tela nao esclarece
muita coisa, ja que o dispositivo é em si de dificil interpretacao. Conseqiientemen-
te, a tarefa de construgao de sentido desse enunciado nao poderia ser menos ar-
dua, ja que, como qualquer norma juridica, a que define a competéncia tributaria
conferida pela Constituigao € resultado da combinagao de diversos outros coman-
dos dednticos, como se percebera.!

Determinar o conteido da norma em questdo, definindo-se quais fatos eco-
némicos podem ser juridicizados implica relacionar ao art. 43 do CTN diversas
outras normas, principalmente aquelas sob a forma de principios constitucionais,
como os realizadores da seguranca juridica e o da igualdade, do qual parte o da
capacidade contributiva e da prote¢ido ao minimo existencial.

Assim, percebe-se imprescindivel interpretar a norma geral em matéria de
legislacdo tributdria de acordo com os principios constitucionais influentes, para
que se determine o que é a disponibilidade economica ou juridica: i - de renda, assim
entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagao de ambos; i - de proventos de
qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais nao compreendidos no inci-
so anterior (art. 43, do CTN).

Declara-se aqui, desde j4, a influéncia que este trabalho sofre do magnifico
texto de Brandao Machado acerca do tema, publicado a primeira vez em obra de-
dicada a homenagear a memoria de Henry Tilbery,? de forma que o referido arti-
go, nao s6 despertou o interesse pelo estudo do tema, como serve de base as refle-
x0es e ao raciocinio cujo encadeamento aqui se tenta.

2. A Competéncia Tributaria
2.1. O art. 146, 111, da Constitui¢do da Republica de 1988 e as idéias de tipo, defini¢ao e
conceito

A constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, ao tratar do Sistema Tribu-
tario Nacional optou por uma rigida discriminagdo de competéncias tributarias.
Instituir tributos é positivar a norma geral e abstrata que contém todos os critérios
de incidéncia, sendo eles, material, temporal, espacial, pessoal e quantitativo. Para
tanto, a via eleita pelo constituinte foi a lei ordindria, salvo exce¢des expressamente
previstas, em que se exige a lei complementar; como veiculo introdutor de normas.

A rigida discrimina¢ao de competéncias a que se aludiu foi feita por critérios
materiais. E como o Estado de Direito sé permite a cobranga de exagdes que seja
isondmica, essa, via de regra, se baseia, em critérios econémicos. Nao se esta afir-
mando que critérios econdmicos determinam a incidéncia, mas sim que eles in-
fluenciam a eleicao dos critérios hipotéticos dessa incidéncia.

! Para aprofundamento acerca de interpretagao como construcao de sentido da norma, através da

confluéncia de comandos possivelmente oriundos de diversos enunciados normativos, ver, por to-

dos: CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio - Fundamentos Juridicos da Incidéncia. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2006.

2 A mesma coletanea de textos teve uma segunda edi¢do, como o titulo Imposto de Renda: Principios,
Conceitos e Comentdrios. Coordenador Ives Gandra da Silva Martins, Sao Paulo: Atlas, 1996.
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Em matéria de impostos, s6 podem ser eleitos como pressupostos fiticos do
nascimento de obrigacoes tributdrias situagdes econdmicas objetivamente revelado-
ras de capacidade contributiva e a quantificagao dessa obriga¢ao deve ser necessa-
riamente baseada nesse mesmo critério, salvo na tributagdo de fungiao preponde-
rantemente extrafiscal, quanto se podem adotar outros critérios de distin¢ao além
da capacidade contributiva.

Assim, ao separar as realidades econdmicas passiveis de tributagio, para as
distribuir aos diversos entes politicos, o constituinte utilizou-se de expressoes in-
suficientes para se saber, de antemao, qual a extensao do poder tributario dessas
pessoas juridicas de direito pablico interno. E nao poderia ser diferente, haja vista
a velocidade com que se mudam as relagoes sociais, politicas e, principalmente, as
realidades econdmicas.

Nessa trilha, o art. 146, da Constitui¢ao da Republica, ao determinar expres-
samente as matérias tributrias a serem tratadas por lei complementar, enuncia, em
seu inciso 111, as normas gerais em matéria de legislagdo tributdria e, ao especificar es-
sas normas gerais, no que se refere a impostos, em sua alinea a, arrola fatos gerado-
res, base de calculo e contribuintes.

Muitas discussoes foram travadas acerca da determina¢ao normativa ou nao
dos enunciados que tratam da competéncia tributaria, bem como, dos dispositivos
de lei complementar a eles referentes e submissos. Isso faz necessaria uma peque-
na incursdo a Teoria Geral do Direito, no que toca as categorias semanticas, espe-
cificamente, tipo e conceito.

Tipo néo pode ser confundido com conceito ou defini¢ao, o que normalmente
acontece por conta de a doutrina falar com muita freqiiéncia em tipicidade fecha-
da ou “cerrada”. Costuma-se vincular a idéia de tipicidade a determinac¢ao norma-
tiva.?

Luis Eduardo Schoueri faz minuciosa critica a vinculagao entre as idéias de
tipicidade e determina¢do normativa.* A determina¢io normativa estaria ligada a
idéia de Tatbestand, traduzido como tipo normativo.” Nesse ponto, lembra-se a li-
¢do de Strache, no sentido de que tipo € categoria aberta e, exatamente por isso,
oposta ao conceito. A clareza dos ensinamentos vale a transcrigao:

“Conforme ensina Strache, enquanto um conceito juridico permite uma de-
fini¢do exata, com contornos precisos, no tipo nao cabe falar em definicao,
mas em descri¢do; o conceito se define a partir de seus contornos, i.e., afir-
mando-se quais os pontos que ele nao pode ultrapassar sob pena de fugir
do conceito que se procura, enquanto o tipo se descreve a partir de seu
cerne, i.e., daquilo que ele deve preferencialmente possuir. Sua descrigao
nao apresenta os elementos necessarios para uma diferenciacao, mas aque-

’ 996G

les caracteristicos segundo um determinado ponto de vista, ou os ‘tipicos’.

*  XAVIER, Alberto. Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributagdo. Sao Paulo: RT, 1978, pp.
83 a 86; OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. A Tipicidade no Direito Tributdrio Brasileiro. Sao Paulo: Sarai-
va, 1980, p. 47.

Normas Tributdrias Indutoras e Intervengao Economica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, pp. 242 a 247.
5 Ibidem, p. 244.

& Idem.
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Defini¢do, como se extrai das palavras de Schoueri, seria o processo pelo qual
se conceituam, ou seja, pelo qual se elegem as caracteristicas (e ndo precisam ser
todas) que permitirdo a diferenciacdo em relagio a outros conceitos.”

Aincompatibilidade entre a determinagao normativa e o tipo reside exatamen-
te na caracteristica desse de nao apresentar limites em sua descri¢ao, permitindo
assim uma evoluc¢ao em seu conteido, em suas caracteristicas.®

Note-se que o tipo € categoria correspondente ao niicleo de determinado gru-
po de objetos, de forma que todos que tiverem esse ntcleo, nio importa o que te-
nham além, se enquadrarao na moldura posta pelo tipo. Com esse movimento de
constante encaixe de objetos nesse quadro é que ele vai se modificando, passando
a conter sempre caracteristicas diferentes, constantes dos diversos objetos tipicos
que nele vao se enquadrando ao longo do tempo. Assim, quanto mais se agregam
objetos ao tipo, mais vai se modificando, ou as vezes, alargando, o espectro de ca-
racteristicas que pode ser verificado como acessério ao nicleo que define o tipo.

Fixada a idéia de que conceito contém limites, demarcagio exata, e tipo, ao
contrario, um nucleo, parece insustentavel a afirmacao de que o constituinte, ao
descrever as realidades econdmicas sobre as quais os entes poderiam instituir im-
postos, o tenha feito por meio de conceitos. Até porque, se assim fosse, nao have-
ria a necessidade das normas gerais referidas (art. 146, 111, a, CR/88).

Entretanto, ndo foi com base nessas categorias que o constituinte tratou da
matéria, pois, ao determinar, em seu art. 146, III, a, que a lei complementar defina
fato gerador e base de calculo dos impostos, nao exige conceitos, mas tipos, sob pena
de restarem praticamente instituidos todos os impostos na lei complementar que
deveria veicular apenas normas gerais, restando aos entes politicos praticamente
definir as aliquotas, interpreta¢ao essa incompativel com o nosso pacto federativo,
que assegura competéncia a todos os entes para instituir impostos e nao apenas
instituir um residuo da regra de incidéncia de cada imposto, ja que, daquele modo,
lhes restaria normatizar praticamente aliquota e sujeito passivo.

Schoueri destaca discussao semelhante, travada no seio da doutrina tributa-
ria alemd, em que figuram académicos como Klaus Vogel, Hannfried Walter,
Heinrich Kruse, de modo que, baseados nas premissas de Strache, concluiram que
os impostos discriminados no texto da Lei Fundamental de Bonn eram descritos
por meio de tipos.?

Com relacao a Constituicio brasileira de 1988, aludindo ao raciocinio de
Mizabel Abreu Machado Derzi, afirma tratarem-se de tipos, cujos conceitos devem
ser definidos por lei complementar (muito embora, ressalta que, ndo obstante o
caminho parecido, a professora mineira parece entender haver conceitos na Cons-
titui¢ao).'” Aqui ousamos a utilizagdo de terminologia um pouco diversa.

Como partimos da premissa de que a norma de incidéncia (no caso, lei fede-
ral que institui o imposto sobre a renda) é que se aplica por subsungao, nos referi-

7 Ibidem, p. 245.

8 Idem.

¢ SCHOUERI, Luis Eduardo. “Discriminagido de Competéncias e Competéncia Residual”. Direito
Tributdrio: Estudos em Homenagem a Branddo Machado. Coordenadores Luis Eduardo Schoueri e Fer-
nando Aurélio Zilveti, Sdo Paulo: Dialética, 1999, pp. 108 e 109.

0" Ibidem, pp. 112 e 113.
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remos apenas a ela como conceito. Ja a norma geral, definidora da competéncia
tributaria, por ndo se aplicar por meio de subsungao, trataremos como um tipo,
logicamente muito mais fechado que aquele vazado no texto constitucional.

Isso ndo quer dizer que por terem ambas as normas, tanto a constitucional
(que discrimina competéncias), como a geral veiculada por lei complementar (que,
na verdade, tipifica fato gerador, base de calculo e contribuintes dos impostos), na-
tureza de tipo, sejam a mesma coisa ou que a segunda seja repeti¢ao da primeira.

Os tipos podem ter graus diferentes de abertura. A norma constitucional é
moldura tipolégica muito ampla por apenas se referir a renda ou proventos de qual-
quer natureza, no caso que aqui interessa, sem que se diga qual o conceito de renda
adotado, dentre os varios que se conhecem.

Ja a norma geral veiculada por lei complementar, segundo nossa proposta,
talvez ndo expresse conceitos, com limites claramente definidos, porque os obje-
tos a ela relacionados nao tém sua relagao de pertinéncia verificada por meio de
subsungdo. Esse ¢ o processo pelo qual se verifica a incidéncia da regra-matriz que
faz nascer a obrigacao tributaria.

Como se sabe, a norma vazada na lei complementar, aqui especificamente, o
art. 43 do CTN, nao faz nascer obrigacao tributaria, apds sua incidéncia por sub-
sungdo sobre eventos ou situagbes econoémicas. O que essa norma faz é tornar mais
detalhadamente caracterizada a competéncia tributdria, mais concreta, mais certa,
mas nao ¢é pressuposto formal da incidéncia.

Assim, a Constituicao outorga poder a Unido para instituir imposto sobre a
renda ou proventos de qualquer natureza, sendo esse um tipo. Por outro lado, de-
termina que uma norma geral veiculada por lei complementar estabeleca, em um
tipo bem mais detalhado e concreto, o que é em termos juridicos o fendmeno eco-
noémico cuja tributagao foi autorizada constitucionalmente, ou seja, o que, juridi-
camente, é renda tributdvel (aqui como conceito amplo, que engloba os referidos
proventos), quais os aspectos econdmicos da situagdo ou evento sao considerados
pelo Direito.

S6 entdo ¢ que a lei ordinaria, como exercicio da competéncia outorgada pela
Constituicao e especificada pela lei complementar, vai instituir norma conceito,
cujos objetos de incidéncia a ela subsumir-se-do.

2.2. O art. 43 do Codigo Tributdrio Nacional

O art. 43, do Cédigo Tributario Nacional, tipifica as situagdes econdmicas que
podem ser eleitas pela Unido, para compor a hipétese de incidéncia do imposto
sobre a renda, concretizando e especificando a competéncia tributaria, definindo-
lhe os elementos essenciais, nicleo do que pode o ente competente tributar."!

Assim, aquisi¢ao de disponibilidade econémica ou juridica de renda ou pro-
ventos de qualquer natureza ¢ tipo normativo, é nicleo de caracteristicas e nao
conceito, ja que esse serd positivado quando da institui¢ao do imposto, ou melhor,
de sua hipétese de incidéncia. Essa sim é que se submete a necessidade de deter-
minagao conceitual, tema que foge aos limites deste trabalho."?

1" Nesse sentido: SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributdrias Indutoras e Intervencao Econdémica. Rio
de Janeiro: Forense, 2005, p. 248.
12 Para maior aprofundamento, ver: SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas..., pp. 248 a 256.
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Vale lembrar que defini¢do do Codigo Tributdrio Nacional precede a Consti-
tuicdo. Isso implica considerar que o tipo constitucional é menos amplo do que se
pode imaginar, pois foi positivado por meio de nogoes cujo contetido ja era, de certo
modo, conhecido em termos juridicos.

Nao se pode ignorar esse fator e pensar que o constituinte falou em renda e
proventos de qualquer natureza desconsiderando a existéncia da “definicio” do CTN,
por mais precaria que ela seja. O texto constitucional parece ter recepcionado o tipo
vazado pelo Cédigo, mas tal recepcao implica interpretagao conforme do disposi-
tivo inferior.

Douglas Yamashita sustenta que a Constituicao, por meio da expressio “pro-
ventos de qualquer natureza” amplia a teoria da fonte para definir' renda tributa-
vel e, partindo da idéia de lei complementar com contetido interpretativo declara-
torio, definidora de uma das hipiteses plausiveis dentro da moldura constitucional, con-
clui que a existéncia de uma defini¢ao prévia do CTN, como a norma geral a que
se refere o art. 146, 111, da Constitui¢io da Republica, torna essa pressuposta pela
norma constitucional definidora de competéncia, que a recepciona, aludindo a teo-
ria do “efeito reciproco” entre Constituicao e leis ordinarias.'*

Falar em recepgdo implica construir o contetido da norma juridica de compe-
téncia de acordo com os enunciados normativos pertinentes, ou seja, impende con-
jugar as disposi¢oes da norma geral a que alude a Constitui¢io com todo o orde-
namento constitucional de referéncia, que ndo se resume ao mencionado art. 146,
II1. Assim, atribuir contetido ao referido comando legal (art. 43 do CTN), fruto de
recepgao, implica, por exemplo, preencher-lhe com substancia deéntica acorde com
o principio da capacidade contributiva, o da seguranca juridica e o da praticabili-
dade, que, em alguns casos, € corolario da universalidade e da generalidade, sen-
do imprescindivel a realizagdo desses.

A norma que se tentara construir sera resultante da interpretagio conjunta do
dispositivo de norma geral em matéria de legislagao tributaria (art. 43 do CI'N) com
todas as normas constitucionais pertinentes.

3. Isonomia, Capacidade Contributiva e Minimo Existencial

A justica ¢é valor inerente a todos os ordenamentos juridicos ocidentais e o
principio da isonomia é a norma que o positiva. Fernando Zilveti explica que jus-
tiga social € finalidade extrafiscal, ja que promovida por politicas sociais decorren-
tes da feicdo do modelo de Estado Social."® A redistribuigio de riqueza é uma des-
sas politicas sociais propostas pelo ideal de justi¢a social.'® Ja a justica tributdria,
que ele chama de fiscal, se implementa pela tributagiao conforme a capacidade con-
tributiva.'” E essa justica fiscal é o que deve ser observada através do tributo com
finalidade arrecadadora.'®

Definir aqui é processo de categorizagdo, usado para tipos e conceitos. Ambas essas categorias sao

definidas, por caracteristicas essenciais aqueles, por toda as caracteristicas que permitam diferen-

ciar de todos os demais conceitos, esses.

" “Eficacia do Principio da Capacidade Contributiva no Brasil”. In TIPKE, Klaus e YAMASHITA,
Douglas. Justica Fiscal e Capacidade Contributiva. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 82.

1 Principios de Direito Tributdrio e a Capacidade Contributiva. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 122.

16 Ibidem, p. 123.

17 Ibidem, p. 127.

8 Ibidem, p. 129.
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Dieter Birk segue a mesma linha afirmando que a igualdade na tributagao
realiza-se pelo critério da capacidade contributiva, mas vai mais longe, referindo-
se a capacidade contributiva individual. "

Para nés, essa é a capacidade contributiva subjetiva, que nao necessariamen-
te é o tnico critério, mas apenas o de justica individual. Mas nao se pode esquecer
que outros valores, como a praticabilidade, podem exigir certa mitigacao da justi-
¢a individual, em prol da justi¢a geral, o que ndo torna a tributa¢do antiisonémica,
desde que tais valores sejam ponderados de forma proporcional, como nos ensina
Humberto Avila.20

Ap0s vincular as idéias de justica social e extrafiscalidade de um lado e justi-
¢a fiscal e fiscalidade de outro, Zilveti explicita a necessidade de sistematizagio entre
ambos os fins, igualmente legitimos, de forma que, esse preceda aquele, embora
nao necessariamente no aspecto temporal. A proposta se da no plano da légica
juridica, nos seguintes termos:

“Nao se quer propor uma seqiiéncia temporal entre justica fiscal e justica
social, mas uma precedéncia sistematica. O Estado deve criar normas tri-
butarias com finalidade financeira (de arrecadagao), com o respeito a ca-
pacidade contributiva e, garantida a justica fiscal, criar normas com finali-
dade social, de acordo com os interesses econdmicos e sociais intervencio-
nistas do Estado, diante das necessidades de amparo a sociedade.”!

Para Victor Uckmar, a igualdade em matéria fiscal tem dois aspectos, juridico
e econdmico, sendo esse a contribuicao para o financiamento do Estado em igual
medida de sacrificio, conforme a capacidade contributiva, e aquele a paridade de
posigao, a inexisténcia de privilégio e o tratamento idéntico a quem em idéntica
situagao se encontre.?*

O professor italiano distingue dois aspectos da capacidade contributiva, sen-
do eles a for¢ca econdémica do sujeito e da situagao prevista na norma de um lado e
a aptidao desse sujeito para pagar o tributo de outro.**

9" Diritto Tributario Tedesco. Milano: Giuffre, 2006, p. 48.

2 “Imposto sobre a Circulagao de Mercadorias - ICMS. Substitui¢ao Tributdria. Base de Célculo. Pauta
Fiscal. Preco Maximo ao Consumidor. Diferenga Constante entre o Pre¢o usualmente Praticado e
o Preco Constante da Pauta ou o Pre¢o Maximo ao Consumidor Final Sugerido pelo Fabricante.
Exame de Constitucionalidade”. Parecer publicado na Revista Dialética de Direito Tributdrio n°® 123.
Sao Paulo: Dialética, 2005, pp. 122 a 134 (124 a 127).

2 Ibidem, p. 129.

2 Principios Comuns de Direito Constitucional Tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 67.

Aqui se percebe que somente a tributacao com base na capacidade contributiva é economicamente

igualitaria. Mas fica a davida se determinadas normas indutoras, que tributam por critérios distin-

tos da capacidade contributiva, seriam economicamente desiguais, como as normas que incentivam

a atividade econdémica em regides com menor infra-estrutura, ja que, sendo menor essa, talvez a

desigualdade da tributagao iguale economicamente agentes econdmicos localizados em locais de

distintas condigoes de produgao.

De qualquer forma, sendo isonémica por critérios econdmicos ou nao, ¢ por outros, como todos os

que cumprem fungao extrafiscal. Uckmar afirma isso expressamente, mencionando que diferengas

naturais justificam distintos tratamentos tributarios, em esquema muito parecido com o de Bandeira

de Mello (Contetido Juridico do Principio da Igualdade. Sao Paulo: Malheiros, 2004): a) todos na mes-

ma categoria devem receber igual tratamento; b) o critério de categorizagio deve ser racional e fun-

damentados em diferencas reais; ¢) essa mesma categorizagio deve excluir toda discriminagao ar-

bitrdria, injusta ou hostil, contra pessoas ou grupos; d) diferenciagio que comporte justa igualda-

de, sob aspecto eqitativo; e) a diferenciacao deve respeitar a universalidade e generalidade do tri-

buto (ibidem, p. 69).

2 Ibidem, p. 74.
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No mesmo sentido, Luis Eduardo Schoueri atirma que serd economicamente
capaz aquele que disponha de alguma riqueza ow que possa obté-la, sendo que, a capaci-
dade contributiva, por seu turno, implica a possibilidade do sujeito pagar impostos.®

Klaus Tipke explica que os tributaristas alemaes, diversamente dos seus com-
patriotas economistas, distinguem capacidade contributiva da econdémica, de for-
ma semelhante a Uckmar, quando esse diferencia em forca econoémica e aptidao
para pagar impostos. Para Tipke, a capacidade contributiva pressupoe a econémi-
ca, mas s6 comega a manifestar-se depois de satisfeitas as necessidades essenciais,
ou seja, apos satisfeito o minimo existencial.?%”

Nao se pretende aqui abordar a questao pelo angulo da justica social, mas
apenas fiscal. Igualdade na tributagdo ¢ tratar contribuintes em situacdes equiva-
lentes da mesma maneira e tratar aqueles que se distinguem de maneira distinta,
na propor¢ao, dessa diferenciagio.

Os critérios de verificagio de igualdade, ou seja, aqueles que nos permitem
afirmar quem estd em situagao equivalente e quem nao estd, podem variar de acor-
do com a finalidade da norma tributaria. Mas, como dito, ndo se abordarao aqui
as finalidades extrafiscais, dentre as quais se encontra a implementacgao da justica
social.

Considerada apenas a norma de finalidade preponderantemente arrecadaté-
ria, fixa-se como parametro a justica fiscal, que preferimos chamar de tributaria,
por questdes semanticas e relacionadas a nossa tradi¢ao dogmatica.

Objetivamente falando, verifica-se a aptidao para pagar impostos nas situagoes
abstratamente eleitas pelo legislador para compor as normas de incidéncia. Assim,
como mandado de otimizacao, esse principio determina que o legislador, ao pre-
ver uma situac¢ao de contetido econdmico, como pressuposto fatico do nascimento
de obrigacao tributaria, deve perseguir na maior medida possivel eleger situagdes
que, objetivamente externem capacidade de pagar impostos. Fala-se aqui de cir-
cunstancia que, considerada por um observador médio, faga pressupor racional-
mente a dita habilidade.

Diverso € o angulo subjetivo, pelo qual a capacidade contributiva é de muito
mais dificil observagao e, portanto, mais dificil ainda é a implementagao desse prin-
cipio na pratica. Trata-se da aptiddo, para pagar impostos, revelada pelo contribuin-
te concreto sujeito a incidéncia.

Como a capacidade contributiva subjetiva refere-se a situagdes concretas, con-
fessamos sérias davidas acerca da possibilidade de sua aplicagdo, como critério
determinado por norma juridica, para permitir ou nao a incidéncia ou a cobranga
do imposto.

25

“Direito Tributario Internacional. Acordos de Bitributagdo. Imposto de Renda: Lucros Auferidos
por Controladas e Coligadas no Exterior. Disponibilidade. Efeitos do artigo 74 da Medida Provi-
séria n® 2.158-35". Direito Tributdrio Atual n° 16. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 182.

% “Fundamentos da Justica Fiscal”. In TIPKE, Klaus e YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Capaci-
dade Contributiva. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 30.

No mesmo sentido, da distingao entre capacidade contributiva e econémica, de forma a essa s6 se
iniciar ap6s o suprimento do minimo existencial, Fernando Zilveti aponta Moscheti e Manfezoni
(Principios de Direito Tributdrio e a Capacidade Contributiva. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004, pp. 134
e 135.
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Ja a capacidade contributiva objetiva refere-se a situagao econdmica prevista
pela norma. Parece-nos que ela limita especificamente o poder impositivo do Es-
tado, exercido por meio da lei em sentido formal.

Mas nao se pode esquecer que o critério em questao nio funciona s6 para elei-
¢do das situagoes econdmicas eleitas para compor a hipdtese de incidéncia, mas
também para graduar o montante da obrigacao tributéria que daf surge, pelo que,
se fala em vinculatividade.” E dizer, a relagao juridica obrigacional prevista no con-
seqiiente da norma de incidéncia deve necessariamente ser quantificada em pro-
porcao aquela situagdo econoémica.

Outro aspecto importante € a distinta perspectiva que se pode adotar para
observar a justi¢a e o tratamento isonémico, segundo a capacidade contributiva.
Como explica Humberto Avila, a tributagio pode guiar-se pela justiga individual
ou pela geral. Aquela considera o que realmente acontece, enquanto essa, o0 que nor-
malmente acontece.*

Ajustica geral tende a ser parametro de normas com finalidade simplificado-
ra, portanto extrafiscal. Ja a justica individual mostra-se parametro mais efetivo em
relacdo a tributagao de finalidade arrecadatéria (fiscal). Portanto, tratando-se de
normas com fun¢ao predominantemente fiscal, parece mais dificil afastar a reali-
dade em favor da normalidade, j4 que é acessoria a finalidade simplificadora. Pior
ainda quando o afastamento da justica individual, ou seja, a menor consideragao
do que realmente acontece, tende a tornar a tributacao ainda mais complexa, o que
sera posto com maior detalhe a frente.

Como se disse, a capacidade econémica manifesta-se por qualquer situacao
ou fato de contetdo econémico, independentemente, por exemplo, de fatores sub-
jetivos. Mas a aptidao para pagar imposto nao se confunde com ela, s6 se manifes-
tando quando, além de manifesta aquela (capacidade econdémica), mostram-se sa-
tisfeitas as necessidades basicas para condugdo de uma vida conforme os parame-
tros minimos de dignidade da pessoa humana.

Em nosso ordenamento, esses parametros podem ser facilmente verificaveis
no dispositivo constitucional que menciona a cobertura econdémica que deve ter o
salario-minimo, como satde, educagao, lazer, higiene, seguranca etc.

Destarte, a igualdade na tributagao (justica fiscal) tem, dentre seus critérios
legitimos (e, talvez, o mais importante), a capacidade contributiva e, portanto, é o
referido principio um de seus possiveis instrumentos. Por outro lado, como a ma-
nifestagio dessa aptidao so6 se verifica ap6s a satisfagdo de necessidades basicas, a
protec¢do ao minimo existencial é desdobramento inafastavel do principio em ques-
tao.

4. Principio da Realizacdo e da Renda Liquida

O principio da capacidade contributiva é norma de direito fundamental de
contetido muito amplo. Assim, para uns, a distribui¢ao de todo o 6nus referente as
despesas publicas apéia-se nesse comando jusfundamental, o que inclui taxas e
contribuigoes.*” A capacidade contributiva tem influéncia sim sobre todas as espé-

% AVILA, Humberto. Obra citada, pp. 122 ¢ 123.
2 Ibidem, p. 124.
% ZILVETI, Fernando. Obra citada, p. 163.
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cies tributarias, mas a intensidade com que influéncia a tributa¢ao por meio de
impostos é¢ muito maior do que nas demais formas de receitas derivadas, como as
taxas, em que, praticamente se restringe a prote¢ao do minimo existencial, sendo
esse tributo muito mais influenciado pela retributividade.*'-*?

Fernando Zilveti aponta a doutrina de Ricardo Lobo Torres, no sentido de que
a justiga social, como direito subjetivo de todos consistiria na distribuicao de ren-
das e garantia do minimo existencial, mas faz importante ressalva, em defesa do
principio da renda liquida, em relacdo ao qual seria mais exato falar em redistribui-
¢ao de riqueza, ja que apenas a renda liquida é que seria passivel de redistribuicao, pois
respeitadora do minimo existencial e da capacidade contributiva.?®

Aquele autor parece aproximar o principio da realizagio do aspecto objetivo
da capacidade contributiva, afirmando que seu contetido consiste na identificagao
de renda efetivamente realizada antes de se impor ao contribuinte o pagamento da
exacao.™

Fernando Zilveti frisa, ainda, a necessaria distingao entre realizagao e liquida-
¢ao, sendo essa ndo o acréscimo efetiva e juridicamente verificado, mas posto em
moeda corrente, estando as categorias em relagio de género e espécie, respectiva-
mente. Registra que a Suprema Corte norte-americana se deixara influenciar pela
doutrina de Seligman, no sentido de que realizagao seria idéia vinculada a separa-
¢ao do acréscimo patrimonial,® linha essa também seguida por Gomes de Sousa em
momento posterior a sua atua¢io na comissao de elabora¢ido do anteprojeto do
Codigo Tributario Nacional.*

Entretanto, nio parece muito clara a posi¢ao da corte constitucional dos Es-
tados Unidos da América, que, como registra Evans, tratando da necessidade de
diferenca material no patrimoénio, em confronto com diferencas escriturais, conta-
beis, como requisito para tributacao, rejeitou a tese de que se pudesse fazer uma
analise econémica da questao, por ser administrativamente inviavel. O professor
observa que a corte teria optado pelo critério juridico e nao econdémico como ins-
trumento de verificacao de uma diferenga material no patrimonio.*”

A vinculagdo entre renda liquida e realizagio é posta por Zilveti quase que
como de identidade, afirmando que a tributabilidade apenas da renda disponivel é

Para maior aprofundamento em relagdo a capacidade contributiva como causa dos impostos e ou-
tros fundamentos relativos as demais espécies tributarias ver: SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas
Tributdrias Indutoras e Intervengdo Economica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, pp. 131 a 194.

* Fernando Zilveti registra a existéncia de vinculagao entre as contribuicoes sociais e de intervengao
no dominio econdmico e o motivo de sua criagio (“O Principio da Realiza¢ao da Renda”. Direito
Tributdrio: Estudos em Homenagem a Alcides Jorge Costa. Vol. 1. Coordenador Luis Eduardo Schoueri.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 306).

¥ ZILVETI, Fernando. Principios de Direito Tributdrio e a Capacidade Contributiva. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2004, p. 122.

- Ibidem, p. 242.

¥ Ibidem, pp. 242 e 243.

% SOUSA, Rubens Gomes de. Pareceres I - Imposto de Renda. Sao Paulo: Resenha Tributéria, 1975, pp.

117 e 118.

Thomas L. Evans afirma: “The court held that legal entitlements of the property were the relevant

criteria of focus in determining wether a material difference existed.” (“The Realization Doctrine

after Cottage Savings”. Federal Income Tax Anthology. Organizadores Caron, Burke e McCouch. Cin-

cinnati: Anderson, 2003, p. 222)
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o contetdo do principio da renda liquida,’ sendo que anteriormente aborda con-
ceito de disponibilidade como referente a realizagio.* Assim, principios da realiza-
¢do e da renda liquida teriam contetido no minimo equivalente - vedar a tributa-
¢ao do que nao estivesse realizado, disponivel, renda liquida.

Klaus Tipke fala em um principio de realidade, se referindo a ele como prin-
cipio “daquilo que €”, de forma a prender-se a capacidade contributiva existente e
nao a presumida,” lembrando, ainda, que O Estado tributdrio ndao pode retirar do con-
tribuinte, aquilo que, como Estado Social, tem de lhe devolver.*!

Diz o Professor Emérito da Universidade de Colonia que se trata de princi-
pio de valor real e ndo nominal e que dados aparentes ou meramente nominais sem po-
tencial econdmico nao corporificam capacidade contributiva alguma, e que segundo o prin-
cipio da capacidade contributiva deve-se adotar como critério os rendimentos reais (lucro real,
Juros reais).*?

Como conceito de renda, parece que Klaus Tipke nao adota aquele sistemati-
zado conhecido como SHS, pois expressamente afirma a existéncia de renda das
empresas, mensuradas pelo lucro,* sendo que o conceito sintetizado pelas teorias
de Schanz, Haig e Simons, somente admitem conceitualmente a renda das pesso-
as fisicas.***

Enrico de Mita chega a afirmar que a nogao de tributo hoje depende da no-
¢ao de capacidade contributiva, sendo a jurisprudéncia constitucional italiana as-
sente na idéia de capacidade contributiva como expressao determinada de riqueza
(renda, consumo, patrimonio, transferéncia), sendo essa manifestagdo a justifica-
¢ao, a causa do tributo em si, bem como sua medida.*®

Joachim Lang deixa muito clara a importancia da seguranga juridica como
valor essencial ao ordenamento ao falar da necessidade de se definir renda e ter-
mos cientifico-juridicos.*” O atual catedratico da Universidade de Colonia liga a
legalidade a certeza do direito, mais comumente referida por nés como seguranga
juridica. Mas enfatiza que, na pratica, essa seguranga é muito fraca e isso é um dos
principais descontentamentos dos contribuintes.*® Acrescenta ainda que o principio
da renda liquida é o que poe o da capacidade contributiva em termos concretos.*

3 Ibidem, p. 243.

9 Ibidem, p. 242.

1 TIPKE, Klaus. “Fundamentos da Justica Fiscal”. In TIPKE, Klaus ¢ YAMASHITA, Douglas. Justi¢a

Fiscal e Capacidade Contributiva. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 30.

W Ibidem, p. 33.

2 Ibidem, p. 34.

B Ibidem, p. 35.

# Para uma abordagem completa e profunda do conceito de renda como bem-estar, portanto, sé ve-
rificavel em pessoas fisicas, como acréscimo patrimonial liquido mais consumo verificados em dado
periodo, ver: HOLMES, Kevin. The Concept of Income - a Multi-desciplinary Analysis. Amsterdam: IBFD,
2001.

Ainda, para uma visdo econdémica de que o imposto sobre a renda atinge sempre a pessoa fisica e
de que a incidéncia sobre as empresas repercute ao dono do capital, ao consumidor ou ao traba-
lhador assalariado: LENGRUBER, Andréa. A Tributagdo de Capital: o Imposto de Renda das Pessoas

Juridicas e o Imposto sobre Operagoes Financeiras. Organizadores Ciro Binderman e Paulo Arvate. Rio
de Janeiro: Campus, 2004, p. 212.

1 MITA, Enrico de. Principi di Diritto Tributario. Milano: Giuffre, 2004, pp. 6 ¢ 7.

47 “The Influence of Tax Principles on the Taxation of Income from Capital”. The Notion of Income from

Capital. Organizadores Peter Essers e Arie Rijkers. Amsterdam: IBFD, 2005, pp. 4 e 5.

- Idem.

9 Ibidem, p. 15.
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Pela impossibilidade de liquidacio da renda no ideal conceito SHS e a neces-
sidade de realizagido do ganho, no contexto de defesa do sistema hibrido de tribu-
tacdo da renda auferida (acréscimo) e consumida, posiciona-se Edward J. McCa-
ffery.”

Ap0s afirmar que o direito positivo incorpora o conceito mais abrangente de
renda (que parece ser o SHS), Alcides Jorge Costa demonstra que, na verdade, esse
¢ apenas um ponto de partida:

“De modo geral, e por motivos praticos, as legislagbes interpretam o con-
ceito de renda em relacao ao fluxo de riqueza, aos ingressos monetarios ou
em espécie. Assim, de modo geral, o acréscimo de valor patrimonial s6 é
tributavel quando se realiza. Da mesma forma, e por motivos praticos, ex-
clui-se da tributagio o valor do consumo de servicos de produgao prépria,
embora haja paises onde o valor locativo da casa préopria é somado a ren-
da tributavel.”!

Nao se pode definir a competéncia da Unido para instituir o imposto sobre a
renda pela leitura isolada do dispositivo pertinente no Cédigo Tributario Nacio-
nal. E preciso construir-lhe um sentido que contemple e realize todas as normas
constitucionais pertinentes, em sua maioria principios, no maior grau, dentro das
possibilidade faticas e juridicas, na forma teorizada por Robert Alexy.”

Por isso, Douglas Yamashita explica que, apesar de a Constitui¢io recepcio-
nar o conceito do art. 43, do CTN e esse parecer, em principio, por conta de seu
inciso II, adotar a teoria do acréscimo patrimonial (que considera renda tributa-
vel, por exemplo, acréscimos patrimoniais nao realizados) nao pode ser essa a tao
necessaria interpretagio conforme a Constitui¢do.>

Aponta, assim, que a tributa¢io de rendimentos nao realizados envolve uma
colisdo entre o principio da capacidade contributiva, no sentido de a norma de
incidéncia captar ao maximo a aptidao econémica do contribuinte para pagar o
imposto e o principio da seguranca juridica, aqui exigente da maximizagao da certe-
za dos valores econdomicos envolvidos.”*

Ao fim, conclui que a confluéncia dos principios da capacidade contributiva
e da seguranca juridica restringem a recep¢ao constitucional da teoria do acréscimo patri-
monial (art. 43 do CTN), proibindo a incidéncia do imposto de renda e proventos de qual-
quer natureza sobre acréscimos patrimoniais nao realizados, lembrando a afirmacao
de Brandao Machado de hoje se falar corretamente em principio da realiza¢ao.”

Assim, muito embora nio haja consenso sobre os conceitos de realizagao e
renda liquida, eles sio muito préximos e sua forca, de norma concretizadora do
principio da capacidade contributiva e da seguranga juridica, é muito defendida.

% “Tax Policy under a Hybrid Income-Consumption Tax”. Federal Income Tax Anthology. Organizadores

Caron, Burke e McCouch. Cincinnati: Anderson, 2003, p. 569.

1 COSTA, Alcides Jorge. “Conceito de Renda Tributavel”. Imposto de Renda: Conceitos, Principios e
Comentdrios. Coordenador Ives Gandra da Silva Martins. Sao Paulo: Atlas, 1996, p. 27.

% Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001,
p- 86.

% YAMASHITA, Douglas. Obra citada, p. 83.

* Idem.

% Idem.
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Embora préximos, seu contetido nao € idéntico. A proibic¢do de se tributar o
que nao esteja disponivel é um pouco mais genérica que a vedacao da incidéncia
sobre o que nao seja renda liquida. Essa determina que se confrontem de um lado
rendimentos e de outro os gastos (custos e despesas) efetuados para obtencao da-
queles, ou seja, que nao se tribute o patrimoénio utilizado na producao do acrésci-
mo, ou cuja valorizagdo implicou incremento de riqueza.

Ja aquele apenas proibe a tributagido de renda que nao esteja realizada, no
sentido de estar disponivel ao contribuinte, ou seja, veda a inclusao de rendimen-
tos ndo disponiveis na apuragao da renda, como base de cdlculo, mas parece nao
vedar a tributagao isolada de rendimentos (disponivesis).

Destarte, o principio da tributagao segundo a capacidade contributiva e o da
seguranga juridica, influenciam a defini¢io de renda tributavel, proibindo que com
ela se confundam rendimentos isolados, de forma a nao serem conjugados com os
demais fatores (receitas e despesas), bem como, rendimentos por qualquer moti-
vos nao realizados, ou seja, disponiveis, sendo esses (principios da realizacao e da
renda liquida) complementares, na concretizagao daqueles (capacidade contribu-
tiva e seguranca juridica).

5. Proporcionalidade, Ponderacao de Valores, Interesse Arrecadatério,
Capacidade Contributiva e Realizacao

A defini¢ao da competéncia tributdria da Unido para tributar a renda, através
da construgao de um tipo mais fechado que o contido no art. 153, III, da CR/1988,
deve resultar da leitura do art. 43, do CTN, que conjugue seu contetido com o de
outras normas constitucionais.

Essas tém estrutura de principios juridicos, veiculadores de direitos fundamen-
tais, prima facie, colidentes. Viu-se, a esse respeito, que a doutrina tende a opor ca-
pacidade contributiva e seguranga juridica, sendo a ponderagao entre elas o ins-
trumento para uma interpretacao do art. 43, do CTN, conforme a Constitui¢io de
1988.%

Primeiramente, nao parece que o principio da capacidade contributiva con-
flite com a seguranga juridica no caso em questao. Nao que a assertiva seja incor-
reta, mas é que a mesma se apega apenas a uma parcela restrita do seu conteado
normativo. Realmente, o principio em tela pode ser visto como uma determinagao
ao Estado de captar toda manifestacao de riqueza para que se cumpra a igualda-
de, o que pode ser muito bem embasado se for fixado como premissa um dever fun-
damental de pagar tributos,® gerador inclusive de uma espécie de direito metaindi-
vidual, de exigir do Poder Pablico a captagio dessas manifestacoes de capacidade
contributiva.”®

Mas essa idéia ndo é tomada como premissa no presente trabalho. A capaci-
dade contributiva ¢ vista aqui como critério de reparti¢io da carga fiscal, a funcio-
nar muito mais como restricio que como amplia¢ido do poder de tributar.

% YAMASHITA, Douglas. “Eficacia do Principio da Capacidade Contributiva no Brasil”. In TIPKE,
Klaus e YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Capacidade Contributiva. Sao Paulo: Malheiros, 2002,
p- 85.

7 NABAIS, José Casalta. “A Face Oculta dos Direitos Fundamentais: os Deveres e os Custos dos Di-
reitos”. Estudos de Direito Fiscal. Coimbra: Almedina, 2005, pp. 20 e 21.

% Ibidem, p. 36.
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Na sua fei¢ao objetiva determina que as situacoes eleitas pelo legislador, para
compor o tipo renda tributavel, por exemplo, sejam objetivamente indice de apti-
dao para pagar tributos (capacidade contributiva objetiva).

Sob o angulo subjetivo determina que se otimize uma situagio em que cada
um individualmente pague tributos de acordo com sua aptidao, verificada sob as-
pectos subjetivos, dentro do possivel juridica e faticamente. Essa face do principio,
como se disse é de muito dificil aplicagdo, portanto, sua otimizagdo é muito restrita.

Viu-se que dentre as normas adscritas do principio da capacidade contributi-
va, figuram a protecao ao minimo existencial, o principio da realizagdo da renda e
o da renda liquida, o que implica afirmar, em relagao ao imposto sobre a renda, a
existéncia de um mandado de otimizagdo rumo a uma tributagao que incida sobre
situagdes que o mais objetivamente possivel revelem riqueza nova; que o minimo
existencial dependente dessa riqueza seja protegido ao maximo; que a manifesta-
¢ao de riqueza nova incluida no tipo renda seja o mais claramente possivel realiza-
da e o mais precisamente apuravel, pela conjuncao de fatores positivos e negativos
da formacao da renda periddica.

A seguranca juridica € valor positivado por todos os Estados de Direito con-
temporaneos, mesmo que dotados de forte cunho social, como Portugal. E a inci-
déncia sobre a renda nao realizada mitiga indiscutivelmente a eficicia desse prin-
cipio.

Aqui, ousamos inserir um outro direito fundamental, o de propriedade, ex-
pressamente previsto na Constitui¢ao de 1988 (art. 5°), cuja mitigagdo, por meio
do tributo, encontra na capacidade contributiva um limite.

Entretanto, como é normal na aplicagao de direitos fundamentais em face das
constitui¢oes do Pos-guerra (vide a vastissima jurisprudéncia a respeito, da corte
constitucional alema, o Bundesverfassungsgericht), ha outros principios em rota de
colisao com aqueles. Trata de caso especifico em que, na verdade, se tem de um
lado, direitos fundamentais tipicos, puros e, de outro, o que Robert Alexy chama
de bens coletivos,* algo muito semelhante com a nossa idéia de interesse publico,
ou até do que conhecemos por direitos metaindividuais.

Tem-se o interesse arrecadatério, como uma das faces do interesse publico,
visando a obtengao de receitas para a maior promogao possivel da justica social,
através de politicas publicas relacionadas a redistribui¢io de riqueza, e dos princi-
pios da seguranca juridica e da capacidade contributiva (e seus consectarios). Essa
¢, na verdade, a colisao de valores positivados pela Constitui¢ao, que precisa ser
resolvida para se definir a amplitude da competéncia da Uniao para tributar a ren-
da, por exemplo, a realizada ou nao.

Para tanto, algumas premissas precisam ser fixadas a respeito de direitos fun-
damentais, teoria dos principios, ponderacao de valores e proporcionalidade. Nor-
ma de direito fundamental ndo se confunde com dispositivo de direito fundamen-
tal. Esse € o texto a ser interpretado cujo contetido é um dever-ser. Mas tal coman-
do (tido aqui como norma), nao se estrutura da forma classicamente teorizada em
relacao as regras.®

3 Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001,
p- 109.
8 Ibidem, pp. 63 a 65.
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Ambas sao espécies de norma, mas com estruturas distintas. Regras sao com-
postas de antecedente e conseqiiente, vinculadas por um modal de6ntico; sua apli-
cagao ¢ feita por subsungao. Ja os principios saio mandados de otimizagdo, que po-
sitivam certos valores e lhes atribuem eficacia maxima, apenas limitavel por circuns-
tancias faticas (necessidade e adequagao), ou juridicas, representadas por outros
principios com os quais haja choque - em principio (proporcionalidade em sentido
estrito).%!

Os principios estabelecem situagdes ideais que devem ser buscadas ao maxi-
mo. Esse limite - mdxima eficdcia - é determinado pelas circunstincias do caso con-
creto, real ou ficticio, sempre ligadas a outros principios em jogo. Pois a aplicagao
de um principio sempre tende a restricao de outro.

Essa restri¢io deve ser proporcional. E preciso verificar sua adequagdo a reali-
zagao do principio e sua necessidade para realizagao deste, essa no sentido de nao
haver outro modo de concretizar aquela situagio principioldgica, que seja menos
restritivo aos demais principios, € isso que faz uma medida necessaria. Esse o 4m-
bito das limitagbes faticas a aplicagdo de um principio.

Feitas essas consideragoes (faticas), é preciso uma juridica. Sendo uma dada
norma ou medida estatal adequada a realizagdo de um principio, bem como, sen-
do a menos restritiva possivel em relacao aos principios que com esse colidam, resta
saber se essa restri¢ao (ainda que seja a menor possivel) a um ou mais principios é
proporcional - em sentido estrito - em relagao a concretizagao que ela vai promo-
ver do primeiro principio, no caso concreto. Esse o dambito dos limites juridicos de
um principio.

O direito de propriedade, a seguranca juridica e, principalmente, a capacida-
de contributiva, na construgio de sentido da norma geral que define a renda tri-
butavel pela Uniao, colidem com o interesse publico arrecadatério, fundamenta-
do na necessidade de politicas publicas que distribuam riqueza e implementem
justica social.

E bom lembrar que sao esses os valores de justica social que estdo por tras da
tributacao da renda nao realizada e nao os valores de justiga tributaria, ja que a
manifestacao de riqueza consistente na renda realizada ndo é equivalente a que se
verifica com a nio realizada, sendo o tratamento distinto, tributacio de um e ndo de ou-
tro, plenamente isondmico. Sao manifestacdes econdmicas objetivamente diferentes.

Aplicar o teste de proporcionalidade para saber a que valores se atribuir pre-
ponderancia neste caso especifico é imprescindivel. Daqui ja se percebe que nao
se fala de um principio, mas uma técnica (proporcionalidade) teorizada para a
ponderacao de valores, como parte do processo da aplicacio de principios juridi-
cos, especialmente os vinculadores de direitos fundamentais.®

Esperamos aqui poder simplificar o teste de proporcionalidade proposto por
Alexy, sem, contudo, alterar a substancia e o resultado atingido. O primeiro passo
é verificar-se a necessidade da medida restritiva, ou seja, a tributagido da renda nao
realizada em busca de maiores receitas para o financiamento do Estado na imple-
mentagdo de politicas publicas de justi¢a social. Indiscutivel a necessidade de arre-

51 Ibidem, pp. 86 e 87.
8 Ibidem, pp. 111 a 113.
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cadacao com vistas a um escopo que talvez seja dos mais prementes no caso do
Estado brasileiro, extremamente injusto e propicio a concentracao de riqueza.

Em seguida, questiona-se a adequagio do meio aleito, isto é, se a obtencao
de receita pelo Estado é meio hébil, adequado, a implementacao de politicas de
justiga social, como a redistribui¢io de riqueza. Aqui, uma visao mais pragmatica,
que considere a gritante ineficiéncia do Estado brasileiro, ja mostra nao tao forte a
convicgao no sentido de ser a absor¢do de recursos privados eficaz para sua redis-
tribuicdo, pois o que os estudos econémicos mostram na pratica ¢ uma ma gestao
da despesa publica, sem contar com os colossais desvios desses recursos em favor
de algo que pode ser qualquer coisa, menos redistribui¢ao aos mais pobres.

Mas ainda assim, como a aplicagdao do Direito precisa sim de uma certa dose
de idealismo e ¢é preciso muita cautela para nao se justificar um erro com outro,
considera-se (com certo ceticismo) a tributagao do ganho nao realizado como ade-
quado meio de obtencao de receitas derivadas para implementagao pelo Estado de
justica social.

Mas nao se discute que, embora necessaria essa tomada de riqueza e adequa-
da sua redistribui¢ao (que esperamos aconteca na pratica) em busca da justiga so-
cial, restringem-se os direitos fundamentais alhures, pelo que, é preciso dar o ulti-
mo passo consistente em se verificar a proporcionalidade em sentido estrito da restri-
cao.

Impende verificar se essa forma de obten¢ao de maiores receitas derivadas e
realizagao do interesse publico arrecadatério, na busca da redistribui¢io de rique-
za e da justica social é o meio menos restritivo aos direitos fundamentais ja varias
vezes expostos (propriedade, seguranga juridica e o mais importante, capacidade
contributiva, com todos seus desdobramentos, protecio ao minimo existencial,
principio da realizacao e da renda liquida).®’

Com o vasto espectro de formas de captagio de riqueza por meio de tributos
postas a disposi¢ao dos Estados pelas ciéncias encarregadas, especialmente a eco-
nomia politica, parece dificil sustentar a tributaciao da renda nao realizada, princi-
palmente quando se lembra que isso muito se aproxima da tributagao sobre o pa-
trimonio (renda acumulada) e ndo sobre a renda em sentido mais estrito (renda
auferida) a que se refere o texto constitucional, o que ¢é criticado veementemente
por vozes das mais abalizadas, como Joachim Lang.*

6. O Conceito de Renda Tributavel pela Uniao
6.1. Acréscimo patrimonial

A Constitui¢ao de 1988 atribui competéncia a Unido para tributar renda e nao
rendimentos. Tal distin¢ao é importante, principalmente para alertar aqueles que
busquem como fonte a doutrina estrangeira, pois, na Italia, por exemplo, os ren-
dimentos por si s6 sao tributados, num sistema de incidéncia cedular.

Em italiano, renda e rendimentos sao designados pelo mesmo signo - reddito.
L4, inclusive, ndo se fala em imposto sobre a renda. O diploma legal que trata da
referida tributagao ¢é intitulado “Texto Unico dos Impostos sobre os Rendimentos”

8 Ibidem, p. 114.
# “The Influence of Tax Principles on the Taxation of Income from Capital”. The Notion of Income from
Capital. Organizadores Peter Essers e Arie Rijkers. Amsterdam: IBFD, 2005, p. 6.



308 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 21

- Texto Unico delle Imposte sui Redditi. Dentro do imposto sobre a renda das pessoas
fisicas sofrem tributacao cedular diversas espécies de rendimentos.

Enrico de Mita, mesmo tratando do Direito Tributario italiano, muito mais
elastico que o nosso, frisa que, para efeito de se definir aumento de riqueza, acrés-
cimo patrimonial, via de regra, se ha de considerar a renda liquida e nao a bruta
(essa, na verdade, seria o total de rendimentos brutos).®

Alcides Jorge Costa aponta, com base em Walter Ryser, que o conceito de ren-
da pode ser examinado sob a 6tica da producio, da reparticio e do emprego da
renda ou seu consumo, sendo: a) produto de uma fonte natural ou criada pelo
homem - fruto periédico de uma fonte permanente, separado do préprio capital;
b) produto da atividade empresarial distribuido aos diversos agentes da producao;
¢) consumo efetivo do sujeito, sendo o tnico objeto da incidéncia, que, assim, nao
atinge a parcela poupada.®

O festejado professor da Universidade de Sao Paulo aborda a renda acrésci-
mo patrimonial, com base em Henry Laufenberger, Pistorius e Moll, como “acrés-
cimo dos ativos em determinado periodo e renda tributavel, o crescimento liquido
do patrimoénio calculado deduzindo-se do valor bruto as perdas de capital, os gas-
tos gerais de manutengao, os juros e, em certos casos, as obrigacoes passivas”.57%8

Importante registrar sua afirmagao de que o direito positivo adere ao concei-
to de renda acréscimo patrimonial amplo, ou seja, acréscimo patrimonial liquido
(inclusive ganho de capital) mais consumo préprio. Mas, na verdade, parece que-
rer dizer que o ordenamento parte desse conceito, para relacionar a tributacao da
renda ao fluxo de riqueza monetaria, o que, segundo ele, se verifica pela necessi-
dade de realizagdo para a incidéncia sobre o acréscimo patrimonial, bem como, pela
exclusao do consumo de servigos de producao propria e uso de bens préprios.*

Gilberto de Ulhda Canto parece conceber um conceito de renda bastante le-
galista, sendo enfatico ao afirmar que o Direito Tributario positivo brasileiro sem-
pre tratou de definir a renda tributavel sem necessarias vinculagdes a outros ramos
da dogmatica juridica, nem as ciéncias econdmicas.”

Nao parece ser possivel tal abandono, sob pena de se ignorar a capacidade
contributiva. Ndo ha como desconsiderar certos aspectos econdmicos, até porque,
alguns sao inevitavelmente positivados sim. As idéias de renda devem partir da
economia, por mais que sofram certos cortes pelo Direito. Mas o ponto de partida

% MITA, Enrico de. Principi di Diritto Tributdrio. Milano: Giuffre, 2004, p. 141.

% COSTA, Alcides Jorge. “Conceito de Renda Tributavel”. Imposto de Renda: Conceitos, Principios e
Comentdrios. Coordenador Ives Gandra da Silva Martins. Sao Paulo: Atlas, 1996, p. 25.

57 Ibidem, p. 26.

% Aqui fica claro que nio se estd ainda falando do conceito sintetizado pelas formulagoes de Schanz,
Haig e Simons, posto que, para esses, a renda tributavel ¢ a auferida mais a consumida. Como os
autores acima associam consumo, bem como toda a no¢ao de renda a bem estar objetivo, torna-se
questionavel classificar as despesas da pessoa juridica como consumo, pelo simples fato de ser tam-
bém questionavel a existéncia de consumo da pessoa juridica. Por isso que a adog¢ao desse conceito
de renda tende a levar a conclusao da inexisténcia de renda da pessoa juridica e portanto, a nao
tributagdo de seus resultados, salvo como renda de pessoas fisicas.

8 Thidem, p. 27.

" CANTO, Gilberto de Ulhoa. “A Aquisi¢ao de Disponibilidade e o Acréscimo Patrimonial no Imposto
sobre a Renda”. Imposto de Renda: Conceitos, Principios e Comentdrios. Coordenador Ives Gandra da
Silva Martins. Sao Paulo: Atlas, 1996, p. 36.
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se da nas ciéncias econdmicas, ja que os fatos a serem eleitos pelo legislador tém
incontestavelmente essa natureza e sao capturados pelo Direito sob esse dngulo
(angulo). Nao se admitiria que o Direito Tributario juridicizasse uma compra e
venda sob seus aspectos mecanicos (fenémenos fisicos envolvidos) ou sociais.

Parece ser a preciosa doutrina de Brandao Machado a baliza mais importan-
te ao trato do tema. Realmente, falar em tributacao da renda, envolve definir essa
renda, tributavel, que, para uns € o fato gerador do imposto de renda. Mas o texto le-
gal pressuposto a tipificar, de forma mais fechada que na Constitui¢do, essa renda
tributdvel pela Unido, ou seja, a situacdo de contetido econdémico que pode servir de
pressuposto fatico do nascimento da obrigagdo tributaria (o art. 43 do CTN), nao
¢é dos mais felizes.

A aquisi¢ao de disponibilidade econémica ou juridica sera tratada logo a frente.
Agora se buscara definir o objeto dessa disponibilidade adquirida. Vejamos:

“Art. 43. O imposto, de competéncia da Uniao, sobre a renda e proventos
de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisi¢ao da disponibilida-
de econdémica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da com-
binac¢ao de ambos;

I - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos pa-
trimoniais nio compreendidos no inciso anterior.”

O inciso I tipifica renda produto (teoria da fonte), sendo esse o acréscimo
patrimonial produzido pelo emprego de um desses fatores. Mas nao se pode consi-
derar excluida a tributacio dos ganhos de capital, ja que o inciso II determina tri-
butavel qualquer acréscimo patrimonial ndo enquadrado no tipo anterior, o que
contempla a teoria do acréscimo patrimonial.

Assim, o que revela a capacidade contributiva a ser atingida pelo imposto so-
bre a renda ¢é a aquisigdo de disponibilidade de algo. E esse “algo” é acréscimo patrimo-
nial, como pontifica Brandao Machado.” Trata-se de riqueza nova. Esse, ap0s
adiantar que o dispositivo em tela nao cumpre seu objetivo definidor, afirma que
delinear renda como produto torna necessario defini-lo. Ainda, serem os proventos
também acréscimo patrimonial requer definir-se essa outra expressao. Até porque, o
autor resume ser renda o acréscimo patrimonial produzido pelo capital, trabalho,
combinag¢do de ambos e proventos o mesmo acréscimo derivado de qualquer ori-
gem.”

Assim, ndo obstante a clareza do que seja acréscimo, seria preciso digressao
ao que seria patrimonio. Para tanto o autor baseia-se na autorizada doutrina de
Pontes de Miranda, que realmente vale a pena ser aprofundada, para esclarecer que:

“Quando se faz alguma referéncia ao que € patrimonial, para logo se tem
anogao de que se cogita do econémico, porque a patrimonialidade esta in-
timamente vinculada ao valor econémico. Entretanto, nao é possivel dis-
sociar da nog¢ao de patriménio a no¢ao fundamental de direito, porque, com
se disse, o conceito de patrimo6nio engloba um complexo ndo de objetos,

I “Breve Exame Critico ao artigo 43 do CTN”. Imposto de Renda: Conceitos, Principios e Comentdrios.
Coordenador Ives Gandra da Silva Martins. Sao Paulo: Atlas, 1996, p. 100.
2 Idem.
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materiais ou nao, mas de direitos reais (sobre coisas) e pessoais (contra pes-
soas), portanto, sempre direitos. Entdo, pode-se concluir; sem discussao, que
o acréscimo de que fala o Cédigo Tributario é um acréscimo de direitos
(reais ou pessoais). £ claro que a conclusao nao pode ser senio a de que,
sendo o patrimonio composto apenas de direitos, qualquer acréscimo sera
sempre necessariamente de direitos. Se o contribuinte auferir rendas ou
proventos sobre os quais exerga direitos de propriedade, tais direitos serdo
reais; se o rendimento for exigivel no futuro, os direitos serdo de crédito
ou pessoais. Rendas e proventos, portanto, sao sempre objeto de direito real
ou pessoal, mas sempre objeto de direito.

Se se redigisse o texto do Cédigo, empregando-se os sindnimos, poderia
dizer-se que fato gerador do imposto de renda é a aquisicao de disponibi-
lidade econdmica ou juridica de acréscimos de direitos reais ou pessoais.””

De fato, sendo patrimonio universalidade de direitos, sejam eles reais ou pes-
soais, acréscimo no patrimoénio é acréscimo desses direitos.”™

Mas o préprio Pontes de Miranda faz questao de enfatizar que nao é qualquer
sorte de direito que é patrimonial, mas s6 os economicamente apreciaveis em di-
nheiro.” Mas essa possibilidade de monetarizagio é muito abstrata para que se fale
em realizagdo, no sentido acima exposto. Tanto é que ele inclui a posse como direi-
to patrimonial,”® sendo esse um direito, muitas vezes, de dificilima apreciacao em
dinheiro.

Entretanto, isso nao parece afetar a premissa de que aquilo cuja disponibilida-
de economica ou juridica se adquire é acréscimo patrimonial, aumento no valor da
universalidade de direitos de cada contribuinte.

Resta saber se o ordenamento juridico nao faz mais nenhum corte nesse acrés-
cimo patrimonial, ou se, realmente, permite sua tributagao de forma ampla, mes-
mo que nio realizado, por exemplo, ou seja, impende definir o que é a aquisi¢ao
de disponibilidade dessa riqueza nova.

6.2. Aquisigao de disponibilidade

Compreendido que, nao obstante haja sélidas teorias econémicas para defi-
ni¢io da renda tributavel e o legislador as utilize como ponto de partida, ele pode
e deve fazer cortes, com vistas a maior realizacio possivel dos valores inseridos nos
direitos fundamentais, ou, como nos ensina Schoueri, o legislador da contornos ju-
ridicos a um fendmeno econdmico indicativo de capacidade contributiva.™

Fixado esse escopo para a construgao de sentido da norma que tipifica a ren-
da tributavel pela Uniao e fixada a premissa de que se tem em mente um acréscimo
patrimonial (ndo necessariamente o mais amplo possivel), é preciso saber o que é,

> Ibidem, p. 101.

MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado. Vol. V. Rio de Janeiro: Bor-
soi, 1955, p. 369.

Ibidem, p. 369.

Ibidem, p. 370.

SCHOUERI, Luis Eduardo. “Direito Tributario Internacional. Acordos de Bitributal¢ao. Imposto
de Renda: Lucros Auferidos por Controladas e Coligadas no Exterior. Disponibilidade. Efeitos do
artigo 74 da Medida Proviséria n® 2.158-35”. Direito Tributdrio Atual n° 16. Sao Paulo: Dialética,
2001, p. 178.
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juridicamente, adquirir disponibilidade econdmica ou juridica sobre essa riqueza nova,
esse aumento no volume de direitos patrimoniais.

Alcides Jorge Costa registra o que provavelmente foi o tltimo entendimento
de Gomes de Sousa acerca da disponibilidade, questionando-se: qual o sentido desta
expressdo, considerando que nao se pode conceber disponibilidade de renda que nao tenha
cardter econdmico e que ndo esteja no mundo juridico, mesmo com o cardter da ilicitude?”™

Assim, transcreve posi¢do do autor do anteprojeto do Cédigo, ja no artigo “A
evolugdo do conceito de rendimento tributavel”, que parece ser o segundo posicio-
namento adotado por Gomes de Sousa:

“Seja como for, parece possivel solucionar a questao transportando-a para
um terreno muito mais simples, isto é, afastando o que parece ser uma con-
fusao, latente no argumento acima indicado, entre a realizagio do rendimen-
to e sua separagdo; ou seja, entre a verificacao, efetiva ou potencial, de um
acréscimo patrimonial e a possibilidade de se dispor desse acréscimo inde-
pende e separadamente do capital que o produziu.””

Mas antes disso, ao afirmar que o direito positivo adota um conceito abran-
gente de renda, Alcides Jorge Costa demonstra que, na verdade, esse é apenas um
ponto de partida, a partir do qual, se chega a realiza¢do como elemento constituti-
vo da renda tributavel, refor¢ando a vinculagao proposta por nés entre o falo gera-
dor do CTN e a disponibilidade.®

Registra ainda que, segundo a Comissao de Reforma Tributaria de 1966, pre-
feriu-se utilizar a expressao proventos de qualquer natureza, para incluir os gan-
hos de capital no conceito de renda tributavel, a fazer uso da expressio mesma
(ganhos de capital), sob o temor de que o imposto se desnaturasse em imposto so-
bre o patrimonio,® muito embora reconhecessem a pobreza técnica daquele termo.

Transformar o objeto de incidéncia de renda em patriménio parece-nos ser
exatamente a incidéncia sobre acréscimo ndao realizado. Referindo-se a José Luiz
Bulhées Pedreira, o querido professor da Universidade de Sao Paulo parece con-
firmar essa tese.*? E o proprio José Luiz Bulhoes Pedreira afirma que:

“A designacao dessa modalidade de disponibilidade como ‘juridica’ - em-
bora possa ser justificada com o argumento de que é disponibilidade pre-
sumida, ou por forc¢a de lei - nao ¢ feliz, porque contribui para difundir a
idéia errada de que se trata de uma ‘disponibilidade de direito’ e nao de
renda; ou seja, que requer apenas a aquisi¢ao do ‘direito de receber’ a ren-
da sem aquisi¢ao do ‘poder de dispor’ da renda.”™

Aqui se leva a entender que o direito (pessoal) de crédito ndo configuraria a
disponibilidade necessaria ao nascimento da obrigag¢ao tributaria relativa ao impos-
to sobre a renda. Mas em trecho posterior o autor parece entender a aquisigio do
direito de receber; dependo das regras de experiéncia relativas ao caso, como pressu-
posto fatico suficiente ao nascimento da obrigac¢ao.®

® Ibidem, p. 31.

™ Apud COSTA, Alcides Jorge. “Conceito de Renda Tributével”. Imposto de Renda: Conceitos, Principios
e Comentdrios. Coordenador Ives Gandra da Silva Martins. Sao Paulo: Atlas, 1996, p. 33.

80 Ibidem, p. 27.

8t Ibidem, p. 30.

8 Ibidem, p. 31.

8 Imposto sobre a Renda: Pessoas Juridicas. Vol. 1. Rio de Janeiro: Justec, 1979, p. 199.

8 Ibidem, p. 200.
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Com a devida vénia, ndo se podem acatar as licoes de Bulhoes Pedreira, pois
disponibilidade de renda é sim disponibilidade de direitos. Renda é acréscimo
patrimonial e esse ¢ universalidade de direitos, como sera detalhado a frente.

Douglas Yamashita fala em disponibilidade econémica como indicador de capa-
cidade contributiva, com base nas idéias de Neumark, nos seguintes termos:

“Entre o final do século XIX e meados do século XX foi-se desenvolvendo
e aperfeicoando uma concretizagao maior do principio da capacidade con-
tributiva, que se convencionou chamar de ‘concepg¢ao do poder de dispo-
sicao’ (Verfligungsmacht-konzept).

Segundo a ‘concepcao do poder de disposi¢io’ a capacidade econdmico-
contributiva (art. 145, § 1°, da CF/1988) reside no acréscimo no poder de
disponibilidade econémica no sentido da renda lato sensu. O melhor indi-
cador de capacidade econémico-contributiva é a renda.”®

O problema ¢ que esse autor nao conceitua essa disponibilidade econémica.
E nao vemos como pode alguém dispor economicamente de algo do qual néo dis-
poe nos moldes do direito, sem cometer um ilicito.

Por outro lado, dizer que essa é suficiente, como um crédito que pode ser
negociado, fere a capacidade contributiva. Um crédito nao manifesta objetivamente a
capacidade contributiva. Tanto nao o faz que nao pode ser utilizado para o pagamento e
conseqiiente extingdo da obrigagdo tributdria que a ele se referisse.

O préprio Douglas Yamashita termina por reconhecer a exigéncia constitu-
cional da realizagido da renda como pressuposto de sua tributabilidade. E ilustra tal
posigao com as palavras de Joachim Lang, no sentido de que as teorias econdémi-
cas a respeito do conceito de renda ndo podem ser adotadas de forma absoluta pelo
direito positivo, referindo-se especialmente as teorias da fonte e do acréscimo pa-
trimonial (que inclui o consumo).*

Lang refere-se a patrimoénio como renda acumulada, que € o que se acaba por
tributar com a incidéncia sobre acréscimos nao realizados, nao obstante seja clara-
mente a renda auferida o objeto de imposto sobre a renda para o qual a Uniao tem
competéncia.

Gilberto de Ulh6a Canto entende disponibilidade juridica como o aperfeicoamento
de todas as obrigagdes contratuais da empresa, como a entrega da coisa vendida ou a presta-
¢ao do servigo ajustado.’” Assim, menciona despacho denegatério de Recurso Extraor-
dinario, no sentido de que na hipétese de empresa financiadora de aquisi¢ao de
bens de consumo duraveis, titular do direito de receber comissoes de seus financiados,
mas nao recebendo efetivamente tais valores, inexistira aquisi¢ao de disponibilidade
juridica,®™ o que vai ao encontro da nossa tese, de que o direito de crédito ndo acres-
ce o patrimonio, sendo apenas crescimento potencial, pois que crescimento efeti-
vo sao apenas os direitos potestativos.

% YAMASHITA, Douglas. “Eficacia do Principio da Capacidade Contributiva no Brasil”. In TIPKE,
Klaus e YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Capacidade Contributiva. Sao Paulo: Malheiros, 2002,
p. 77.

8 Ibidem, pp. 80 e 81.

87 “A Aquisicao de Disponibilidade e o Acréscimo Patrimonial no Imposto sobre a Renda”. Imposto de
Renda: Conceitos, Principios e Comentdrios. Coordenador Ives Gandra da Silva Martins. Sao Paulo:
Atlas, 1996, p. 38.

88 Ibidem, p. 39.
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No mesmo sentido, cita acéordao do extinto TFR, no sentido de inexistir dis-
ponibilidade juridica em se tratando de venda de participagao societdria mediante pa-
gamento do prego em parcelas nao efetivamente recebidas. Mas nesse caso é mais distan-
te mesmo da disponibilidade, pois sequer ha o direito de crédito pleno, enquanto
nao vencerem as parcelas.™

Portanto, indagar-se-ia: vencido o titulo e aberta a possibilidade de execugio,
o que se tem ¢ direito potestativo ou ndo? Nao. O direito referido aqui é aquele de
agao, cujo exercicio nao implica necessariamente a satisfagio do crédito, ou seja, a
realizacdo, que claramente ndo depende exclusivamente da vontade do credor. Continua-
mos a achar que disponibilidade é depender da propria vontade, pelo que, somente essa
espécie de direito pessoal é disponibilidade de riqueza nova.

Parece ser essa a posi¢ao de Gilberto de Ulhéa Canto, citando Tilbery no
mesmo sentido. Para esse tltimo:

“A disponibilidade juridica de acordo com o dispositivo citado ocorre des-
de o momento em que o beneficiario, pessoa fisica, estiver em condigoes
de exigir o pagamento, por exemplo, quando for-lhe creditado por pessoa
juridica. Entendemos, porém, que deve haver um crédito identificado a
favor do beneficidrio: a inclusao da despesa aproximada ou estimada den-
tro de uma ‘Provisao’, coletivamente com outros itens, ainda nao coloca a
receita a disposi¢ao do eventual beneficiario.”?

Vale frisar que o professor do Rio de Janeiro aborda uma defini¢io de dispo-
nibilidade juridica,”" enquanto o foco de Brandao Machado é explicar que toda e
qualquer disponibilidade ¢ juridica. Para nés, ndo importa a qualificagdo que tex-
tualmente se dé a disponibilidade, que serd necessariamente juridica, em nome da
coeréncia sistematica. Assim, ndo obstante alguns tratarem da disponibilidade, ten-
do em mira sua qualificacao econoémica (Brandao Machado, embora apenas tente
explicar a expressdo legal, afirmando ser ela também juridica) ou juridica (Tilbery
e Ulhoéa Canto), as idéias podem ser confrontadas e sistematizadas, desde que se
partindo da unicidade da disponibilidade que consideramos.

Para Brandao Machado, disponibilidade econémica e juridica sio expressoes
que nada definem. Para ele fica dificil uma disponibilidade economica de direitos, pois
se 0 acréscimo ¢é sempre de direitos, ndo hd como conceber que possam estar economicamente
disponiveis. E assim arremata: Todo acréscimo de diveitos (reais ow pessoais e, portanto,
patrimoniais) estard necessariamente disponivel, pelo fato singular de que os direitos acres-
cem ao patrimonio.*

Nesse ponto, o autor inicia digressdo acerca das origens do atributo econo-
mico da disponibilidade, referindo-se a inspiragao de Rubens de Gomes de Sousa,
no Direito alemao, quando da elaboragio do anteprojeto do Codigo.

Alude ao fato de que tanto a dogmatica quanto a doutrina alema davam, e
talvez, ainda déem, maior relevo ao aspecto econdmico que ao juridico quando da
aplicacao da norma tributaria, especialmente na interpreta¢ao da materialidade da
hipétese de incidéncia - e, portanto, dos conceitos do CTN que a limitam - bem

89 Idem.

9 Apud CANTO, Gilberto de Ulhda. Obra citada, p. 40.
N Idem.

9 Ibidem, p. 101.



314 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 21

como, no estabelecimento interpretativo do vinculo entre essa materialidade e o
sujeito passivo.

Por mais 6bvio que parega, tudo que esta no mundo do Direito € juridico. E
mesmo que, em principio, certo conceito (como a disponibilidade) fosse econdémi-
co, ao ingressar no mundo das normas, passaria a ser tao juridico quanto aquele
que originariamente ja o era. Mas ainda que assim nao fosse, a questdo estaria re-
solvida pelo fato de ndo se distinguirem as conseqiiéncias normativas de uma ou
outra disponibilidade.

Como pontifica Luis Eduardo Schoueri, nao importa tanto definir disponibi-
lidade econdmica ou juridica, pois, ainda que sejam absolutamente opostas, am-
bas podem constar do antecedente normativo da norma de incidéncia do imposto
sobre a renda, compondo sua materialidade, isto é, ambas sao, nos termos da nor-
ma geral, fato gerador do imposto de renda. Percebe-se assim, que nao importa definir
as espécies, pois o relevante é que deve haver disponibilidade, independente desses
seus atributos. Nas palavras do professor Titular da Universidade de Sao Paulo:

“A referéncia do legislador a disponibilidade ‘econémica’ ou ‘juridica’ nao
teve o escopo de escolher duas das diversas ‘espécies de disponibilidade’
existentes. Ao contrario qualquer que seja o conceito adotado, nenhum
autor cogita de uma terceira ‘espécie de disponibilidade’, além da ‘econo-
mica’ e da juridica’.

(..r)

Noutras palavras: a ‘disponibilidade’ ou sera econdémica ou sera juridica.
Se ndo for econdmica, sera pelo menos juridica. Se nao for juridica, sera
pelo menos econdémica. Se ndo for nem econdémica, nem juridica, nao ha-
verd que se falar em ‘disponibilidade’.

Assim, fica claro que, em lugar de se cogitar da diferenciagao entre dispo-
nibilidade economica e juridica, mais til é saber o que é disponibilidade.”®

Ser a disponibilidade critério de verificagao de efetiva manifestacao de capaci-
dade contributiva é idéia que se verifica também na doutrina estrangeira. Assim ¢
que Enrico de Mita fala em efetiva percezione da renda ou rendimento™ e Herrera
Molina afirma estar a capacidade contributiva constituida pela renda disponivel.”

Como se disse, as primeiras idéias de Rubens Gomes de Sousa eram muito
influenciadas pela doutrina alema da interpretagao econémica, mais especificamen-
te, da propriedade econdmica, capitaneada por Enno Becker e seguida por Dino
Jarach e Ezio Vanoni, como demonstra Brandao Machado.?® Lembre-se, para fri-
sar essas influéncias no pensamento do professor brasileiro, que o mesmo tradu-
ziu para o vernaculo um dos maiores classicos da obra de Vanoni, que coincidente-
mente se relaciona a esse tema (Nattura ed Interpretazione delle Leggi Tributarie, pu-
blicada em 1932).

9 Ibidem, p. 178.

9 Principi di Diritto Tributario. Milao: Giuffre, 2004, p. 169.

% MOLINA, Pedro M. Herrera. “Aspectos Internacionales del Impuesto sobre la Renta y Capacidad
Econémica” Principios de Direito Financeiro e Tributdrio. Organizadores Adilson Rodrigues Pires e
Heleno Taveira Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 839.

% Ibidem, pp. 101, 102, 104 e 107.
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Realmente parece ser esse o conteido normativo pretendido pelo autor do
anteprojeto do Cédigo Tributario Nacional. Mas resta verificar se a interpretacao
do dispositivo feita de forma acorde a Constituigao de 1988, como parte da recep-
¢do daquele por esta, pode adquirir esse sentido. Por mais que o texto legal expres-
samente mencione as duas espécies de disponibilidade, nao parece possivel em face
do ordenamento patrio interpretacao que dé relevincia a esse aspecto.

Na cléssica doutrina de Hensel encontramos a ligao de que a propriedade nao
raramente ¢ usada como critério de atribuicao de relacao entre coisa e pessoa e que,
em especial, na tributa¢io da renda ou do patriménio, os motivos econdmicos de-
terminam que se atinja aquele que domina economicamente o objeto, em especial,
aquele que colhe seus frutos, com o que, geralmente paga os impostos."”’

O raciocinio é incompativel com as premissas que adotamos, a comegar pelo
conceito de propriedade, como relagao juridica entre pessoa a coisa (relagdo juri-
dica é sempre entre pessoas). Discorda-se, ainda, da concepcao de se atingir pelo
tributo o dominio econdomico da riqueza, pois concebemos renda como acréscimo de
riqueza (patrimonio) e, portanto, conjunto resultante do balanco de direitos e obri-
gacoes.

Importante registrar a ressalva de que essa vontade nio necessariamente ¢é
declarada, em ato juridico, mas pode consistir num ato fisico, como a entrega da
posse,” embora, para nos, esse evento fisico nao deixe de ser fato juridico, ja que
produz efeitos determinados pelo Direito, mesmo que nao consista em declaracao
de vontade.

Em seguida, acrescenta que ato dispositivo ¢ aquele que afasta, do titular do
direito, elementos do suporte fitico, com vistas a constitui¢io do direito em favor
de outrem.” Percebe-se que, na doutrina do grande mestre alagoano, dispor pode
ser tanto uma declaracao de vontade em negdcio juridico, como a entrega fisica de
um objeto sobre o qual se tem posse, para transmitir essa (posse) a outrem.

Portanto, tem aptiddo para dispor de algo, disponibilidade, aquele com poder
de transferir a titularidade de um direito, seja real ou pessoal. E como se viu, dis-
ponibilidade sobre o patriménio é disponibilidade sobre direitos.

O tributo ndo atinge coisas, porque juridicamente, nao sao elas que compoem
o patrimonio, mas sim o direito de propriedade sobre elas exercitavel em relagao
a generalidade das pessoas.

Por outro lado, embora Pontes de Miranda admita como patrimonial qualquer
direito pessoal ou real, desde que, economicamente apreciavel, o Direito Tributa-
rio impoe cortes, como em relacio ao amplo conceito econdmico de renda, com
vistas a se cumprirem mandados constitucionais de otimiza¢do, como a seguranga
juridica e, principalmente, a capacidade contributiva.

Ha, entao, duas idéias cruciais ao trato do tema, uma de bases fortemente
juridicas, o conceito de disponibilidade, outra fundada inegavelmente no seio das
ciéncias econdmicas, o tipo ou conceito de renda. Mas, como se disse, ambas estao
igualmente postas no universo das normas e sao daf em diante, igualmente juridi-
cas.

9 HENSEL, Albert. Derecho Tributario. Rosario: Nova Tesis Editorial Juridica, 2004, p. 189.
9% Ibidem, p. 231.
9 Idem.
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A nocgao de renda inclui inegavelmente aquela sua parcela nao realizada. A de
disponibilidade inclui direitos pessoais, como aqueles relativos a créditos de satisfa-
¢ao extremamente duvidosa e os ganhos de capital de flagrante carater transitério.

Mas trazer essas defini¢coes ao bojo da norma que define a competéncia da
Unido para tributar a renda, requer necessariamente que se lhes atribua contetdo
acorde com todo o ordenamento juridico, ou seja, seu sentido precisa ser construi-
do em consonéncia com direitos fundamentais.

E preciso que a tomada pelo Estado de parte da renda dos cidadios para sa-
tisfazer suas necessidades financeiras procure, ao maximo, fazé-lo sobre manifes-
tagoes de riqueza o mais determinadas e certas possivel e que manifestem da for-
ma mais claramente objetiva aptidao para pagar o imposto.

Essa parece ser a leitura compativel com a seguranca juridica imposta pelas
constitui¢oes contemporaneas. Nao que esse seja valor absoluto (ja que inclusive,
outros como a simplificagao e a praticabilidade muitas vezes o mitigam bastante),
mas sua colisio com os demais deve ser resolvida por um sopesamento, cujo resul-
tado s6 pode ser uma outra norma proporcional. E ndo parece haver um valor posi-
tivado na Constituicao que justifique proporcionalmente o enfraquecimento da segu-
ranga juridica e da tributagao conforme a capacidade contributiva (mormente a
objetiva) provocados pela incidéncia sobre a renda nao realizada.

Assim, estar disponivel para a tributagio é estar a renda realizada, pelo que, o
objeto passivel de incidéncia nos moldes do art. 43, lido conforme a Constitui¢ao
de 1988, ¢é a aquisigao de disponibilidade de acréscimo patrimonial, ou, a realizagdo de
acréscimo patrimonial.



