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    PREFÁCIO




    É com imensa satisfação que prefacio a presente obra, de autoria de Filipe Zimmermann Perazzo. O autor foi meu orientando no Programa de Mestrado em Direito da Universidade Católica de Brasília e me honra com a distinção de me escolher para, de alguma forma, apresentar ao público, o seu primeiro livro.




    Antes de falar da obra, peço licença para escrever breves palavras a respeito do seu autor. Filipe é uma grande promessa de jurista. Trata-se de um jovem estudioso, daqueles que, de forma admirável, não se limitam a confiar unicamente na opinião de seus professores ou a ler o que lhe é recomendado.




    Conheci Filipe quando estava no meio do curso de Direito, ocasião em que foi meu aluno em pelo menos duas disciplinas e, posteriormente, honrou-me, escolhendo-me para ser orientador do seu Trabalho de Conclusão de Curso. Já nessa época demonstrou interesse e empenho raros nos estudos. Comparecia a todos os encontros revelando sempre especial atenção a tudo que era dito ou sugerido por mim como orientador. No encontro seguinte, praticamente havia fichado as obras sugeridas para leitura e ainda contestava argumentos, criticando certos pontos de vista com muita responsabilidade.




    Em um primeiro momento, nossas visões de mundo, especialmente sobre os fins da tributação, não se afinavam. Isso, entretanto, não foi empecilho para que eu o acolhesse como meu orientando, pois, na vida acadêmica, devemos ter o faro de descobrir novos talentos, ainda que estes não pensem como nós pensamos. Essa habilidade, de fato, é muito boa, porque nos retira da zona de conforto e somos obrigados e examinar outros pontos de vista e, com isso, quem sabe, aprimorarmos nossos argumentos. No entanto, essa experiência só é possível quando temos a sorte de orientar pesquisadores estudiosos, comprometidos e muito bem qualificados, como é o caso do Filipe.




    Exatamente por isso, seu espírito inquieto e curioso, obriga-o a procurar fontes pouco exploradas no campo das disciplinas relacionadas ao objeto de sua pesquisa. Seu instinto de pesquisador o permite chegar a deduções rápidas e intuitivas, sem deixar de ser profundo, conseguindo transitar entre diversos ramos do conhecimento, como economia, finanças públicas, mundo corporativo e o direito. A extensão ampla e variada das obras pesquisadas, revela um autor maduro, talhado para o difícil ofício de escrever textos técnicos, nem sempre facilmente compreensíveis e um primeiro momento, mas que, no caso de Filipe, essa impressão inicial vai sendo diluída nas primeiras páginas, diante de uma redação ágil e ritmada.




    Essas características já estavam presentes em seu Trabalho de Conclusão de Curso, que pela qualidade da pesquisa, foi escolhido para fazer parte de obra coletiva coordenada por mim e intitulada Tributação, Justiça e Processo, publicada em meio digital.




    Sua admissão no Programa de Mestrado da Universidade Católica de Brasília, seria, com certeza, um fluxo evolutivo natural, pois, no programa, uma das linhas de pesquisa oferecidas, levanta como questão teórica fundamental as implicações e desdobramentos do tema: Direito, Estado, Tributação e Desenvolvimento. Assim, não tardou para que o autor da obra que ora apresento fosse selecionado para iniciar seus estudos no nível de mestrado.




    Filipe ingressou em um período muito difícil para as atividades acadêmicas, qual seja, durante a pandemia de Covid 19. Apesar dessa notória dificuldade, para todos, professores e estudantes, isso não foi óbice para que mantivesse o conhecido empenho e dedicação. Suas intervenções durante os seminários, sempre pertinentes e lúcidas, eram uma espécie de anunciação do que estava por vir em sua dissertação.




    Embora não seja propriamente uma surpresa, considerando as qualidades do autor já destacadas, o trabalho que se segue a esse prefácio, trata-se de uma obra praticamente completa sobre o tema dos dividendos e seus reflexos tributários, em especial, a isenção de Imposto de Renda sobre a sua distribuição aos acionistas das sociedades por ações no Brasil e em vários países.




    O texto, resultado de sua pesquisa de mestrado, transformou-se neste livro alentado, denso e profundo, fruto de análises de diversas teorias sobre os dividendos, em que o autor examina literatura nacional e estrangeira referentes ao tema. Com base no que encontrou e estudou, compara com o caso brasileiro, demonstrando as escolhas feitas pelo legislador pátrio e as virtudes e fragilidades do nosso modelo.




    Além de discorrer com profundidade sobre as teorias econômicas em torno dos dividendos, estudou como poucos os fundamentos da tributação da renda e seus reflexos no mundo dos negócios corporativos, confrontando as opções e estratégias da legislação tributária com as teorias econômicas, por meio das quais as empresas são também estudadas.




    O resultado é um trabalho que, para além do exame aprofundado dos dividendos como modalidade de investimento do capitalismo contemporâneo, o leitor ganha de brinde um estudo sobre tributação da renda, recheado com muita pesquisa histórica e legislativa.




    Como é possível perceber da simples observação do sumário, trata-se de uma obra muito bem organizada, estruturada em três partes que se subdividem em capítulos e subseções que vão se conectando, conforme os temas vão avançando e o leitor tem a oportunidade de assimilar os pressupostos necessários para os assuntos seguintes.




    O livro aborda o tema da distribuição dos dividendos de forma profunda, sem, porém abandonar os aspectos práticos, o que é raro em trabalhos acadêmicos derivados de pesquisas de pós-graduação. Por isso, candidata-se, com muita chance de assim ser reconhecida, como uma obra influente e necessária a todos que queiram qualificar os seus argumentos sobre o polêmico assunto da tributação incidente no pagamento de dividendos.




    Como se sabe, desde a chegada da Lei nº 9.249, de 1995, os lucros ou dividendos calculados com base nos resultados apurados, pagos ou creditados pelas pessoas jurídicas tributadas com base no lucro real, presumido ou arbitrado, ficaram livres da incidência do Imposto de Renda na fonte. Além disso, deixaram de integrar a base de cálculo do Imposto de Renda do beneficiário, pessoa física ou jurídica, domiciliado no país ou no exterior.




    Há muito tempo, essa previsão, na forma de incentivo fiscal, vem sendo debatida e até contestada perante o meio jurídico, político, acadêmico e na opinião pública. Isso porque, quando se compara essa isenção, que beneficia uma casta pequena de investidores com alta capacidade contributiva, com a incidência do referido imposto sobre a renda do trabalhador, especialmente os mais pobres, que arcam com os tributos do consumo e os de classe média, que pagam também imposto de renda na fonte, fica a dúvida se a lei brasileira não estaria aplicando dois pesos e duas medidas, resultando em mais concentração de renda em poder de poucos.




    Na época em que tal isenção foi prevista, ou seja, logo depois do controle da inflação pelo Plano Real, em 1994, uma das justificativas para tal benefício era que o país precisa atrair investimentos, especialmente de rentistas internacionais, num período em que, para controlar a inflação, foi necessário o remédio amargo dos juros altos, dificultando o crédito. Assim, as empresas, para não se endividarem no mercado financeiro com um custo muito alto, precisavam de saídas, como uma política tributária que incentivasse a compra de ações das companhias. Uma das medidas mais atraentes seria retirar a tributação sobre o pagamento dos dividendos.




    Ocorre que, com a consolidação do Plano Real ao longo de duas décadas e a verificação de que uma parte da elite empresarial e econômica era quem mais se beneficiava de tal política tributária, o tema da tributação dos dividendos adquiriu muita força e paira obrigatoriamente sobre qualquer debate a respeito de reforma tributária no Brasil. Some-se a isso o fato notório de que, para a classe trabalhadora, as oportunidades de isenção de Imposto de Renda são muito escassas, aplicando-se de forma irrestrita os princípios da universalidade e generalidade, informadores da tributação pelo imposto. Tais critérios são excluídos quando se trata de aliviar a carga tributária sobre o tipo de investimento em apreço.




    Se o Imposto de Renda, por si só, desperta discussões acaloradas sobre a sua função de redistribuir a riqueza privada no capitalismo, imagine-se quando o que está em questão é eventual afronta à isonomia tributária entre acionistas privados e trabalhadores. Trata-se de ambiente natural para o debate ideológico, tão presente hoje nas rodas de conversas e nas redes sociais, lamentavelmente descambando, em muitos casos, para o discurso superficial, de senso comum e agressivo.




    Embora recheado de polêmicas, o presente livro consegue apresentar o assunto e demandar reflexões, livre de componentes ideológicos ou de preconceitos de qualquer parte, fugindo da tentação de se imiscuir na atmosfera política da luta de classes. É o resultado de uma pesquisa teórica séria e altamente profunda sobre o tema, que oferece ao seu leitor a oportunidade de conhecer o assunto a fundo e, a partir daí, construir suas próprias conclusões.




    Por tudo o que foi dito, eu, como orientador do Filipe, sinto-me orgulhoso e feliz por ver seu trabalho publicado pelo selo Almedina que, sem dúvida nenhuma, trata-se de uma das melhores editoras em atividade no país. Aos que se debruçarem sobre esta obra, com certeza, irão encontrar um texto claro, didático, extenso, profundo e inteligente, capaz de desvendar um tema tão difícil e polêmico com a habilidade de um grande autor que se inicia nas letras jurídicas.




    Brasília, 02 de abril de 2023.




    Cleucio Santos Nunes
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    INTRODUÇÃO




    Na última década, os trabalhos acadêmicos têm voltado suas atenções ao problema da justiça fiscal e como o Estado pode arrecadar mais para concretizar seus objetivos Constitucionais, especialmente no que tange à erradicação da pobreza e a redução das desigualdades sociais e regionais.




    No centro dos debates concernentes à tributação das rendas, exsurge a desconfiança sobre a política fiscal hodierna adotada para os beneficiários de dividendos, desde a promulgação da Lei n. 9.249/95, contra os quais não-incide Imposto de Renda. A desconfiança e suspeita com a política fiscal em vigor, transpôs o campo acadêmico para ser inserido no campo político que, a partir de então, tem se mobilizado com o fim de reformar a Lei n. 9.249/95 e alterar o estado de coisas vigente.




    As pesquisas encabeçadas no ramo de concentração do Direito e do Direito Tributário, tem se ocupado de problematizar a temática da tributação dos dividendos com base na dicotomia: tratamento tributário favorecido aos dividendos versus justiça fiscal (igualdade). Explorar o tema sob os auspícios da justiça e da igualdade é salutar para a discussão da matriz tributária brasileira, contudo, entendemos que se trata de um enunciado auto evidente, em vistas de que há tratamento tributário desigual entre contribuintes e rendas quando atendem a algum critério de discriminação Constitucional, tal discriminação é tanto aceitável como desejável.




    Considerando que os critérios de desigualdade constitucionalmente aceitos são múltiplos, podemos questionar se os “remédios” prescritos para a desigualdade de tratamento dos beneficiários dos dividendos são suficientes para a adoção de um tratamento diferido, com potencial atingimento de metas e objetivos Constitucionais. Contudo, nos abstemos de enunciar o problema de pesquisa sobre bases dicotômicas tão abstratas, a saber: justiça fiscal (igualdade) e tributação dos dividendos.




    A “questão dos dividendos”, quando observada sob o prisma excludente do Direito, sem o amparo de outras áreas do conhecimento, autoriza a formulação do problema com base naquela relação dicotômica, contudo, as respostas fornecidas são insuficientes para compreender o papel e as repercussão da imposição tributária sobre essa espécie de rendimentos do capital. O estudo da tributação dos dividendos, quando separado das ciências econômicas, das finanças, da contabilidade e da administração, é incapaz de desvendar todas as nuances ali presentes.




    O enigma dos dividendos não é bem compreendido quando o problema de pesquisa estatuído pelo jurista está adstrito à dicotomia entre justiça (igualdade) versus tributação mais favorável. Tendo isso em vistas, notamos, na literatura jurídica, uma lacuna teórica sobre as causas e fundamentos, explícitos e implícitos, para a desequiparação de determinados contribuintes e rendimentos em relação ao imposto de renda ordinário, especialmente da remuneração provenientes de fontes do capital. Incluímos nesse rol de rendimentos apartados do imposto de renda ordinário, os dividendos.




    Nossa inquietação se estende às raízes que conduzem o formulador da política fiscal a adotar instrumentos tributários mais favoráveis aos beneficiários de dividendos, a fim de projetar quais os caminhos a serem percorridos adiante, bem como se o tratamento favorecido é guarnecido pelo ordenamento jurídico.




    Não buscamos com essa introdução defender o instituto da não-incidência e a política fiscal corrente, apenas que discorremos ao relento da problematização dicotômica tradicionalmente estabelecida pelos trabalhos acadêmicos concentrados no ramo do Direito Tributário. O trabalho a ser desenvolvido nas páginas seguintes, porquanto, investiga as causas, motivações, desafios e propõe siglas contribuições para uma virtual reforma tributária.




    Considerando, pois, que o movimento político de ambos os espectros ideológicos, tem apontado para a reforma do sistema tributário vigente, inclusive para extinguir o instituto da não-indecência do imposto de renda, as ponderações delineadas pelo trabalho são todas fundadas na premissa de que a reforma, mais cedo ou mais tarde, reinstituirá o imposto de renda sobre os beneficiários de dividendos.




    Por isso, não nos compete aqui fazermos uma defesa prévia quanto ao instituto adotado da não-incidência, ou se este modelo deve ser mantido ou revogado com a reforma tributária, o trabalho está alicerçado na certeza da mudança do estado de coisas para essa espécie de rendimentos.




    Por isso estabelecemos como problema geral da pesquisa: os dividendos são rendimentos que merecem tratamento tributário favorecido e o tratamento tributário favorecido está guarnecido pelo ordenamento jurídico? A partir da resposta para a primeira questão, passaremos a investigar qual o tratamento mais adequado para essa espécie de rendimentos e quais são os desafios a serem superados pelo legislador na formulação da norma tributária.




    Resta então sabermos, se os rendimentos objeto de estudo, estão habilitados para conferir tratamento tributário diferido aos seus beneficiários, face a reforma tributária iminente, culminando no afastamento da norma geral voltada ao imposto de renda (generalidade, neutralidade com o consequente tratamento progressivo), e, adoção de medidas de “desigualação” para os aqueles contribuintes.




    Intentamos resgatar, para juristas, as funções da distribuição dos dividendos; o que preconizam as teorias econômicas e financeiras e como o imposto interfere na dinâmica da distribuição de dividendos, sob uma perspectiva pouco explorada pelo ramo do Direito Tributário. Para tanto, selecionamos as principais teorias econômicas que buscam apurar as razões pelas quais as empresas distribuem dividendos e quais as consequências ao não fazê-lo, ou seja, de reter os lucros excedentes. Objetivamos desvendar se os beneficiários desses rendimentos, merecem receber tratamento tributário favorecido, através de algum fator de discrimen constitucionalmente aceito, diferente daquele estatuído pelo § 1° do art. 145 e do inciso II do art. 150 da Constituição Federal, ou se favorecimento tributário para esses rendimentos são meros privilégios odiosos.




    Assim, as fontes de pesquisa adotadas, estão, majoritariamente, concentrados em artigos científicos publicados em periódicos nas áreas do conhecimento em economia, finanças, contabilidade e administração. As fontes primárias acerca dos assuntos aqui tratados, foram privilegiadas em relação à outras fontes. Quando não era possível acessar às fontes primárias ou quando a fonte primária era pouco compreensível, fontes secundárias foram consultadas. Utilizamos como critério para seleção das fontes de pesquisa, a recorrência com que os textos são citados por outros trabalhos acadêmicos relevantes e a titulação dos autores, dando preferência aos artigos nos quais algum dos autores possui título de doutor.




    Observamos, ao longo da pesquisa, que a política de dividendos é uma das escolhas societárias mais importantes. Os dividendos compõem o desfecho de um ciclo de políticas corporativas, qual seja: financiamento-investimento-dividendo, este último, correspondendo à contraprestação pela aquisição de capital de terceiros. A política de dividendos também pode ter relação direta com “boas” práticas de governança corporativa, funcionando como um óbice ao desperdício dos recursos comuns e a expropriação do capital dos acionistas minoritários e sem direito de voto.




    Parte da literatura especializada, assume que a tributação dos dividendos mais gravosa, obsta essa dinâmica de distribuição contínua, criando barreiras tributárias para “expelir” (disgorge, nas palavras de Jensen) o excesso de caixa livre. Para os seus proponentes, a tributação dos dividendos, não implica diretamente em ineficiências quanto ao investimento corporativo, como outras teorias sugestionam, mas, ao invés disso, a imposição tributária agrava problemas internos em corporações com fracos instrumentos de governança corporativa e conflitos entre agentes. A tributação que penaliza a distribuição dos excessos, estimulando a poupança forçada através da retenção dos lucros, passa a lidar com os problemas relativos à retenção inapropriada dos lucros, tais como: o risco moral dos agentes internos e acionistas controladores; agravam as chances de desperdício, superinvestimento ou subinvestimento; expropriação do capital minoritário; entrincheiramento dos agentes e; estorvam o monitoramento interno e externo pelos agentes de mercado.




    As reformas tributárias materializadas nas duas últimas décadas em jurisdições fiscais alienígenas, enriqueceram a literatura sobre os efeitos da tributação, ao testar as previsões em períodos de transição entre regimes fiscais. Apresentaremos o caso paradigmático da JGTRRA de 2003, que operou uma das maiores desonerações fiscais em favor de beneficiários de dividendos, largamente estudada desde então.




    A literatura não é uníssona quanto aos resultados obtidos a partir das mutações legais ou as previsões teóricas, contudo, em alguns aspectos, há convergência. O enigma dos dividendos, apesar de toda a produção bibliográfica especializada, ainda é um assunto mal resolvido e espinhoso, sem que, até o momento, haja alguma resposta definitiva para todas as indagações suscitadas pelo enigma.




    As políticas corporativas afetas aos dividendos, ou que guardam em dada medida, alguma relação indireta com os dividendos (política de financiamento, investimento e política de dividendos), não são uniformes para todas as empresas, nem sequer são motivadas pelos mesmos fundamentos. Em alguns casos, as estratégias corporativas se darão conforme as previsões da nova visão, em outros tantos, as estratégias e políticas corporativas, seguirão as previsões da visão tradicional. A política de dividendos pode estar fundada na mitigação dos conflitos de agência, no combate aos instrumentos fracos de governança corporativa, mas as repercussões são distintas quando comparadas com outras empresas com outros problemas de agência. Dentro da própria teoria da agência, os conflitos internos e externos são distintos, dependendo do país, da estrutura de propriedade, da participação no fluxo de caixa dos acionistas, do grau de controle ou pulverização, enfim, todas as teorias possuem hipóteses que são confirmadas, outras descartadas, a depender das características e especificidades da sociedade empresária.




    Porém, menos divergente do que o enigma dos dividendos, a experiência internacional com as reformas tributárias dos dividendos, tem demonstrado que a técnica da progressividade, produz efeitos diretos sobre o comportamento dos personagens com poder decisório, pois, a progressividade estabelece classes de acionistas com interesses tributários antagônicos capazes de recrudescer os problemas de agência e os conflitos internos entre gestores e acionistas ou entre acionistas. Tais preferências tem impacto direto na tomada de decisão, especialmente, quando os acionistas que participarão do processo decisório, estão nas faixas mais altas do IRPF e que intervém nos rumos adotados pelas corporações, sobretudo, em corporações com elevado grau de concentração acionário do direito de voto.




    O caso brasileiro apresenta desafios e peculiaridades que não podem ser apreendidas pela experiência internacional. As peculiaridades do contexto brasileiro são de natureza não-tributários, mas também de natureza tributária. Nesse último segmento, destacamos duas: a não-incidência do IR para os dividendos distribuídos e a variante do modelo ACE para os juros de Capital próprios (interest on equity) distribuídos aos acionistas, são peculiaridades que dificultam o estudo com base na legislação comparado ao estabelecer vantagens fiscais orientadas pela distribuição dos lucros. Do lado das peculiaridades não-tributárias: a obrigatoriedade de distribuir dividendos em um patamar mínimo; a verificação de estruturas com superconcentração de capital votante entre as empresas brasileiras, e, em casos extremos, a presença de estruturas piramidais, desagregam a experiência nacional das internacionais.




    A legislação tributária atualmente, fornece dois métodos tax-efficient para distribuir os lucros aos acionistas que influenciam diretamente as sociedades empresariais frente a decisão pela retenção ou distribuição. Essa peculiaridade, acrescida ao fato de as vantagens tributárias da distribuição não serem apreendidas pela experiência internacional, criam novas dificuldades para a previsão dos efeitos do imposto após a reforma.




    Entre as corporações brasileiras, observamos que os dividendos cumprem, hoje, as duas funções destacadas por La Porta et. al. Os dividendos são “meios” substitutivos das “boas” práticas de governança corporativa, assim como são resultados de uma proteção legal e fiscal em favor do acionista minoritário e sem direito de voto (preferenciais).




    Portanto, a fim de encontrarmos alternativas para a tributação dos dividendos, alguns modelos serviram de referencial teórico para estribar as nossas conclusões, com brevíssimos comentários sobre suas vantagens e desvantagens. Em um cenário mais conservador e de curto prazo, o modelo clássico de tributação, com vistas à integração parcial das personalidades e prevendo um tratamento tributário neutro através da técnica da proporcionalidade das alíquotas, parece-nos ser a resposta imediatista mais adequada.




    Dito isso, passemos à estruturação do trabalho. A presente dissertação está dividida em duas partes, com três capítulos em cada uma delas. Na Parte I, trataremos a respeito do imposto de renda. No capítulo I, abordaremos as origens do imposto e a história do imposto no Brasil até a sua instituição definitiva; as restrições e limites semânticos do conceito de renda e proventos de qualquer natureza; a vinculação do conceito jurídico ao fenômeno econômico pré-jurídico; os critérios informativos do Imposto de Renda. No capítulo II abordaremos os princípios constitucionais não-específicos, mas que são correlatos ao Imposto de Renda; questões sobre os valores superiores da justiça e da igualdade e as exceções constitucionalmente aceitas para a desigualdade tributária; a capacidade contributiva como fator de discrimen para o juízo de desequiparação; o limite inferior e limite superior da capacidade contributiva. No capítulo III, versaremos acerca da progressividade para o Imposto de Renda, sua natureza e o caráter.




    Na parte II do trabalho, faremos a problematização da díade imposto de renda e dividendos. O capítulo I é destinado à limitação do objeto de estudo, esclarecimentos gerais quanto à termos e designações utilizadas no trabalho; a seguir, passaremos a conceituar alguns dos objetos apreciados, como o que se entende por mercado de capitais, valores mobiliários e dividendos; por fim, contextualizaremos o leitor acerca do estado de coisas da tributação dos dividendos com o advento da Lei 9.249/95 e suas inovações.




    No capítulo II abordaremos de forma ampla as teorias econômicas e financeiras concernentes aos dividendos, como a sua função; o enigma dos dividendos; as duas teorias inaugurais sobre a importância dos dividendos para as sociedades empresariais e sobre sua relevância (ou não) para com as demais políticas corporativas; abordaremos, também, as teorias adjacentes às duas teorias maiores, como a teoria da sinalização, o efeito clientela, a teoria do pássaro na mão; introduziremos, porquanto, as três teorias dominantes sobre a relação dos dividendos e o comportamento das empresas face à imposição tributária e as predições para a distribuição dos dividendos.




    No capítulo III, serão cotejadas às predições e hipóteses do capítulo anterior com as experiências das reformas tributárias, dando enfoque na reforma estadunidense JGTRRA de 2003 e suas repercussões, pois são prolíficos os trabalhos tendo como objeto a JGTRRA. Seguidamente, explicitaremos as peculiaridades da legislação tributária, do mercado e das estruturas de propriedade no Brasil. Por fim, referenciamos os modelos adotados no estrangeiro; seguido das nossas conclusões e sugestões para a política fiscal vindoura.


  




  

    PARTE 1




    O IMPOSTO DE RENDA




    I’ll tax the street 




    If you try to sit, I’ll tax your seat




    If you get too cold, cold, I’ll tax the heat




    If you take a walk, walk, I’ll tax your feet (Taxman)




    George Harrison, Taxman


  




  

    CAPÍTULO 1




    1. Origens e aspectos constitucionais do imposto de renda




    A música taxman dos Beatles, com estrofe acima transcrita, anuncia a dicotomia sobressalente entre a vontade arrecadatória e o inconformismo da sociedade civil face à exação tributária. Na imposição tributária, duas vontades contrastantes e antagônicas se elevam, a dos contribuintes, que intentam recolher a menor soma possível aos cofres públicos, e, a do fisco que, contrário senso, mira arrecadar quantias cada vez maiores dos primeiros.




    A partir do início do Sec. XX, com a ascensão do autoproclamado Estado Social, o tributo passa a encarnar valores sócio-políticos, que são subsequentemente, herdados pelo incipiente Estado Democrático de Direito, momento no qual adquire contornos quase ontológicos, estando o tributo afeto ao dever fundamental de solidariedade1, o Estado de bem-estar social, a justiça, a igualdade e as liberdades.2




    Contudo, excluído esse pequeno recorte temporal, o tributo, para as sociedades pré-industriais, feudais e para os antigos, era percebido como marca distintiva, como forma de estratificação social entre grupos e agentes políticos, acentuava a desigualdade entre os estratos sociais e os privilégios das castas.3




    Na História da civilização e das sociedades organizadas, o tributo é elemento indissociável daquelas, é, todavia, encarado com receio e apreensão pelos sujeitos passivos. Balthazar narra o sentimento de desprezo, servidão e dependência acarretados por força da obrigação tributária pelos povos da Antiguidade.4 Ainda nessa esteira, remanesce no imaginário popular, ilustrado pela estrofe da música de George Harrison, a censura pelo afã arrecadatório desenfreado. 5




    Na transição do período feudal ao regime absolutista, passando aos primórdios da modernidade, o Imposto sobre a Renda6 tinha conotação diametralmente oposta àquela apreendida hodiernamente.




    O Imposto sobre a renda, não tinha caráter de imposto permanente ou valores intrínsecos, mas sim, como instrumento temporário e emergencial que se prestava para financiar as despesas advindas das guerras e demais dispêndios extraordinários. 7 À vista disso, o IR fora utilizado como instrumento de custeio da guerra entre Inglaterra e França, durante as guerras napoleônicas, por ambos os Estados.




    Segundo Torres8, William Pitt, então primeiro-ministro da Inglaterra, apresentou proposta aos Comuns para a instituição do income tax, com elementos de progressividade, em 1798 através do Aid and Contributions Act ou Triple Assessment.




    O projeto, contudo, não arrecadou a receita almejada, sendo considerada um fiasco, culminando na demissão do primeiro-ministro seis meses após o término da guerra com Napoleão.




    As dificuldades administrativas, de monitoramento e fiscalização, foram um dos principais fatores que resultaram na baixa arrecadação do tributo, porém, o projeto subestimou o “ódio” dos contribuintes pela iniciativa (historiadores se referiam ao imposto como “Monstro horrendo sem precedentes”)9. Ainda assim, o IR permaneceu em vigor até o final da guerra entre as duas nações.




    Leonetti, por outro lado, remonta às tentativas fracassadas, há períodos ainda mais remotos, como quando o Rei Eduardo IV, em 1472 na Inglaterra, tenta implementá-lo, também como imposto extraordinário para financiar Guerra Civil entre duas casas que vindicavam o trono inglês10 e; os Medicis na Itália, em 1451.11




    Outrossim, nos Estado Unidos, a guerra de Secessão (1860-1865) inaugura as tentativas de instituir um imposto sobre as rendas, mas ainda em caráter provisório, circunscrita ao período designado e com termo final previamente programado. Em 1894, o Congresso votou e aprovou uma lei12, posteriormente declarada inconstitucional, que instituía o IR a uma alíquota flat de 2%.13




    No Brasil, adotou-se, tal qual, a mesma abordagem das jurisdições fiscais alienígenas. Com a Guerra do Paraguai (1864-1870), houve a majoração das alíquotas de vários tributos, dentre os quais estava o imposto Proporcional ou imposto pessoal, apontado por Balthazar como o “precursor do Imposto de renda”.14




    Em 1867, durante a Guerra, o Visconde de Jequitinhonha tenta implementar o IR no Brasil de forma definitiva, sem lograr êxito em tal empreitada. O insucesso é endereçado a impopularidade do imposto.




    Na ocasião, financistas se reuniram para emitir relatório, cujo parecer se apresentava favorável à proposta de instituir do IR tendo como base de cálculo, inclusive, “juros e dividendos de títulos conhecidos e autorizados pelo governo”.15




    Apenas em 1879, o então Ministro da Fazendo, Visconde de Ouro Preto, Celso Afonso, encaminhou proposta à Câmara do Deputados, para a instituição do IR. Contudo, assim como os outros projetos, o texto foi rejeitado. 16




    Em 1883, o Ministro da Fazenda Lafayete, novamente, elabora texto submetido ao Congresso, sugerindo um IR, divido em classes e subdivisões de taxas, cuja alíquota máxima era de 2%, temerosos quanto a complexidade e repercussão do imposto, os congressistas, rejeitaram o projeto.




    Mais adiante, quando assumiu o Ministério da Fazenda, Rui Barbosa, em 1891, elabora relatório no qual sugere a instituição de IR sobre rendas provenientes de propriedades imóveis, sobre o exercício da profissão, arte ou ofício, títulos públicos, ações de companhias, juros e dívidas hipotecárias.17




    Rui Barbosa, propunha uma faixa de isenção do Imposto direto sobre a renda, para aqueles que não conseguiriam contribuir com o encargo tributário sem comprometer sua própria existência, novamente, o projeto foi infrutífero no sentido de instituir o IR no Brasil de forma definitiva.




    Em 1920, o deputado Otávio Rocha defende a implementação do IR, com projeto que propunha tributar, com alíquotas que variavam entre 1% e 10%, os contribuintes que percebessem rendimentos líquidos igual ou maiores do que 6:000$000 até 30:000$000, estavam autorizadas as deduções de até 5% por pessoa da família.18




    Nestes idos, os debates acerca da justiça e aspectos morais sobre os impostos diretos passaram a ser pauta nos debates parlamentares, Homero Batista, Mario Brant e Leopoldo de Bulhões, são alguns exemplos de parlamentares e ministros das finanças que adotavam esta abordagem.




    1.1 Instituição definitiva do imposto de renda no Brasil 




    Em 31 de dezembro de 1922, é promulgada a Lei n° 4.625/1922, que institui em seu artigo 31 o IR19. Na oportunidade, o imposto era devido anualmente, por toda a pessoa física ou jurídica, residente no Brasil, incidia sobre o conjunto líquido dos rendimentos de qualquer origem.




    O inciso II do art. 31, prescrevia a faixa de isenção do IR que, correspondia à 6:000$ contos de reis. Por conseguinte, o inciso III autorizava os contribuintes a fazer deduções dos rendimentos líquidos obtidos no período, sobre Taxas e impostos; juros de dívidas; perdas extraordinárias; despesas ordinárias para conseguir assegurar a renda. A Lei autorizava também a deduções de 2%, para contribuintes com renda entre 6:000$ a 20:000$ contos de reis, por cada pessoa que “tenha a seu cargo”, prelúdio das deduções por dependentes.




    A redação do art. 31 que conceitua, define e estatui o Fato Gerador e a Base de Cálculo, bem como a faixa de isenção do IR, porquanto, trouxe elementos que integrariam os textos ulteriores sobre a matéria, como: i) anualidade; ii) todas as pessoas, física e jurídica, são contribuintes do Imposto; iii) os residentes e não residentes no território nacional, desde que pratiquem fatos geradores no Brasil, serão contribuintes do IR; iv) o imposto incide sobre o conjunto de rendimentos; v) conjunto líquido de rendimentos, com deduções previstas em lei; vi) renda de qualquer origem; vii) autorizava a dedução com despesas ordinárias realizadas para conseguir a renda obtida;




    Em 1923, a Lei n° 4.625/2220 foi reformada pela Lei n° 4.783/192321, para a implementação de um sistema categorizado, onde eram agrupados rendimentos líquidos e categorias de rendimentos, apenas o imposto complementar ficava sujeito à tabela progressiva. O modelo se assemelhava ao estilo francês de tributação das rendas, denominado modelo misto. Enquanto isso, os países anglo-saxões adotavam o modelo unitário, no qual independia a fonte pagadora, ou seja, sem qualquer discriminação entre rendas e fontes, havendo apenas uma única etapa de incidência, com alíquotas progressivas. 22




    Os rendimentos foram distribuídos em quatro categorias: I) comércio e exploração industrial; II) Capitais e Valores Mobiliários; III) Ordenados públicos e Particulares, subsídios, remunerações, emolumentos, gratificações, bonificações, pensões e remunerações a qualquer título e qualquer forma contratual; IV) Exercício de profissões não-comerciais.




    Um ano depois, a legislação fora novamente modificada, sendo acrescida outra categoria, dos capitas imobiliários, permanecendo os anteriores inalterados. As categorias ficaram conhecidas como Cédulas, a partir de 1926, divididas em cédulas de “A” a “G”. 23




    1.1.1 Os dividendos no Brasil 




    Salutar notar que antes da promulgação da Lei n° 4.625/2224 e após esta (que instituía definitivamente o imposto de renda) vários rendimentos compunham a renda dos contribuintes, ainda que não nestes termos, eram tributados em apartado, como, a exemplo disso, em 1843 foi instituído (ainda que timidamente e de forma temporária, apenas dois anos depois) o Imposto sobre Dividendos. 25




    No projeto do então ministro da Fazenda, Lafayete, de 1883, uma das classes de rendimentos ali previstos era “pensões, anuidades, dividendos e rendas sobre títulos públicos”. O imposto sobre dividendos seria “reinstituído” em 1892 (Lei n° 25/91), após o golpe Republicano, quando não mais deixaria de integrar o orçamento federal.26




    Apenas em 1964, com uma série de medidas para beneficiar o investimento estrangeiro, foi autorizado aos contribuintes abater das rendas brutas os tributos incidentes sobre o Capital por um valor corrigido e estipulado anualmente, como: os dividendos, bonificações e outros interesses distribuídos por sociedades anônimas de capital aberto.




    Seguidamente, poderia o contribuinte, pessoa física, abater tributos com valores aplicados na aquisição de certificado de compra de ações. 27




    Até 1988, com a Lei n° 7.713/8828, os dividendos permaneceram sendo tributados na forma cedular, correspondia à Cédula F (lucros e Dividendos), com alíquota de 15%. Por opção do contribuinte, poderia ser tributado exclusivamente na fonte ou na declaração, no último caso, era válida a compensação com outros encargos fiscais.




    A partir de 1988, o imposto sobre a remuneração dos acionistas, passou a ser desonerada, justamente com o intento de atrair investimento estrangeiro. O processo de renúncia culminou na edição e promulgação da Lei n° 9.249/9529, na qual se unificava a exação, exclusivamente na Pessoa Jurídica, sob o pretexto de contornar a bitributação da mesma base econômica.




    1.2 Limites constitucionais: a terminologia “renda e proventos de qualquer natureza” na constituição




    A constitucionalização do IR, foi um processo gradual, isto porque, a Constituição de 1891 não previa expressamente “Renda e proventos de qualquer natureza”, ainda que mantivesse cláusula aberta quanto a competência residual para instituição.




    A expressão só seria introduzida na Constituição de 1934, após esta, o IR sempre esteve expressamente previsto nas cartas Constitucionais. Desde a constitucionalização do IR, a competência, conquanto, esteve sob o domínio da União.




    Nesse diapasão, a Constituição Cidadã de 198830, outrossim, dispõe sobre o IR no art. 153, inciso III, in verbis:




    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 universalidade e da progressividade, na forma da lei;




    A redação do texto Constitucional não fornece qualquer conceito explícito sobre o que é “renda” e “proventos de qualquer natureza”, ou, a distinção entre ambos.




    Porquanto, o texto deixa em aberto ao Constituinte derivado a incumbência de conceituar, definir, atribuir a extensão e distinção de termos tão abstratos e plurissignificativos.




    O Constituinte, segundo Mosquera e Schoueri, “esvaziou os critérios do Imposto de renda” ao incumbir o legislador ordinário de especificar o que é “renda” e “proventos de qualquer natureza”, isto porque, o texto constitucional permaneceu silente sobre o núcleo essencial do que é “renda”, devendo o intérprete e o jurista se socorrer de conceitos alheios ao texto Constitucional.31




    Apesar de o Constituinte originário delegar ao legislador complementar a tarefa de legislar sobre “renda e proventos de qualquer natureza”, parte da doutrina entende que o constituinte impôs limitações implícitas à discricionariedade do legislador na própria escolha pelos termos, senão vejamos.




    A Constituição, de acordo com Ricardo Lobo, fornece alguns resquícios, ou melhor, limites gerais para a conceituação de renda e proventos de qualquer natureza, demarcando os poderes do constituinte derivado para legislar sobre a matéria. Segundo o mestre, em razão da própria Constituição ter distribuído as competências tributárias, e, sendo competência da União instituir e legislar sobre o imposto sobre as rendas, os Estados e Municípios que se arvorarem na prerrogativa/competência da União sobre “rendas” e “proventos de qualquer natureza”, estarão se imiscuindo na competência da desta.32




    Nesta esteira, Ricardo Mariz de Oliveira, sustenta que o termo foi utilizado pelo constituinte originário de forma técnica. As Constituições antecessoras também empregavam as mesmas expressões, por isso, o intérprete necessita aquilatar leis e Constituições anteriores à CF/88 para compreender a extensão dos termos ali empregados. Assim, para o autor, a Constituição estabelece uma ordem superior de coerência semântica que limita o legislador ordinário na conceituação do termo “renda e proventos de qualquer natureza”, isto porque, o conceito jurídico é subsidiado por situações concretas do mundo real, que afastam qualquer dúvida quanto ao fato econômico “renda”. Logo, a Constituição ao adotar o termo “renda” já limita, semanticamente, a adoção de outros fatos que não aqueles que denotam renda, enquanto fatos econômicos.33




    Aduz o autor que há outro “princípio” implícito na carta constitucional, momento no qual perfilha a expressão “renda”. O Imposto sobre a renda está imbricado com o patrimônio, assim, patrimônio é um “quase-princípio” informador do conceito renda, porque sem o primeiro não há como se verificar o segundo, ou seja, renda implica patrimônio, sem que se confundam. Nesse sentido, renda, na Constituição, é um não-patrimônio, mas que depende do patrimônio para compreender o que é renda.34




    Por seu turno, Amaro argui que o conceito jurídico de renda se sobrepõe aos fornecidos pelas ciências econômicas e das finanças, uma vez que os critérios das ciências das finanças são estranhas aos critérios, métodos e princípios jurídicos, carecendo, portanto, de significação jurídica. Embora o imposto tenha correspondência Financeira-econômica, trata-se de uma sinergia pré-jurídica. Quando transpostos ao plano legal normativo, ganham significação jurídica. Entretanto, se o direito tributário olvidar os fenômenos metajurídicos, dentre os quais os fenômenos econômicos, os conceitos se tornam frágeis e suscetíveis de serem incongruente com o mundo real.35 Assim, há um liame lógico entre os fenômenos com significação legal com os fenômenos do mundo real apreendidos pelas ciências econômicas e das finanças (pré-jurídicos), sem significação legal.




    Renda, na Constituição, só pode ser aquilo que denota renda (fenômeno econômico), não deve o legislador, eleger fatos, como hipótese de incidência tributária, sem nenhuma correspondência com o fenômeno econômico renda. Por exemplo, não pode o legislador complementar e ordinário eleger como hipótese de incidência do imposto de renda, ter ou não ter barba, tal hipótese soa absurda, por ausência de correspondência entre ter barba e o fato pré-jurídico “renda”, dispor e obter riqueza. Ter barba não remete à aquisição de riqueza (renda), motivo pelo qual deve ser descartado como fato gerador do Imposto de renda, por ausência de correlação lógica entre renda e barba.




    Para Baleeiro, a Constituição não deixa margem de discussão sobre o conceito de renda, porque o conceito decorre diretamente da própria carta constitucional e das regras de competência por ela prescritas. Ou seja, renda e capital, renda e patrimônio, renda e receita, faturamento e receita não podem ser confundidos, sob pena de a União, se imiscuir na competência dos Estados e Municípios para instituir e legislar sobre esses fenômenos jurídico-econômicos.36




    Logo, Renda e proventos de qualquer natureza são decorrências diretas da Constituição Federal, formando, assim, um limite Constitucional implícito aos conceitos empreendidos pelo legislador complementar para designar renda.




    Se alinha, também, a esta corrente o mestre Carrazza, segundo o qual, a Constituição traz um conteúdo semântico mínimo do que se compreende por “renda e proventos de qualquer natureza”, sendo o segundo, hipótese residual do conceito renda. 37




    Para Hugo de Brito Machado, o legislador complementar não está desimpedido de, livremente, conceituar “renda e proventos de qualquer natureza”, tendo em vista que a expressão já carrega significação própria no plano pré-jurídico. Compete, conquanto, ao legislador escolher, dentre os significados pré-jurídicos, qual deles se amolda ao Imposto de Renda, nos limites semânticos da Constituição.38 Assim sendo, por exemplo, o limite semântico da Constituição não autorizaria ao legislador eleger como hipótese de incidência do IR, a mera propriedade de bem imóvel ou de veículo automotor, por que estes não se possuem significado de renda. Além do que, a instituição de IR em razão da propriedade de bem imóvel e móvel, redundaria em conflitos de competências.




    No nosso entender, a Constituição carrega um limite semântico mínimo39, bem como um limite lógico quando se refere à “rendas” e “proventos de qualquer natureza”. Deve haver, portanto, liame entre o fato econômico e o conceito legal de renda (jurídico), sob pena de o conceito jurídico não representar o fenômeno econômico. Mormente, porque a Constituição situa “renda” enquanto fato econômico (se assim não fosse, a própria Constituição forneceria o conceito de renda enquanto conceito jurídico), e não, como conceito jurídico desconexo do fato econômico.




    1.3 Conceito de “renda” e proventos de qualquer natureza” na legislação infraconstitucional




    Para compreendermos o conceito de renda, necessário se faz, portanto, aclarar o conceito disposto na legislação complementar, uma vez que a Constituição permanece silente acerca do conceito jurídico de renda e proventos de qualquer natureza, na qual fornece apenas linhas gerais e limites semânticos à discricionaridade do legislador.




    A primeira definição de renda, ou pelo menos a mais conhecida, remonta A Riqueza das Nações de Adam Smith, momento no qual o autor distingue rendas e rendimentos. O segundo, é derivado de uma fonte produtora, produto do trabalho, capital ou do capital emprestado; por sua vez, o primeiro é, tão somente, proveniente da terra ou do cultivo.40




    O Código Tributário Nacional (CTN)41, trata sobre Imposto de Renda e proventos de qualquer natureza no art. 43 seguintes, fornecendo elementos prestimosos para conceituar termos demasiadamente vagos, senão vejamos:




    Art. 43. O imposto, de competência da União, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica:




    I – de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos;




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




    § 1o A incidência do imposto independe da denominação da receita ou do rendimento, da localização, condição jurídica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepção. (Incluído pela Lcp nº 104, de 2001)




    § 2o Na hipótese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecerá as condições e o momento em que se dará sua disponibilidade, para fins de incidência do imposto referido neste artigo. (Incluído pela Lcp nº 104, de 2001)




    Destacamos cinco elementos, que não estão contidos no texto Constitucional, mas que nos ajudam a formar um conceito jurídico de renda, quais sejam: i) aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica é o fato gerador do imposto; ii) renda é o produto do capital, trabalho ou a combinação de ambos; iii) proventos de qualquer natureza é todo o acréscimo patrimonial, hipótese residual do conceito de renda; iv) independente da denominação e fonte.




    A partir desses elementos conseguimos formar um conceito jurídico de renda e proventos de qualquer natureza, ainda que com lacunas conceituais que serão preenchidas com o auxílio da doutrina e tomando emprestado os conceitos econômicos do fenômeno. Partamos, primeiro, dos elementos contidos no texto legal.




    1.3.1 Aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica




    O primeiro elemento trazido pelo texto legal, também remonta em termo abstrato não conceituado e não definido, “aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica”. “Aquisição de disponibilidade jurídica ou econômica”, significa dizer que o contribuinte estará desimpedido de usar, gozar e fruir do acréscimo patrimonial obtido, se qualquer estorvo for impingido para que o contribuinte goze do componente novo acrescido ao patrimônio, o Fato Gerador do IR estará prejudicado.




    Parece-nos que, assim como compartilha parte da doutrina42, pouco importa fazer distinção entre a disponibilidade econômica ou jurídica, porque qualquer uma das duas que sobrevier primeiro será suficiente para a imposição do IR.




    O legislador, segundo Schoueri, quando enuncia como fato gerador do IR a disponibilidade econômica e jurídica, em verdade, pretendia que a Disponibilidade fosse um mecanismo preambular para identificar a capacidade contributiva do sujeito passivo.43




    O contribuinte só poderia dispor da renda ou provento quando possuí capacidade contributiva para pagar o Imposto, significando que a disponibilidade econômica ou jurídica está atrelada ao princípio da capacidade contributiva, pois manifestaria signo de riqueza. Nesse caso a disponibilidade, está atrelada à própria ideia de liquidez do contribuinte.




    Assim, tanto pode a exação decorrer da efetiva utilização da renda ou provento, como da disposição jurídica, no momento do aumento patrimonial. No primeiro caso, a disponibilidade econômica é autoexplicativa, ocorrerá quando o contribuinte tiver “o domínio” da renda; no segundo caso, quando o contribuinte puder, ainda que sobre direito futuro, mas certo, dispor da sua renda (p.ex.: acionista com direitos futuros ao recebimento dos dividendos, já aprovado em assembleia-geral).




    Elbe Queiroz, distingue a disponibilidade econômica da jurídica, ponderando que a primeira é a efetiva disponibilidade da renda ou provento, e a segunda diz respeito à aquisição de título jurídico que confere algum direito com valor auferível. 44




    Sobre o conceito de disponibilidade econômica e jurídica, Bifano, discorre que a “disponibilidade” é a qualidade de estar disponível “para” e “quem”. Significa dizer que algo está livre, desembaraçado, desimpedido. A disponibilidade econômica é a renda já percebida ou adquirida, ou a renda, por analogia, já colhida e usufruída (cash basis). Por sua vez, a disponibilidade jurídica é aquela produzida, mas não percebida, correspondendo a um crédito exigível (accrual basis). Podemos, nesse último caso, usar a metáfora do fruto maduro, mas não colhido. 45




    A diferenciação da disponibilidade econômica ou jurídica é irrelevante46, porque qualquer uma das duas obriga o contribuinte ao pagamento do Imposto de renda devido, independentemente de o contribuinte ter direito certo (título jurídico que confere direito ou título cuja validade é incontestável) seja no caso de utilização efetiva da renda ou provento (disponibilidade jurídica).




    Nas palavras de Brandão Machado, o fato gerador “disponibilidade econômica” é despiciendo, mas por outros motivos aos aqui dispostos por nós. Para o mestre, não há direito que não seja juridicamente considerado em Direito. No caso, renda é um direito presente ou futuro do contribuinte de dispor do acréscimo patrimonial percebido naquele tempo, não há um direito econômico que, simultaneamente, não seja um direito jurídico. 47




    A celeuma em torno da disponibilidade se, econômica ou jurídica, foi importada pela controvérsia instaurada na doutrina alemã e italiana, na qual, por influência de Enno Becker (na Alemanha), priorizava-se “a substância do negócio” ao invés da sua “forma jurídica”. Redundando na ideia de que a disponibilidade da riqueza tributável não se fundava no “direito jurídico” de propriedade ou posse; mas que, para a verificação do fato gerador do IR, era a posse da riqueza nova que consubstanciava o fato gerador da obrigação, pouco valia sob qual título jurídico o contribuinte possuía a coisa, ou, a riqueza nova. 48




    Na doutrina alemã a posse da riqueza foi incorporada ao direito positivo como “propriedade econômica”. Dino Jarach, que inspirou a elaboração do Código Tributário Nacional, admirador da doutrina alemã, não fazia qualquer diferenciação entre o título jurídico que concedia direito real à renda e a disponibilidade fática da renda, pois o primeiro só se prestava como uma antecipação ou presunção legal de disponibilidade da renda de fato. Significa dizer que mais vale o poder econômico exercido pelo contribuinte sobre a renda do que o título jurídico mediante ao qual exerce tal poder. 49




    O conceito de disponibilidade da renda, para o autor do anteprojeto do CTN, Rubens Gomes de Sousa, que se alinhava às correntes de pensamento alemã e italiana, entendia a disponibilidade econômica como realização do rendimento. Neste sentido, a disponibilidade é a posse da renda, não importa sob qual título (se jurídico ou não).50




    Nessa esteira, Brandão considera que quando da aprovação do CTN, a prevalência da propriedade econômica da renda foi suprimida para dar lugar ao formalismo jurídico e linguístico. Ao fim e ao cabo, o Código manteve resquícios, no texto legal, daquilo que outrora fora abandonado, disponibilidade econômica. Quando o legislador incutiu nas linhas do art. 43 do CTN, as expressões disponibilidade econômica e jurídica, queria se certificar que nenhuma hipótese ficasse ausente do escopo do artigo e da incidência do imposto.




    A controvérsia desagua na imprecisão dos termos ali empregados e da indefinição destes que, para Brandão, põe em dúvida o próprio fato gerador do Imposto de renda. Quando se fala, portanto, em fato gerador do tributo, é imperativo que o fato gerador seja preciso enquanto definição da hipótese. O “fato gerador” presente no art. 43 do CTN, conforme depreende o autor, é um mero “noção-quadro”, ou seja, corresponde a uma definição imprecisa que não ilustra o fato gerador do imposto. 51




    Ocorre que, a indefinição quanto ao momento exato da verificação do Fato gerador do imposto de renda, se quando da propriedade econômica ou do título jurídico, foi introduzido ao Código Tributário, onde foi inserido dois vocábulos imprecisos para remeter às rendas e proventos de qualquer natureza.




    1.3.1.1 A disponibilidade e o princípio da realização 




    Merece breves considerações, nessa parte introdutória da nossa dissertação, o chamado princípio da realização, defendida, à nível Constitucional, por nomes de gabarito como Humberto Ávila52, Roque Carrazza53, Zilveti54, entre outros.




    Zilveti apresenta argumentos contundentes nessa esteira, identificando o princípio, quando, antes da imposição tributária, a renda tenha se separado do patrimônio do contribuinte, momento no qual considerar-se-á realizado para fins de tributação da renda. O autor não visualiza a “disponibilidade econômica e jurídica” como eventos capazes de operar a separação entre a renda e o patrimônio, pois a realização está além da mera disponibilidade jurídica de um direito, pois renda, para ele, é um acréscimo jurídico55.




    Se for considerada apenas o acréscimo não realizado para a incidência do imposto, isto é, quando não for destacado do patrimônio, o tributo poderá ser impingido a rendas cujo contribuinte não disponha. O princípio da realização da renda está vinculado, para o autor, ao princípio da capacidade contributiva e, em última instância, ao enunciado da justiça fiscal.




    O princípio da realização, garante ao contribuinte, a certeza da riqueza, atesta a liquidez para cumprir com a obrigação tributária. O princípio é, para as pessoas físicas, apurado em regime de caixa, isto é, quando efetivamente recebem os recursos, por sua vez, para as pessoas jurídicas, podem se dar em regime de competência, com base em regras contábeis específicas de apuração e recolhimento.




    O princípio da realização da renda tem laços umbilicais com o caput do art. 43, pois o mencionado princípio, se consubstancia quando há riqueza “efetivamente percebida”, “renda realizada”, isto é, a renda que deixou de ser uma mera potencialidade, mas se tornou concreta, “líquida”.




    Nesse sentido, Mariz aponta “realização da renda” como “o recebimento do pagamento de algum valor”56. Ademais, o próprio conceito de realização da renda se confunde com o da disponibilidade econômica e jurídica.




    Segundo Mariz, a realização da renda é inerente à noção Constitucional de Renda, subsistindo com esta como parte inerente, o que torna a realização da renda, um critério informador do imposto não-expresso na Constituição.




    Mariz argui que a “disponibilidade jurídica ou econômica” das rendas e proventos, não é o elemento temporal do fato gerador do art. 43 do CTN, mas os fatos que participam da constituição do acréscimo patrimonial, que “indicam as circunstâncias” da ocorrência desses fatos geradores. Assim, o aspecto temporal do imposto de renda, é a própria realização da renda.57




    Nesta toada, Mariz sustenta que a disponibilidade (fato gerador da obrigação) é o direito de usar, gozar e dispor da renda ou provento obtido, ou seja, corresponde à um direito de propriedade prescrita pelo art. 1.228 do Código de Civil58, enquanto o aspecto temporal do imposto é a realização da renda, quando o proprietário do direito efetivamente percebe os direitos da coisa. Dentre os diversos verbetes elencados pela legislação para denotar a realização da renda, escolheu, a legislação, o vocábulo “recebimento” (entre outros)59, que pode ser lido como o recebimento efetivo de bens ou dinheiro.




    O princípio da realização, busca viabilizar a condição de materialidade; objetividade da mensuração (condição objetiva) e segurança da concretização, para fins tributários, sobremaneira, quanto ao IR.60




    O princípio da realização também é aceito em legislações alienígenas, “realization trigger”, a exemplo do Estados Unidos, Australia, Canadá, Holanda (Países Baixos), Alemanha, França entre outros, onde se estabelece eventos para a realização e, subsequente, incidência do imposto de renda.61 A Suprema Corte estadunidense, no caso Eisner v. Macomber62, em 1920, articulou o princípio da realização como uma condição para a tributação (condition of taxibility). Na ocasião, a Corte63 entendeu que a Constituição impunha limitações ao que poderia ser demandado como base tributável do Imposto de renda e o próprio conceito de renda, e, concomitantemente, elegeu como condição (requirement) para a tributação das rendas, que estas fossem realizadas. 64




    Na jurisprudência norte-americana, gross income, refere-se à acréscimos de riqueza, indiscutivelmente realizados e em domínio do contribuinte.65




    Passemos, pois, aos conceitos que verdadeiramente nos interessa, nesta parte do trabalho: renda e proventos de qualquer natureza.




    1.3.2 Acréscimo patrimonial




    No nosso entendimento, o Caput do art. 43 deve ser lido em consonância com o inciso II, que é a hipótese residual e genérica de Renda.




    Tendo em mente que o inciso II (elemento “iii”) ressalta que serão entendidos “proventos de qualquer natureza” os acréscimos patrimoniais, subsome-se que, para que haja aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica é indispensável o acréscimo patrimonial.




    O acréscimo patrimonial, trazido pelo inciso II, é o componente novo66, o excedente em relação ao patrimônio velho e estável do contribuinte. Em outras palavras, acréscimo patrimonial é o componente novo que se incorpora ao patrimônio do contribuinte, independe da destinação dada a este novo componente.




    O patrimônio a que se refere a norma tributária, aqui chamado de patrimônio estável, está definido, ainda que de forma precária, no art. 91 do Código Civil de 200267, senão vejamos:




    Art. 91. Constitui universalidade de direito o complexo de relações jurídicas, de uma pessoa, dotadas de valor econômico.




    Assim, o patrimônio do contribuinte pode ser descrito como a universalidade de direitos, dotadas de valor econômico ou economicamente aferível.




    Pertinente ao estudo do direito tributário, porquanto, é a existência de patrimônio à conta do contribuinte, declarado antes e depois da obtenção do acréscimo patrimonial. Razão pela qual, o Patrimônio é a linha demarcatória entre o patrimônio velho-patrimônio antes da aquisição do acréscimo patrimonial e o patrimônio novo, patrimônio depois da aquisição do acréscimo patrimonial.




    Para se constatar a existência de patrimônio estável ou velho, antes se faz necessário a satisfação de uma condição temporal. O acréscimo patrimonial, enunciado pela norma tributária, está circunscrito a um dado momento, um período de tempo preestabelecido pelo legislador.




    A averiguação do acréscimo patrimonial não pode se dar ad aeternum, isto é, ao longo de toda a existência do contribuinte, caso contrário, não haveria patrimônio velho e acréscimos patrimoniais, os dois conceitos estariam emaranhados em um só.




    Se, porventura, “renda” fosse considerada somente após o falecimento do contribuinte, a condição temporal e a utilização do patrimônio como elemento limítrofe, que separa o velho do novo, seriam absolutamente irrelevantes no que importa a apuração do IR, eles se jungiriam em um só patrimônio, sem fazer menção ao componente novo acrescido.




    Por isso, o conceito e a definição de patrimônio são tão caros ao IR. Para Mariz, patrimônio é a própria essência do imposto, o primeiro é condição necessária para a renda. Porquanto, o autor se refere a um “quase-princípio” do patrimônio, implicitamente Constitucional. 68




    Ainda sobre o conceito de patrimônio na legislação infraconstitucional, a Lei n° 6.404/7669, ao tratar sobre balanço patrimonial das Sociedades Anônimas (mas que servem, naquilo que couber, a todos os tipos societários), dispõe sobre a classificação dos ativos e passivos em ativos circulantes e não circulantes, passivo circulante e não circulante e patrimônio líquido.




    Interessante notar que, tanto na legislação civilista quanto na societária, o patrimônio (ativos e passivos), sempre é referenciado como um conjunto de “direitos”, “universalidade de direitos” (art. 91 CC); “direitos Realizáveis” (art. 179, inciso I, Lei 6.404/76); inclusive, registra-se no ativo do balanço patrimonial, os ativos intangíveis, assim entendido os direitos incorpóreos.




    Nesta toada, tudo leva à conclusão de que a expressão “patrimônio”, enquanto elemento de investigação do direito tributário, consiste em direi- tos abstratos que representam direitos reais70 de propriedade ou como direitos universalmente considerados.




    Portanto, o patrimônio é o resultado da combinação de todos os direitos abstratos, com valor economicamente aferível em moeda corrente, gozados ou não, que importe em uma soma com resultado positivo de tudo o que o contribuinte possui.




    Sobre o saldo positivo, incorporado ao patrimônio do contribuinte, que o acresceu ao patrimônio em um dado período de tempo, designado pela legislação tributária, incidirá o Imposto de Renda.




    Nas palavras de Ricardo Mariz:




    O Patrimônio, portanto, é o resultado da soma de tudo o que for positivo com tudo o que for negativo e, contabilmente falando, ele é tudo o que for ativo menos tudo o que for passivo, sendo que o diferencial entre os dois grupos representa exatamente o que a lei denomina de patrimônio líquido.71




    O Imposto de Renda, como visto, deve ser apurado e recolhido em um dado momento, ultrapassado este período de tempo estabelecido pela norma tributária, o acréscimo patrimonial se incorpora ao patrimônio (velho e estável), transmutando-se. Quando não mais será devido IR sobre aquele acréscimo patrimonial, agora incorporado ao patrimônio estável.




    Logo, neste primeiro momento, renda e provento de qualquer natureza, podem ser conceituados de forma negativa, ou seja, o que não é renda e provento de qualquer natureza: Patrimônio velho e estável.




    Patrimônio, como dito acima, é a referência para alcançar o conceito de renda e proventos. A renda relevante para o Imposto de Renda é um não-patrimônio, assim entendido a renda transmutada ou incorporada ao patrimônio de forma estável ao conjunto ou a universalidade de direitos do contribuinte com valor economicamente aferível, que já sofreram o encargo do imposto.




    1.3.3 Produto do capital ou trabalho




    Por sua vez, no elemento “ii”, correspondente ao inciso I do Art. 43 do CTN, renda é o produto do capital, trabalho ou a combinação de ambos.




    O inciso I, tal qual o inciso II do diploma legal, devem ser lidos em conjunto, razão pela qual, o produto do capital ou do trabalho, também são componentes novos introduzidos ao patrimônio velho (conjunto ou universalidade de direitos do contribuinte com valor economicamente aferível), mas que com esse não se confunde.




    O produto do capital ou do trabalho nada mais é do que o resultado positivo da atividade econômica desenvolvida pelo contribuinte em um certo período, conforme designado pelo legislador, o que também é acréscimo patrimonial.




    O artigo, contudo, não descreve explicitamente o que é o produto, capital, renda ou trabalho. Cumpre frisar que, assim como o inciso II, renda também é o resultado de um acréscimo ao patrimônio velho, mas que ao invés daquilo prescrito pelo inciso II, o produto do trabalho e do capital, pressupõe uma fonte capaz de produzir renda, podendo essa fonte ser permanente ou periódica. Tendo em vista que não há na norma tributária referência à qualidade da fonte, apenas que deriva dela o produto renda, a fonte é tudo o que vem do capital e do trabalho, considerado de forma global.




    O acréscimo patrimonial, para o inciso II do art. 43, pode ser entendido como resultado genérico da obtenção de renda do inciso anterior, por isso, renda e proventos de qualquer natureza são todos acréscimos patrimoniais.




    No inciso I, o “produto” é acréscimo patrimonial específico quando da combinação do trabalho ou do capital, enquanto o “acréscimo patrimonial” do inciso II, é todo o restante, que se caracteriza como forma genérica do mesmo fenômeno.




    1.4 Renda é um resultado positivo




    Para a incidência do Imposto de Renda, portanto, o contribuinte, necessariamente, deve ter percebido valores que se somam ao seu patrimônio velho/estável; se os valores percebidos não se somarem ao patrimônio, mas ao invés disso, reduzir o montante total do patrimônio do contribuinte, não há que se falar em Imposto de renda, por ausência de acréscimo patrimonial e disponibilidade, e por conseguinte, da renda.




    O fato gerador do tributo é exprimível quando houver mais diretos do que obrigações. Quando houver menos direitos e mais obrigações o resultado final é prejuízo.




    É correto afirmarmos que o IR só incidirá, neste sentido, sobre as rendas líquidas, isto é, sobre a totalidade das rendas e proventos de qualquer natureza, em determinado período, menos as deduções e abatimentos autorizados pela legislação tributária.




    As deduções e abatimentos autorizados, representam, a priori, as despesas incorridas pelo contribuinte, que dispôs do seu patrimônio, para a obtenção dos acréscimos patrimoniais.




    Assim, estão excluídas, do conceito de acréscimo patrimonial e renda, as meras entradas ou os ingressos, porque não integram o patrimônio, uma vez que são consideradas, inclusive, as perdas e os bens utilizados e consumidos na cadeia do processo produtivo, bem como os ativos que se perderam para integrar patrimônio novo.




    O conceito de renda também não pode ser confundido com rendimento, tendo em vista que rendimento é o produto de qualquer ganho, e renda é o excesso de riqueza adquirido em um período determinado menos os gastos com a própria mantença e as despesas necessárias à manutenção das atividades que produziram as rendas.72




    Nesta instância, inferimos que Rendas é o “produto”, assim entendido o acréscimo patrimonial específico, resultante do trabalho ou capital, bem como da combinação de ambos, inconfundível com o patrimônio velho, advindo de fonte pagadora permanente ou periódica que se renova ou não.




    O imposto, em suma, não deve depreciar a fonte pagadora, mas tão somente, o excedente de riqueza dela oriundo. Nos valemos, novamente, da metáfora da árvore, pois: é pouco inteligente que o agricultor deprecie a árvore que dá frutos (fonte da riqueza). A árvore que dá frutos, portanto, oportuniza uma colheita sustentável no longo prazo. Enquanto isso, o agricultor que subtrai, não o fruto, mas partes vitais da árvore, mais cedo ou mais tarde, acabará matando a fonte que produz os frutos. O mesmo vale para a imposição tributária sobre as rendas, isto porque, é pouco crível pensar que o legislador anuiria com a depreciação das fontes que produzem as rendas.




    Por isso, o “produto” do trabalho ou do capital, somente será expresso em resultados positivos, isto é, sem que o patrimônio velho se desgaste no decorrer da atividade econômica desenvolvida pelo contribuinte.




    Nas palavras de Baleeiro, a renda é o produto, fluxo ou acréscimo patrimonial, não podendo ser confundido com o patrimônio do qual promana, o patrimônio que gerou renda pode ser Capital, trabalho ou a combinação de ambos. 73 74




    Caso a renda tributável não expressa pelo resultado positivo do capital ou do trabalho, também chamada de renda líquida (renda bruta menos deduções com despesas), incorrer-se-ia no risco de tributar diretamente o patrimônio estável e velho do contribuinte. Sobremaneira, o imposto poderia vir a recair sobre o prejuízo ou diretamente sobre as fontes produtivas (a árvore), mitigando, porquanto, sua capacidade à médio-longo prazo de produzir novas rendas. Portanto, para a obtenção da renda, é indispensável que os meios utilizados para tal, sejam mantidos equidistantes da incidência do Imposto.




    Tal cláusula, contudo, tem sido ignorada pela legislação, pois, ao invés de autorizar a dedução de todas as despesas, custos e compensações com os prejuízos incorridos em exercícios anteriores pelo contribuinte, no processo de produção de riqueza nova, apenas algumas são permitidas.




    O caso mais flagrante diz respeito às compensações de prejuízos autorizados para o IRPJ, que é limitado em até 30% do lucro ajustado do período (art. 261, inciso III, RIR/18)75. Sem mencionar que, os prejuízos decorrentes de alienações e direitos do ativo imobilizado, igualmente, só podem ser compensados considerando o limite máximo de trinta por cento e, desde que os valores compensados sejam provenientes de lucros da mesma natureza (art. 580 RIR/18). Para além das compensações de prejuízos, há também flagrante inobservância do conceito de renda como resultado positivo (renda líquida), quanto às despesas incorridas por pessoas físicas para obtenção de renda, tais quais as despesas com transporte até local do trabalho, vestimenta entre outros.




    A renda, pertinente ao estudo do IR, é aquela que se torna um acréscimo patrimonial específico, ou seja, o conceito de renda se aperfeiçoa em relação ao conceito de acréscimo patrimonial genérico, quando é o produto do capital ou trabalho. No caso específico das Pessoas Jurídicas, via de regra, a renda se separa do patrimônio estável, pois o que é produzido pelo patrimônio, não desgasta ou extingue este, é considerado renda.




    1.5 Teorias sobre o conceito de renda e proventos de qualquer natureza 




    Durante a elaboração Código Tributário Nacional, diversas teorias econômicas foram consideradas para conceituar renda, capital e trabalho. Três posicionamentos foram observados pelo legislador complementar para redigir o art. 43, a saber: a) renda-produto ou teoria da Fonte; b) teoria do acréscimo patrimonial ou accretion concept; c) teoria legalista.




    Na teoria da renda-produto ou teoria da fonte (Quellentheorie), defendida pelo economista Fuisting76, renda é o produto do capital, trabalho ou da combinação de ambos, que se renova periodicamente, sem prejuízo da fonte permanente que a mantêm. O conceito de renda abraça, tão somente, àquelas que advém de fontes permanentes e são, porquanto, excluídas do conceito de renda, as rendas periódicas ou ocasionais.77




    Economistas italianos como De Vitti de Marco e Quarta, desenvolveram importantes trabalhos acerca da teoria da fonte ou produto, que vem sendo adotada, em especial, em países de orientação Civil Law. 78




    A teoria da renda-acréscimo ou teoria do acréscimo de patrimônio líquido, entende o conceito de renda a partir da comparação entre dois momentos distintos, quando se tem um intervalo entre eles, verifica-se a situação patrimonial do contribuinte no final e no começo dos intervalos.




    Nos Estados Unidos foi defendida por Robert M. Haig e Henry C. Simons, renda como acréscimo patrimonial ou teoria do incremento de riqueza (accretion concept). Renda é, portanto, todo o ingresso avaliado em moeda corrente, independe de o ingresso ter sido ou não consumido ou reinvestido.




    O conceito original de renda adotados pelos economistas estadunidenses, tem no consumo, por sua vez, a peça central para mapear a renda real do contribuinte. Razão pela qual, a renda para os economistas, é um valor monetário decorrente do aumento líquido do poder de consumo do contribuinte, em um dado período, sendo igual ao montante efetivamente consumido, somado os acréscimos patrimoniais líquidos.79 80




    Musgrave comenta que, a respeito do conceito amplamente aceito pela literatura, renda equivale ao aumento líquido da riqueza, somado ao consumo durante o período em análise. Assim, todo o aumento da riqueza pessoal do indivíduo deve ser incluído na base tributável, independente da natureza do recurso: se regular, flutuante, permanente, esperado ou inesperado, realizado ou não realizado (teoria pura do acréscimo-patrimonial).81




    As rendas de todas as fontes, independentes de quais sejam estas, devem ser tratados uniformemente e combinadas numa medida global, as quais se aplicam as alíquotas do imposto. Nessa proposição, destaca Musgrave, a progressividade das alíquotas não seria capaz de alcançar a capacidade contributiva, pois, levando em conta que renda está vinculado à consumo, este elemento se mostra suficiente para demonstrar a capacidade contributiva, per si.82




    A teoria do Accretion, segundo Avi-Yonah et. al., define renda como os valores percebidos anualmente pelas pessoas físicas, por meio do qual o contribuinte poderia adquirir bens de consumo e ainda assim, manter sua riqueza em crescimento constante. Em síntese, renda corresponde ao consumo atual mais os aumentos da riqueza do indivíduo. A prevalência da teoria do acréscimo patrimonial ou accretion, é notada também pelo professor Avi-Yonhah et. al., que, nominalmente, cita o Brasil como país que aceita a teoria do acréscimo patrimonial. 83




    Para Haig e Simons a renda, enquanto acréscimo patrimonial consumível, envolve conceito mais amplo do que aquele adotado pelo CTN, pois abrange heranças, doações, rendimentos psicológicos e imateriais. Dois elementos limitaram a aplicação do conceito puro de renda como acréscimo patrimonial líquido: primeiro, renda está vinculada à consumo, porque o consumo denota a renda real do contribuinte; segundo, renda abrange elementos imateriais.84




    E, por fim, a Teoria Legalista, introduzida no cenário nacional por Rubens Gomes de Sousa. O autor introduziu as premissas em artigo publicado na Europa por volta da década de 50 e 60 do século passado. O artigo seria republicado no Brasil apenas nos anos 70.




    Nesse trabalho, o professor Rubens Gomes de Sousa atribuía à lei a incumbência de definir e conceituar Renda.85 Rubens Gomes afirma que o Imposto de renda é aquele que incide sobre o que a lei define como tal, o legislador tem plena discricionariedade para definir e conceituar Renda. Todavia, esse não era o posicionamento do professor Rubens Gomes de Souza que, conforme Hugo de Brito,86 à época, o artigo pelo professor fora mal interpretado, por ocasião da frase que afirmava ser do legislador definir o que é renda.




    Uma teoria menos conhecida, diga-se de passagem, defendida por Tipke e Lang na Alemanha, sustentava que as teorias econômicas veiculadas à época eram incompatíveis com os princípios e valores defendidos pelo Direito Tributário e a pelas Constituições Democráticas. Nesta nova abordagem, denominada de Teoria da Renda no mercado, o IR compreendia as entradas obtidas a partir de uma atividade lucrativa em que o agente tivesse a intenção de obter lucro, como a riqueza excedente em relação aos gastos incorridos na atividade desenvolvida. Nota-se, nesse conceito, que é introduzido o elemento subjetivo: intenção.87
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