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Resumo

Este artigo tem por objetivo analisar a validade do art. 23, inciso VI, da
Lei n. 4.506, o qual determina a incidéncia do imposto de renda sobre o
valor locativo do prédio urbano cujo uso seja cedido gratuitamente. O
artigo examina a compatibilidade do referido dispositivo com o principio
da realizagdo da renda. O artigo igualmente examina se o dispositivo
possui natureza de clausula especial antiabuso.

Palavras-chave: cessao gratuita de uso de imével, renda imputada, princi-
pio da realizagao da renda, clausula especial antiabuso.

Abstract

This paper aims to examine de validity of art. 23, sec. VI, of Brazilian Law
4,506, which establishes that income tax is levied on gratuitous assignment
of the right to use real properties. This paper analyses if art. 23, sec. VI,
is in accordance with realization principle. This paper also analyses
whether art. 23, inc. VI, can be considered as a special anti-avoidance
rule, or not.

Keywords: gratuitous assignment of the right to use real properties, impu-
ted income, realization principle, special anti-avoidance rule.

1. Introducao

Ao delimitar a tributagdo da renda das pessoas fisicas, o art. 23, inciso VI, da
Lei n. 4.506, de 30 de novembro de 1964, determinou a incidéncia do imposto de
renda sobre o valor locativo do prédio urbano cujo uso seja cedido gratuitamente.
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O dispositivo legal, como se nota, estabelece que, se o proprietario ceder seu
imével gratuitamente a outrem, nao cobrando aluguéis, ainda assim, submete-se
a tributagao pelo imposto de renda, tal como se houvesse a efetiva percepcao de
rendimentos de aluguel. Autoriza-se a cobranga de imposto de renda sobre um
ganho presumido, ou melhor, o art. 23, inciso VI, permite que o imposto recaia
sobre renda imputada ao contribuinte que cede, gratuitamente, imével de sua
propriedade a terceiro.

Assim, mesmo nas cessdes nao onerosas, é dizer, mesmo sem a percepgao de
aluguel, admite-se a incidéncia do imposto, o qual deve ser apurado, na declara-
¢ao de rendimentos, pelo equivalente a dez por cento do valor venal de imével
cedido gratuitamente, ou do valor constante da guia do Imposto Predial e Terri-
torial Urbano — IPTU correspondente ao ano-calendério da declaragao (art. 49,
§ 1°, do Decreto n. 3.000, de 26 de marco de 1999, que instituiu o Regulamento
do Imposto de Renda — RIR/1999).

Com a edicdo da Lei n. 7.713, de 22 de dezembro de 1988, o alcance do art.
23, inciso VI, da Lei n. 4.506 foi reduzido. Isto porque o art. 6°, inciso I1I, da Lei
n. 7.713 declarou ser isento do imposto de renda o rendimento percebido por
pessoas fisicas em relacio ao valor locativo do prédio construido, quando ocupa-
do por seu proprietirio ou cedido gratuitamente para uso do cdnjuge ou de pa-
rentes de primeiro grau.

Apesar da limitacao introduzida pelo art. 6°, inciso III, da Lei n. 7.713, a
norma do art. 23, inciso VI, da Lei n. 4.506 continua a ser dotada de um espectro
muito amplo de aplicagio, abrangendo multiplas situacoes, algumas delas revela-
doras de aparente abuso ou favorecimento — como na hipétese de imével cedido
a pessoa juridica da qual o proprietario € sécio —, enquanto diversas outras, nao
— como na hipétese de imovel cedido a parente de segundo grau sem recursos
financeiros para prover seu sustento.

O propésito do presente estudo é examinar se o art. 23, inciso VI, da Lei n.
4.506 é compativel com as normas que disciplinam o imposto de renda no Brasil.
Para isto, investigaremos o conceito de renda, partindo de uma de uma de suas
acepgbes econdmicas e analisando, em seguida, a delimitacao que ele ganhou no
ordenamento juridico brasileiro. Firmadas essas premissas, serd possivel detectar
a compatibilidade do referido dispositivo com as normas que delimitam a tributa-
¢ao sobre a renda. Ainda, como aquele dispositivo legal alcanga situagdes de abu-
so ou favorecimento, verificaremos, também, se ele foi concebido como uma clau-
sula especial antiabuso e, em caso positivo, se atendeu as balizas necessarias para
uma norma desta natureza.

Iniciemos nosso estudo pela analise do conceito econémico de renda, forne-
cido por uma das multiplas teorias que buscaram defini-lo.

2. O conceito econémico de renda: a teoria SHS

Economistas, juristas, contabilistas e financistas estudam ha décadas o con-
ceito de renda. Nao hd consenso sobre o tema. Em que pese a falta de uniformi-
dade, trés estudiosos apresentaram importantes contribui¢bes sobre a matéria,
datadas de séculos anteriores, que sao utilizadas até os dias atuais na identifica-
¢ao, formulagao ou delimitacdo do conceito de renda. Realmente, George von
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Schanz, Robert Haig e Henry Simons, entre 1890 e 1950, apresentaram, cada
um, suas propostas sobre a matéria, o que resultou no chamado conceito “SHS”
de renda, o qual, em linhas gerais, traduz a ideia de renda como acréscimo de
valor ou de poder econémico em determinado periodo. Esta ideia foi primeira-
mente defendida por Schanz, na Alemanha, desde 1896, sendo introduzida no
sistema norte-americano na Lei do Imposto de Renda Federal por Haig em 1921
e, depois, foi sistematicamente desenvolvida por Simons, também nos Estados
Unidos da América, entre 1938 e 1950

O conceito SHS considera a renda como algo indissociavel do bem-estar do
individuo. A nog¢ao de bem-estar ¢é subjetiva, abstrata e complexa, na medida em
que as percepg¢oes sobre ele podem variar de individuo para individuo a luz do
que cada um qualifica como consumo necessario para manutencio de padroes de
qualidade de vida®. Na tentativa de expurgar o subjetivismo, a abstra¢do e a com-
plexidade inerentes a nog¢ao de bem-estar, a teoria SHS buscou estabelecer um
conceito de renda passivel de mensuragio, eliminando, assim, as dificuldades
decorrentes das teorias que tentavam definir renda de acordo com a satisfacdo de
cada individuo ou a utilidade a ele gerada no consumo de bens e servicos, teorias
essas que se valiam de uma perspectiva psiquica da renda (“psychic income”)’.

A teoria SHS, distanciando-se dos ideais meramente psiquicos de renda,
qualificou-a como o resultado liquido do aumento patrimonial do individuo, so-
mado ao valor correspondente ao consumo de bens e servigos em determinado
periodo*. Incluem-se neste conceito as valorizagdes e desvalorizacoes de bens de
direitos, mesmo que nao realizadas, assim como a renda imputada. Explica-se.

Como alguns bens detidos pelo individuo podem, ao longo do tempo, sofrer
oscilagbes em seu valor econémico, positivas ou negativas, refletidas no mercado,
o que ocorre, por exemplo, com iméveis, bens duraveis e intangiveis, a respectiva
avaliagao deve ser considerada, na perspectiva SHS, para efeito da delimitacdo da
renda auferida pelo individuo, apurando-se renda mesmo antes de sua efetiva
realizagao, é dizer, antes de sua alienagio em uma transacio de mercado®.

DERZI, Misabel Abreu Machado. Principio de cautela ou ndo paridade de tratamento entre lucro
e o prejuizo. In: CARVALHO, Maria A. M. (coord.). Estudos de direito tributdrio em homenagem a
memdria de Gilberto de Ulhda Canto. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 257.
2 HOLMES, Kevin. The concept of income. A multi-disciplinary analysis. The Netherlands: IBFD, 2000,
p- 6.
*  Idem, p. 35-36.
* ROXAN, Ian. Imputed income (including deductible costs). In: ESSERS, Peter; e RIJKERS, Arie
(org.). The notion of income from capital. Amsterdam: IBFD, 2005, p. 249.
> Henry Simons afirmou que, na defini¢io de renda, considera-se tanto o consumo, como o acimu-
lo. Assim, renda € o resultado da soma (i) do valor de mercado dos direitos consumidos em deter-
minado periodo; e (ii) da alteragao no valor dos direitos detidos pelo individuo, ocorrida entre o
inicio e o fim do periodo (SIMONS, Henry C. Personal income taxation: the definition of income
as a problem of fiscal policy. Chicago: The University of Chicago Press, 1955, p. 49-50). A renda,
quando associada ao acimulo de riqueza em determinado periodo, na defini¢ao proposta por
Simons, inclui os ganhos nao realizados em transag¢oes de mercado (ANDREWS, William D. The
Achilles” heel of the comprehensive income tax. New directions in federal tax policy for the 1980s 278
(Charles E. Walker & Mark A. Bloomfield eds., 1983. Reproduzido em: CARON, Paul L.; BUR-
KE, Karen C.; e McCOUCH, Grayson M. P. Federal income tax anthology. Cincinnati, Ohio: Ander-
son, 1997. 22 tiragem, 2003, p. 206).
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Além disso, como alguns bens podem prover ao seu titular determinadas
utilidades, ou facilidades, o valor correspondente a elas também deve compor a
renda, de acordo com o conceito SHS. Assim, enquanto o titular de uma maquina
de lavar-roupa ndo necessita, como regra, de servigos de lavanderia, aqueles que
nao possuem bens daquela natureza contratam os referidos servigos, apurando,
como decorréncia, um acréscimo liquido de riqueza inferior aquele que detém o
bem, tendo em vista serem mais elevados seus gastos relacionados ao consumo de
servigos. Para assegurar que a renda de ambos os individuos seja medida da mes-
ma maneira e, dessa forma, para promover a equidade, a teoria SHS propoe a
imputagio de renda® conforme as utilidades que os bens tém o potencial de gerar
ao seu titular’. A renda imputada é compativel com o modelo SHS, ndo apenas
por sua vinculagao as sensagdes ou utilidades do individuo, mas principalmente
por ser suscetivel de avaliagao®.

Nos regimes fiscais que admitem incidéncia tributaria sobre a renda impu-
tada, a imputacao geralmente alcanga apenas as propriedades imobilidrias. Nes-
tas situagdes, o bem-estar do individuo é aferido a partir da identificagiao do valor
do aluguel que ele pagaria, caso optasse pela locagao, e nio pela aquisigdo do
imével’. Em 2005, Ian Roxan afirmou que paises como Noruega, Luxemburgo,
Italia, Bélgica e Espanha admitiam tal tributagdo. Mas, como destacou o autor, a
arrecadagao tributaria atrelada a renda imputada passou a ser inexpressiva em
alguns destes paises, a demonstrar sua gradual aboli¢ao, em decorréncia das di-
ficuldades vinculadas a avaliacio do imével e, de conseguinte, do aluguel ficto'.

Nao obstante o principal fundamento da teoria SHS para justificar a tribu-
tagao da renda imputada seja a equidade, o fato é que sua mensuragao bem como
a identificacdo dos beneficios econémicos derivados de propriedade prépria ou
de servigos préprios sdo muito dificeis, o que poe em xeque o alcance da equida-
de. Dai que, como apontado por Joachim Lang, a prépria equidade recomenda a
abolicdo dessa forma de tributagao!.

Como se nota, a teoria SHS teve a preocupagio — e a virtude — de buscar
afastar as abstragoes e os subjetivismos de teorias que lhe antecederam, relaciona-
das, por exemplo, a identificagdo do bem-estar e da satisfagdo de cada individuo
no consumo. A renda, assim, passou a ser analisada por um viés objetivo, consis-
tindo em uma expressao monetaria — passivel, ao menos em tese, de mensuragao.

Contudo, ao menos duas questdoes propostas pela referida teoria restaram
total ou parcialmente abandonadas na evolugdo do estudo da tributacdo da ren-

Para outras consideragdes sobre a renda imputada, vide: GUTIERREZ, Miguel Delgado. Da ren-

da imputada. Revista Direito Tributdrio Atual v. 23. Sao Paulo: Dialética e IBDT, 2009, p. 356-365.

7 ROXAN, Ian. Imputed income (including deductible costs). In: ESSERS, Peter; e RIJKERS, Arie
(org.). The notion of income from capital. Amsterdam: IBFD, 2005, p. 249.

8 HOLMES, Kevin. The concept of income. A multi-disciplinary analysis. The Netherlands: IBFD, 2000,
p- 8L

¢ ROXAN, Ian. Imputed income (including deductible costs). In: ESSERS, Peter; e RIJKERS, Arie
(org.). The notion of income from capital. Amsterdam: IBFD, 2005, p. 250.

1 Idem, p. 253-254.

LANG, Joachim. The influence of tax principles on the taxation of income from capital. In: ES-

SERS, Peter; e RIJKERS, Arie (org.). The notion of income from capital. Amsterdam: IBFD, 2005, p.

20.
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da, quais sejam: a tributacdo da renda imputada e da renda nao realizada. De um
modo geral, os principais inconvenientes da tributagdo da renda imputada e da
renda nio realizada sdo: (i) a mensuragao periédica dos ativos, além de custosa,
pode gerar controvérsias, ja que, em determinadas situagoes, sio multiplos os fa-
tores ou as métricas de avaliagdo; (ii) problemas de liquidez, que podem obrigar
o contribuinte a liquidar ativos com o tnico fim de pagar o tributo; (iii) problemas
atrelados a flutuagdes no valor de ativos, as quais podem gerar inconvenientes
para o contribuinte — quem teria que pleitear ao Fisco a devolucdo de eventuais
valores pagos a maior, ou acumular perdas passiveis de compensagao futura — e
para o Fisco — que precisaria controlar ditas oscilagdes, acatando a dedugio pe-
riddica de perdas, que lhe poderia ser danosa, em termos de arrecadacao tribu-
taria'?,

Vejamos como essas questdes foram tratadas no Brasil pela legislagao tribu-
taria.

3. O conceito de renda no Brasil para fins de tributacao

A primeira Constituigao que tratou do imposto de renda foi a de 1934. Todas
as Constitui¢cdes que lhe sucederam também autorizaram a institui¢do do impos-
to, adotando, todas elas, inclusive a de 1988 (art. 153, inciso I1I), a mesma férmu-
la, ou seja, outorgando competéncia a Unido para instituir imposto sobre: “renda
e proventos de qualquer natureza™.

Essa formula foi delineada, em 25 de outubro de 1966, pela Lei n. 5.172, isto
é, pelo Cédigo Tributario Nacional (CTN), de modo a mitigar a fluidez inerente
ao conceito de renda. O CTN acabou recepcionado pela Constitui¢ao de 1988, e
também pela que lhe antecedeu, com status de lei complementar, responsavel por
estabelecer normas gerais em matéria de legislagio tributaria (art. 19, § 1°, da
Constituiciao de 1967; art. 146, inciso I11, “a”, da Constituicio de 1988), é dizer,
responsavel por estabelecer o fato gerador, a base de célculo e o contribuinte do
imposto de renda.

O art. 43 do CTN, cumprindo esse mister, dispos que o fato gerador do im-
posto de renda é a aquisi¢ao da disponibilidade juridica ou econémica da renda,
assim entendida como o produto do trabalho, do capital ou da combinacgio de
ambos; ou dos proventos de qualquer natureza, isto €, os acréscimos patrimoniais
nao compreendidos no conceito de renda (art. 43, caput e incisos I e II). Contri-
buinte do imposto € o titular da referida disponibilidade, podendo a lei atribuir
essa condigao, inclusive, ao possuidor, a qualquer titulo, dos bens produtores de
renda ou dos proventos tributaveis (art. 45, caput, do CTN).

Sobre as dificuldades da tributa¢do da renda imputada e da renda nao realizada, sao valiosas as
consideracoes encontradas em: HOLMES, Kevin. The concept of income. A multi-disciplinary analysis.
The Netherlands: IBFD, 2000, p. 381; ROXAN, Ian. Imputed income (including deductible costs).
In: ESSERS, Peter; e RIJKERS, Arie (org.). The notion of income from capital. Amsterdam: IBFD,
2005, p. 249-261; FREEDMAN, Judith. Treatment of capital gains and losses. In: ESSERS, Peter;
e RIJKERS, Arie (org.). The notion of income from capital. Amsterdam: IBFD, 2005, p. 191-215.

13 COSTA, Alcides Jorge. Conceito de renda tributavel. In: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de; e COS-
TA, Sérgio de Freitas (coord.). Didlogos pdstumos com Alcides Jorge Costa. Sao Paulo: IBDT, 2017,
p- 54.
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Em que pese o art. 43 tenha estabelecido importantes diretrizes sobre a in-
cidéncia do imposto, ainda assim, a delimitagdo do conceito de renda suscita du-
vidas. Prova disto ¢é a existéncia de diferentes teorias sobre o campo de incidéncia
do imposto de renda. As trés principais teorias sdo: (a) teoria da renda-produto,
de viés econémico, segundo a qual a renda consiste no produto ou resultado de
uma fonte econdmica permanente, desde que oriundo do patriménio ou de seu
titular'; (b) teoria da renda-acréscimo, igualmente de viés econdmico, mas pela
qual a renda ¢ aferida por meio da comparacgio da situagao patrimonial do con-
tribuinte em dois momentos distintos'®, originando-se de qualquer fonte, seja in-
terna ou externa ao patriménio do contribuinte, englobando, assim, as meras
transferéncias patrimoniais, como as doagdes'®; e (c) teoria legalista, consoante a
qual renda € aquilo que a lei declarar como tal.

A despeito das divergéncias em torno da delimitacido do fato gerador do
imposto de renda, trazida pelo CTN, o art. 43 contém vestigios da teoria renda
-produto (inciso I) e da renda-acréscimo'® (inciso II, o qual admite a tributacio,
por exemplo, de ganhos de capital oriundos de fontes nao permanentes).

Por outro lado, e em que pese a divergéncia sobre o tema, para nés, a teoria
legalista de renda nio tem espago em nosso ordenamento. E que o texto constitu-
cional, ao tratar da competéncia da Unido para instituir imposto sobre renda e
proventos de qualquer natureza, contém o que Ricardo Mariz de Oliveira chamou
de “limites semanticos minimos” sobre o que seja renda, os quais sao intranspo-
niveis, significando dizer, assim, no feliz exemplo do autor, que “a lei ndo pode
determinar que o fato de alguém andar a pé na Rua Direita seja considerado
como renda para efeito da incidéncia do imposto de renda”*#’.

Também acenando para a existéncia de um “nicleo semantico minimo” na
Constitui¢ao Federal acerca do conceito de renda, que somente permite a tribu-
tacdo de ganhos ou acréscimos, assim se manifestou o Ministro Cezar Peluso,
em voto proferido no Recurso Extraordinario n. 256.304/RS, de 20 de novem-
bro de 2013:

¥ OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p.

176.

SCHOUERI, Luis Eduardo. O mito do lucro real na passagem da disponibilidade juridica para a

disponibilidade econémica. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga; e LOPES, Alexsandro Broedel

(coord.). Controvérsias juridico-contdbeis (aproximagoes e distanciamentos). Sio Paulo: Dialética,

2010, p. 243.

6 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008,
p. 176.

7 No Recurso Extraordinirio n. 201.465-6/MG, de 2 de maio de 2002, julgado pelo Plenirio do
Supremo Tribunal Federal (STF), o Ministro Nelson Jobim, encampando a teoria legalista, afir-
mou que o conceito de lucro real tributavel “é puramente legal e decorrente exclusivamente da
lei, que adota a técnica de enumeragao taxativa”, nao existindo, segundo o Ministro, “um concei-
to ontolégico, como se existisse, nos fatos, uma entidade concreta denominada de ‘LUCRO
REAL”.

8 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008,
p. 200.

9 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008,

p. 177.

No mesmo sentido, vide: MOSQUERA, Roberto Quiroga. Renda e proventos de qualquer natureza:

o imposto e o conceito constitucional. Sao Paulo: Dialética, 1996.
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“4. Embora a existéncia de um ‘conceito constitucional de renda’ seja de-
veras controversa, divergindo, a respeito das notas que o caracterizariam,
teorias de renda-produto, de renda-acréscimo e concepgoes legalistas de
renda, estou em que nenhuma delas merecera crédito, se nao reverenciar
ideia de que ‘as palavras sao utilizadas na Constitui¢io com o fim de
transmitir uma mensagem com sentido, com o propésito de designar algum
conceito, mesmo sendo um conceito do tipo indeterminado [...]. Contudo,
se existe um conceito, ha caracteristicas definitérias que informam seus limi-
tes, que permite identifici-lo e diferenca-lo de outros conceitos”.
Parece-me indiscutivel, portanto, que os sentidos licitamente atribuiveis a
expressao renda’ sao limitados, nao podendo transpor aquilo que se de-
nomina o ‘contetido semantico minimo’, cuja ideia norteou, alids, o julga-
mento do RE 346.084-PR, a respeito da ampliacdo da base de cédlculo da
COFINS mediante manipulagao do conceito de faturamento.

[...] Ora, esse conceito geral corresponde, precisamente, ao cerne concei-
tual de renda que se deve resguardar. Segue-se dai que o conceito de
renda tem, como todas as expressoes categorematicas, um nicleo seman-
tico minimo, empregado pela Constitui¢ao Federal, para, a um s6 tempo,
tragar o ambito de incidéncia possivel do tributo e delimitar (no sentido
de lhe definir os contornos) a competéncia do ente tributante. Ao assim
dispor, a Carta Constitucional exclui da possibilidade de tributagio tudo
aquilo que nao esteja no campo semantico por ela demarcado.

[...] O campo seméantico da palavra, demarcado também a luz do que as-
sentou a jurisprudéncia do Tribunal, envolve as notas de ganho e de acrés-
cimo” (destaques do original).

Note-se que o Ministro Cezar Peluso, valendo-se da jurisprudéncia do STF,
afirmou que renda envolve as notas de ganho e de acréscimo. Essa constatagao,
que nos parece haurivel do CTN, denota que o referido c6digo adotou, em parte,
o conceito SHS de renda?, analisado no tépico anterior. E que o imposto incide,
de acordo com o art. 43 do CTN, sobre o incremento patrimonial liquido, verifi-
cado pelo contribuinte em determinado periodo. O imposto, nestas condigbes,
incide sobre o acréscimo patrimonial??. Esta conclusdo pode ser tirada do inciso
II do art. 43, o qual define “proventos de qualquer natureza” como os acréscimos
patrimoniais nao compreendidos no inciso I, isto é, ndo compreendidos no concei-
to de renda, a revelar que as nogoes de renda (inciso I) e de proventos (inciso II)

2 Nesse sentido: DERZI, Misabel Abreu Machado. Principio de cautela ou ndo paridade de trata-
mento entre lucro e o prejuizo. In: CARVALHO, Maria A. M. (coord.). Estudos de direito tributdrio
em homenagem a meméria de Gilberto de Ulhéa Canto. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 257.

22 Ha diversos julgados do STF definindo a materialidade do imposto de renda como o acréscimo
patrimonial. Além do ji citado Recurso Extraordinario n. 256.304/RS, cabe mencionar, a titulo
ilustrativo, o Recurso Extraordindrio n. 117.887-6/SP, de 11 de fevereiro de 1993, no qual o Mi-
nistro Carlos Velloso, em sessdo plendria, afirmou que, mesmo antes do CTN, “ndo me parece
possivel a afirmativa no sentido de que possa existir renda ou provento sem que haja acréscimo
patrimonial, acréscimo patrimonial que ocorre mediante o ingresso ou o auferimento de algo, a
titulo oneroso”.
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estdo associadas a ideia de acréscimo patrimonial aferivel de determinado inter-
regno®2,

A afirmagao de que o CTN encampou apenas parcialmente a teoria SHS é
fundamental para o desenvolvimento do tema proposto neste estudo. Para enten-
der o porqué desta afirmacao, é necessario investigar o que o CTN entende por
“aquisi¢ao da disponibilidade econémica ou juridica” da renda ou dos proventos.
Eis o que faremos no préximo tépico, bastando, por ora, consignar que o fato
gerador do imposto de renda ¢é a aquisi¢io da disponibilidade — juridica ou eco-
noémica — do acréscimo patrimonial.

4. A aquisicao da disponibilidade econémica ou juridica da renda
4.a. A disponibilidade economica ou juridica

Aideia de disponibilidade da renda, enquanto elemento temporal do impos-
to de renda, nao nasceu com o CTN. Bulhoes Pedreira explicou que a expressao
“disponibilidade juridica” surgiu na legislacdo do imposto de renda com a edigao
do Decreto-lei n. 4.178, de 1942, cujo art. 23, pardgrafo Gnico, determinou que
todos os rendimentos que estivessem “juridicamente a disposi¢ao do beneficia-
rio” deveriam compor a base de calculo do imposto. Este dispositivo, segundo o
autor, consolidou a jurisprudéncia firmada em meados da década de 1930, a qual
considerava como percebidos os rendimentos creditados por pessoa juridica em
favor do beneficiario no momento do crédito, mesmo que ainda nio pagos em
moeda, mas desde que se encontrassem a disposi¢do do beneficiario, em condi-
¢oes de serem recebidos®.

O CTN, além de repetir a norma do art. 23, paragrafo tinico, do Decreto-lei
n. 4.178, acrescentou que o imposto de renda é devido somente no momento da
aquisigao da disponibilidade econdmica ou juridica. Vejamos o significado dessas
palavras e expressoes.

Os trabalhos que resultaram na edi¢do do CTN foram influenciados pela
legislagao alema, que admitia o emprego da interpretacido econdémica (ou consi-
derag¢do econdmica dos fatos) no Direito Tributario. Dai que, como advertiu Bran-

% Nesse sentido: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo: Quar-
tier Latin, 2008, p. 41; MACHADO, Brandao. Breve exame critico do art. 43 do CTN. In: MAR-
TINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Estudos sobre o Imposto de Renda (em memoria de Henry Til-
bery). Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1994, p. 113; CANTO, Gilberto de Ulhéa. A aquisi¢ao de
disponibilidade e o acréscimo patrimonial no imposto sobre a renda. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva (coord.). Estudos sobre o Imposto de Renda (em memoria de Henry Tilbery). Sao Paulo:
Resenha Tributaria, 1994, p. 35-36.

Luis Eduardo Schoueri entende que a renda tributavel pode, a critério do legislador, nao ser
aferida em um periodo de tempo. Segundo o autor, se o legislador ordinario basear-se somente
na ideia de renda-produto, logo, pouco importara a questao temporal (o que se da, por exemplo,
na hipétese de tributagiao exclusiva na fonte). Ja se o legislador optar por medir o acréscimo pa-
trimonial, entdo, para o autor, terd lugar a defini¢ao do intervalo temporal em que o acréscimo
devera ser medido (SCHOUERI, Luis Eduardo. Comentérios ao artigo de COSTA, Alcides Jorge.
Imposto sobre a renda: a aquisi¢ao da disponibilidade juridica ou econémica como seu fato gera-
dor. Limite de sua incidéncia. In: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de; e COSTA, Sérgio de Freitas
(coord.). Didlogos pdostumos com Alcides Jorge Costa. Sao Paulo: IBDT, 2017, p. 237).

% PEDREIRA, José Luiz Bulhoes. Imposto sobre a renda — pessoas juridicas. Rio de Janeiro: Justec,

1979. v. 1, p. 197-198.
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dao Machado, em sua concepgao, a expressdo “disponibilidade econdmica” estava
vinculada a ideia de “propriedade econdémica”. Contudo, como anotado pelo ju-
rista, o CTN, uma vez aprovado, nao admitiu o uso da interpretagao econémica®.
O fato é que, tendo a expressdao ‘disponibilidade econémica’ permanecido no
texto legal aprovado, sua compreensao passou a gerar duvidas, diga-se, nao solu-
cionadas até os dias atuais.

Para Branddo Machado, bastaria o CTN ter aludido a disponibilidade juri-
dica, tendo em vista que o Direito Tributario acolhe a nogao de patriménio do
Direito Privado, a qual é utilizada como referencial para identificacao dos acrés-
cimos suscetiveis de tributacio.

Luis Eduardo Schoueri, por outro lado, entende que a lei tributdria ndo esta
adstrita ao conceito de patrimoénio do Direito Civil. Para o jurista, a prova disto
esta no caput do art. 43 do CTN, o qual alude nao somente a disponibilidade ju-
ridica da renda, mas também a econdmica, a demonstrar que, se do ponto de
vista econdmico houver acréscimo de disponibilidade, esta “disponibilidade eco-
némica” podera ser alvo de tributagdo®. Outra prova disto, segundo Schoueri, é
o art. 116 do CTN, o qual permite que situacdes de fato e situagdes de direito se-
jam tributadas, enquadrando-se a disponibilidade econémica na primeira catego-
ria e a juridica, na segunda?.

Mas ha outras interpretacdes oriundas do que seja disponibilidade economi-
ca ou juridica da renda. Gilberto de Ulh6a Canto, por exemplo, manifestou-se no
sentido de que a disponibilidade econdémica representa a renda recebida em di-
nheiro ou em bem suscetivel de avaliacao econdmica, o que permite ao seu titular
tomar, usar ou alienar o bem ou direito, enquanto a disponibilidade juridica é a
capacidade legal de dar destino a renda, sem sua efetiva detencio®. De forma
semelhante, Victor Polizelli afirma que disponibilidade econémica diz respeito ao
chamado “regime de caixa” (renda recebida ou colocada a disposi¢do, em condi-
¢ao de ser recebida pelo titular, a sua vontade), enquanto a juridica esta atrelada
ao “regime de competéncia” (renda cujo direito nasce em carater incondicional
ao seu titular)®,

26 MACHADO, Brandao. Breve exame critico do art. 43 do CTN. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (coord.). Estudos sobre o Imposto de Renda (em memoria de Henry Tilbery). Sao Paulo: Rese-
nha Tributdria, 1994, p. 120-121.

SCHOUERLI, Luis Eduardo. O mito do lucro real na passagem da disponibilidade juridica para a
disponibilidade econémica. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga; e LOPES, Alexsandro Broedel
(coord.). Controvérsias juridico-contdbeis (aproximacoes e distanciamentos). Sao Paulo: Dialética,
2010, p. 261.

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Comentarios ao artigo de COSTA, Alcides Jorge. Imposto sobre a
renda: a aquisi¢ao da disponibilidade juridica ou econémica como seu fato gerador. Limite de sua
incidéncia. In: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de; e COSTA, Sérgio de Freitas (coord.). Didlogos pis-
tumos com Alcides Jorge Costa. Sao Paulo: IBDT, 2017, p. 239.

CANTO, Gilberto de Ulhoa et al. Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). O fato gerador do Imposto sobre a Renda e Proventos de
Qualquer Natureza. Sao Paulo: Resenha Tributdria e CEEU, 1986, p. 5.

POLIZELLI, Victor Borges. O principio da realiza¢do da renda — reconhecimento de receitas e
despesas para fins do IRP]. Série Doutrina Tributdria v. VIL. Sao Paulo: IBDT/Quartier Latin,
2012, p. 177.
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Ja Ricardo Mariz de Oliveira entende que a no¢io de disponibilidade econd-
mica, quando atrelada, apenas, ao critério de efetiva percep¢ao da renda, pode
conduzir a confusao deste conceito com o de disponibilidade financeira. Além
disto, segundo o autor, esta mesma no¢do acabaria impedindo a tributagio de
fatos econémicos nio protegidos pelo Direito. Assim, para Mariz, a disponibilida-
de econdmica constitui renda recebida, advinda de um fato nao regido pelo direi-
to ou contririo ao direito (a exemplo das dividas de jogo, contrabando etc.), en-
quanto a disponibilidade juridica representa a aquisi¢ao de um direito novo, que
se incorpora ao patrimonio juridico do contribuinte®. O autor arremata dizendo
que a disponibilidade financeira pode ser acrescentada pela lei ordinaria a defi-
ni¢ao do aspecto temporal do fato gerador, desde que para postergar sua ocor-
réncia, “e nunca para antecipa-la em relagio ao momento de aquisi¢io da dispo-
nibilidade econémica ou juridica de renda ou provento”*?.

Em que pese a controvérsia em torno do que seja disponibilidade econdmica
ou juridica da renda, para nés, tinha razao Alcides Jorge Costa quando dizia que
a incessante busca pelo que seja “econdmica” ou “juridica” ndo é de todo relevan-
te, pois o que importa, para efeito de tributagao, € identificar se existe disponibi-
lidade™.

Foi como também se posicionou Joao Francisco Bianco, quem, com apoio
em Luciano Amaro, afirmou que a discussao acerca da disponibilidade econémi-
ca ou juridica é terminolégica, e ndo conceitual®*. Segundo Bianco, o caput do art.
43 do CTN concede uma autorizagao ao legislador ordinario para definir o mo-
mento da ocorréncia do fato gerador do imposto, sendo fundamental, em qual-
quer caso, que o direito ao recebimento da renda esteja adquirido, acrescido ou
incorporado ao patrimonio do contribuinte®. Ou seja, é necessario identificar se
a renda estad disponivel ao seu titular, se esta integrada a seu patrimonio, e nada
mais. Pouco importa se a renda é oriunda de atos licitos ou nao, porque o fato
gerador ocorre independentemente da validade juridica dos atos praticados (art.
118, inciso I, do CTN). Esta é a disponibilidade requerida pelo art. 43 do CTN.

A despeito da divergéncia acima apontada, uma coisa é certa sobre o art. 43
do CTN: ao requerer que a disponibilidade da renda, seja ela econdémica ou juri-
dica, esteja adquirida pelo contribuinte, o dispositivo ndo admite a tributagio de
acréscimos potenciais, é dizer, de acréscimos nao realizados*. Com efeito, a ex-

3 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008,
p- 289-320.

2 Idem, p. 319.

COSTA, Alcides Jorge. Imposto sobre a renda: a aquisi¢ao da disponibilidade juridica ou econo-

mica como seu fato gerador. Limite de sua incidéncia. In: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de; e COS-

TA, Sérgio de Freitas (coord.). Didlogos pdstumos com Alcides Jorge Costa. Sao Paulo: IBDT, 2017, p.

235.

** AMARO, Luciano. Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva (coord.). O fato gerador do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natu-
reza. Sdo Paulo: Resenha Tributdria e CEEU, 1986, p. 392.

* BIANCO, Joao Francisco. Transparéncia fiscal internacional. Sao Paulo: Dialética, 2007, p. 49.

Em que pese existir certo consenso quanto ao art. 43 do CTN prescrever o principio da realizagao

da renda, Brandao Machado, em dura critica ao dispositivo, afirmou que: “ja se fala hoje, corren-

temente, em principio da realizacdo, assim como de outros dois, o principio da renda liquida e o

da capacidade contributiva, como principios fundamentais na tributa¢io da renda. O texto do
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pressdo “aquisi¢io da disponibilidade econémica ou juridica”, empregada pelo
caput do art. 43, traduz a ideia de que a renda nio efetiva, virtual, nao pode ser
tributada, exigindo-se sua realizagdo para que possa haver tributagio. Vejamos o
que isto significa.

4.b. O principio da realizagao da renda

A renda realizada é a renda certa, efetiva, concreta e separada. Edwin R.
Seligman explicou, em exemplo didatico sobre o significado de renda realizada,
que, em uma fazenda, os bezerros nascidos constituem renda, ja que estdo reali-
zados e separados. Por outro lado, se na mesma fazenda houver arvores nao cor-
tadas, o bosque terd incremento de valor, mas nao havera renda realizada, pois,
para tanto, faz-se necessario o corte da arvore, é dizer, a separagao ou a realizacao
do ganho®".

Para estar realizada, a renda nao precisa ser recebida em moeda ou outro
meio de pagamento. A renda realizada corresponde, nas palavras de Ricardo
Mariz de Oliveira, “a novo direito definitivamente adquirido, ainda que a termo,
portanto, ainda que nio traduzido em moeda recebida, mas que ja esteja dispo-
nivel para uso, gozo e disposi¢ao”.

Estar disponivel para uso, gozo e disposi¢do ¢ estar separado, ou concretiza-
do*. Assim, meros incrementos de valor ndo sao renda realizada, mas sim aptidao
para adquirir renda ou, como advertiram Geraldo Ataliba e Cleber Giardino,
aparéncia de riqueza, a qual é meramente potencial, nominal e escritural, ndo
efetiva®.

Bulhoes Pedreira afirmou que o lucro potencial, verificado quando o valor
do ativo no mercado excede o seu custo historico, antes de uma troca no mercado,
nao é um lucro efetivo e, portanto, nao acresce ao patriménio do titular do ativo.
Para ser efetivo, o lucro deve ser realizado. O autor esclareceu que, a despeito das
divergéncias, a opinido predominante sobre a realizagao é no sentido de que ela
requer: (i) que o lucro potencial se converta em direito que acresga ao patrimonio;
(i) que essa conversdo ocorra mediante troca de mercado; (iii) que o titular do

artigo 43 do Cédigo desconhece tais principios” (MACHADO, Brandio. Breve exame critico do
art. 43 do CTN. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Estudos sobre o Imposto de Renda (em
memoria de Henry Tilbery). Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1994, p. 123-124). Ricardo Maitto da
Silveira também afirmou que o art. 43 do CTN nao concebeu o principio da realizagdo da renda,
cabendo sua adogao, se for o caso, pela legislagdo ordinaria (SILVEIRA, Ricardo Maitto da. O
principio da realizagido da renda no direito tributario brasileiro. Revista Direito Tributdrio Atual v.
21. Sao Paulo: Dialética e IBDT, 2007, p. 317-344).
¥ SELIGMAN, Edwin R. apud ZILVET]I, Fernando Aurelio. O principio da realiza¢io da renda. In:
SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.). Direito tributdrio. Homenagem a Alcides Jorge Costa. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2003. v. I, p. 315.
OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Incorporagao de agoes no direito tributdrio: conferéncia de bens, per-
muta, dagdo em pagamento e outros negécios juridicos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 98.
Nas palavras de Fernando Aurelio Zilveti, a realizagao corresponde a concretizagiao (ZILVETT,
Fernando Aurelio. O principio da realizagdo da renda. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.).
Direito tributdrio. Homenagem a Alcides Jorge Costa. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003. v. I, p. 327).
10 ATALIBA, Geraldo; e GIARDINO, Cleber. Imposto de Renda — capacidade contributiva — apa-
réncia de riqueza — riqueza ficticia — ‘renda’ escritural — intributabilidade de correcdes moneta-
rias. Revista de Direito Tributdrio n. 38. Sao Paulo: RT, 1986, p. 140-163.
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lucro tenha cumprido as obrigacées ou prestagdes que para ele nascem da referi-
da troca; e (iv) que os direitos recebidos na troca sejam mensuraveis e liquidos,
nao bastando, por exemplo, a permuta de ativos, pois sua realizacio em dinheiro,
ou em outros direitos liquidos, requer nova troca no mercado*..

Em estudo aprofundado sobre o principio da realizagdo da renda, Victor
Polizelli defendeu a existéncia de quatro elementos fundamentais do referido
principio, comumente apresentados pelas doutrinas contabil e tributaria, a saber:
nas relagdes juridicas sinalagmaticas, “o cumprimento da obrigagao (1° elemento)
gera direitos que acrescem ao patrimdnio (2° elemento), desde que sua troca no
mercado seja certa (3° elemento) e que tais direitos sejam mensuraveis, liquidos e
certos (4° elemento)™2.

Alcides Jorge Costa destacou que, “quando se fala em aquisi¢ido de disponibi-
lidade de renda deve-se entender aquisicio de renda que pode ser empregada,
aproveitada, utilizada, etc.”® Desta afirmagio, resulta, segundo o autor, uma im-
portante constatagio: afasta-se a “tributagido da renda virtual ou ainda nao reali-
zada. Assim, a valoriza¢do de iméveis nao pode ser tributada sendo quando a ren-
da dela decorrente possa ser utilizada, empregada, etc., o que s6 acontece quando
ela deixa de ser virtual e se torna efetiva, como numa alienag¢io de imével™*.

Em outro estudo sobre a tributacdo da renda, Alcides Jorge Costa invocou a
praticabilidade como um dos fundamentos da incidéncia do imposto somente no
momento da realiza¢do do acréscimo patrimonial. Realmente, o jurista afirmou
que, por praticabilidade, é comum que as legislagbes interpretem o conceito de
renda considerando fluxos de riqueza, ingressos monetarios ou espécie, ou seja,
é comum que a tributagao obedega ao principio da realiza¢do da renda®. O autor
acrescentou que, também por forca da praticabilidade, de um modo geral, “ex-
clui-se da tributacdo o valor do consumo de servigos de produgao prépria ou do
uso de bens proprios, embora haja paises onde o valor locativo da casa propria é
somado a renda tributdvel ™*°.

Praticabilidade, ou nao, o fato é que, no Brasil, por forca do art. 43 do CTN,
a renda potencial ndo é passivel de tributacao®’.

1 PEDREIRA, José Luiz Bulhodes. Imposto sobre a renda — pessoas juridicas. Rio de Janeiro: Justec,

1979.v. 1, p. 278-281.

POLIZELLI, Victor Borges. O principio da realizacdo da renda — reconhecimento de receitas e

despesas para fins do IRP]. Série Doutrina Tributdria v. VII. Sdo Paulo: IBDT/Quartier Latin,

2012, p. 362.

COSTA, Alcides Jorge. Imposto sobre a renda: a aquisi¢ao da disponibilidade juridica ou econo-

mica como seu fato gerador. Limite de sua incidéncia. In: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de; e COS-

TA, Sérgio de Freitas (coord.). Didlogos pdstumos com Alcides Jorge Costa. Sao Paulo: IBDT, 2017, p.

233.

Idem, ibidem.

% COSTA, Alcides Jorge. Conceito de renda tributdvel. In: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de; e COS-
TA, Sérgio de Freitas (coord.). Didlogos pdstumos com Alcides Jorge Costa. Sao Paulo: IBDT, 2017, p.
52.

16 Idem, p. 52-53.

No tépico vindouro, ver-se-a que muitos autores enxergam a realizacdo da renda como um des-

dobramento da capacidade contributiva, tendo, portanto, estatura constitucional. Por ora, cum-

pre-nos apenas registrar que aquele principio esta contido no art. 43 do CTN.
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A constatagido de que o principio da realizacdo da renda estd embutido no
art. 43 do CTN esclarece a afirmacao, feita ao final do tépico 3, de que nosso
ordenamento encampou apenas parcialmente a teoria SHS. E que o art. 43 do
CTN admite a tributagao pelo imposto de renda dos acréscimos patrimoniais
identificados em determinado periodo, desde que estes acréscimos sejam reais,
efetivos, isto é, desde que sejam realizados, porque a renda virtual, imputada, ou
nao realizada em transagao de mercado, é “quase renda”, ou seja, é renda cuja
disponibilidade nao esta adquirida, pelo que ndo se completa, nestes casos, a hi-
potese de incidéncia do imposto. Em outros dizeres, os acréscimos imputados tém
aptiddo para, em algum momento, se convolarem em renda efetiva, o que s6
ocorre quando de sua realizagdo. Antes disto, ndo nasce para o contribuinte o
dever de pagar o imposto de renda, porque, se assim nao fosse, o imposto seria,
nao sobre a renda, mas sobre o patrimoénio.

Definido que o conceito econémico de renda pode englobar os incrementos
ao patriménio ainda nao realizados, inclusive os imputados, como estabelecido
pela teoria SHS, mas definido também que, no Brasil, a tributagao sé pode recair
sobre os acréscimos patrimoniais efetivos, é dizer, cuja disponibilidade esteja ad-
quirida pelo contribuinte, na forma do art. 43 do CTN, é hora de examinarmos
a compatibilidade do art. 23, inciso VI, da Lei n. 4.506 com as normas que disci-
plinam o fato gerador do imposto de renda.

5. O art. 23, inciso VI, da Lei n. 4.506
5.a. A (in)compatibilidade do art. 23, inciso VI, da Lei n. 4.506 com o CTN

Como narrado no tépico introdutério deste estudo, o art. 23, inciso VI, da
Lei n. 4.506 determina a tributacdo de rendimentos imputados, calculados sobre
o montante correspondente ao valor locativo do imével cedido gratuitamente. O
dispositivo legal, como é possivel observar, autoriza a tributacao, pelo imposto de
renda, das operagoes de comodato, é dizer, do empréstimo de iméveis a titulo
gratuito (art. 579 do Cédigo Civil). A tributagio nao tem lugar, apenas, quando o
imével for ocupado por seu proprietario ou for cedido gratuitamente para uso do
conjuge ou de parentes de primeiro grau, de acordo com o art. 6°, inciso 111, da
Lei n. 7.713.

O art. 49, § 1°, do RIR/1999, sem amparo legal, define a base de cilculo do
imposto, dispondo que o valor locativo do imével corresponde a 10% do valor
venal estabelecido, por exemplo, no IPTU. Esta disposi¢do regulamentar visa dar
concretude ao art. 23, inciso VI, da Lei n. 4.506, pois, como a renda, nos casos
abrangidos pelo dispositivo, ndo € real, efetiva, sua apuragao requer a fixacao de
base presumida, de tal sorte a viabilizar a aplicacdo da norma legal.

Isso demonstra que o art. 23, inciso VI, estabelece uma hipétese de renda
imputada, admitindo sua tributa¢io independentemente da realizagio. Ou seja,
o dispositivo permite, salvo nos casos elencados no art. 6°, inciso III, da Lei n.
7.713, a tributacdo de uma aptidao para adquirir renda, uma “quase renda”, e nao
renda efetiva, realizada.

Miguel D. Gutierrez, ao enfrentar o tema, afirmou que o referido dispositivo
autoriza a tributagdo da renda potencial ou da capacidade de adquirir renda. Nao
ha, segundo o autor, renda real, concreta, pois o proprietario do imével “apenas

DIREITO TRIBUTARIO ATUAL ne 39 151

demonstra uma potencialidade para auferir renda, caso alugasse o seu imével a
um terceiro, por um valor determinado™?.

Essas colocagoes demonstram que o art. 23, inciso VI, da Lei n. 4.506 ¢ in-
compativel com o art. 43 do CTN. Incompativel, porque o art. 43 apenas admite
a tributagao da renda cuja disponibilidade esteja adquirida, ou seja, da renda
realizada.

E bem verdade que, ao tempo da edigio do art. 23, inciso VI, o CTN sequer
existia. Contudo, como destacado no tépico anterior, mesmo antes do CTN, a
nocao de renda disponivel ja permeava o nosso sistema, seja em julgados proferi-
dos na esfera administrativa, seja no art. 23, paragrafo unico, do Decreto-lei n.
4.178, que aludia a disponibilidade juridica, consoante destacado por Bulhoes
Pedreira. Portanto, a compatibilidade daquele dispositivo com o ordenamento
em vigor a época de sua edicido ja era duvidosa.

Seja como for, parece-nos induvidoso que o art. 23, inciso VI, da Lei n. 4.506,
ao tentar introduzir a tributagao da renda imputada, nio se conforma as normas
do CTN que disciplinam o fato gerador do imposto de renda, mais precisamente
com caput do art. 43 do CTN, o qual consagra o principio da realizacio da renda
e, pois, estabelece que o fato gerador somente se completa quando a renda se
concretiza, ficando vedada, assim, a tributagdo de expectativas, possibilidades,
aptiddes ou potencialidades.

Para além de sua incompatibilidade com o art. 43 do CTN, o art. 23, inciso
VI, da Lei n. 4.506 ainda viola a capacidade contributiva. E que o principio da
realizacdo, além de constar do art. 43 do CTN, é também identificado na capaci-
dade contributiva.

Ricardo Mariz de Oliveira defende que o principio da realizacdo da renda
tem estatura constitucional, representando a concretiza¢do do principio da capa-
cidade contributiva®. Pela capacidade contributiva, requer-se, conforme defendi-
do pelo jurista, que o tributo seja subtraido da materialidade econémica do im-
posto. Quer dizer, o imposto de renda sé pode ser subtraido da renda, mas nao
de qualquer renda, e sim da renda realizada, para que dela se retire o imposto a
ser pago®. Nao fosse assim, o tributo incidiria, nao sobre a renda, mas sobre o
patriménio, ja que o contribuinte teria que dele dispor para pagar o tributo®.

Na mesma direg¢ao, Victor Polizelli sustenta que o principio da realizagdo
estd vinculado a capacidade contributiva, o que significa dizer que a renda, en-
quanto elemento caracterizador desta capacidade, deve estar realizada, “de modo

% GUTIERREZ, Miguel Delgado. Da renda imputada. Revista Direito Tributdrio Atual v. 23. Sao
Paulo: Dialética e IBDT, 2009, p. 361.
OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Incorporagao de agoes no direito tributdrio: conferéncia de bens, per-
muta, dagdo em pagamento e outros negécios juridicos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 105.
Fernando Aurelio Zilveti manifestou-se, igualmente, no sentido de que, “[...] como qualquer tri-
buto somente pode ser pago com a renda [...], para exigir-se um tributo do cidadao sem ferir sua
capacidade contributiva, é preciso observar o principio da realiza¢ido da renda” (ZILVETI, Fer-
nando Aurelio. Principios de direito tributdrio e a capacidade contributiva. Sao Paulo: Quartier Latin,
2004, p. 245).
' OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Regime tributdrio da compra vantajosa — questoes fundamentais.
In: MOSQUERA, Roberto Quiroga; e LOPES, Alexsandro Broedel (coord.). Controvérsias juridi-
co-contdbeis (aproximacdes e distanciamentos). Sao Paulo: Dialética, 2013. 4° v., p. 254.
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a impedir que a tributacdo atinja eventos econdmicos incompletos ou incertos, e
também evitar que a tributagdio comprometa o patriménio”.

Assim, a tributagdo da renda imputada, na forma do art. 23, inciso VI, da
Lei n. 4.506, ndo encontra autoriza¢io no nosso ordenamento juridico, ou porque
fere a capacidade contributiva, ou porque fere o principio da realizagido da renda,
ao tributar a “capacidade de adquirir renda”, nos dizeres de Miguel D. Gutierrez,
mas nao a renda efetiva, real e concreta.

E possivel que a intengao do legislador, ao editar a norma do art. 23, inciso
VI, tenha sido contornar abusos cometidos por proprietarios de iméveis que, sob
a roupagem de cessao gratuita, na verdade encobrem locagées, ou por proprieta-
rios que cedem gratuitamente seus imoveis, mas acordam algum tipo de favoreci-
mento com o cessionario, diferente do aluguel. Ou seja, é possivel que o art. 23,
inciso VI, da Lei n. 4.506 constitua uma clausula especial antiabuso, a qual bus-
caria fechar os espagos (lacunas, imperfei¢des ou brechas) para a pratica de ativi-
dades elisivas®, ou desestimular a pratica de atos desconformes a vontade das
partes.

Para promoverem esse objetivo de fechamento dos espagos existentes no
ordenamento juridico, é comum que as clausulas especiais antiabuso empreguem
presuncoes ou ficgoes™. Como esclarece Joao Francisco Bianco, a ficcao constitui
técnica de equiparagio de situacgoes de fato, enquanto a presung¢io é mecanismo
de prova de fato ndo conhecido. Na ficgdo, o fato A é submetido ao regime juridi-
co do fato B. Na presungao relativa, o fato A é considerado indicio de ocorréncia
do fato B, mas isto pode ser contraditado por prova em sentido contrario. Ja na
presuncao absoluta, o fato A é prova conclusiva e irrefutavel do fato B*.

Seria o art. 23, inciso VI, da Lei n. 4.506 uma clausula especial antiabuso,
capaz de legitimar a imputac¢io da renda determinada pelo legislador? Se enten-
dido como uma clausula especial antiabuso, o referido dispositivo teria estabele-
cido uma presuncao absoluta de ocorréncia do fato gerador. Presuncdo de que, na
cessao gratuita de uso imével, salvo quando feita a conjuge ou parente de primei-
ro grau, haveria algum favorecimento ao proprietdrio do imével.

Nao seria uma hipétese de ficgao legal, porque o legislador ndo equiparou a
cessdo gratuita de uso a locagao. Na verdade, o legislador teria considerado que a
cessao gratuita seria indicio da ocorréncia de alguma espécie de favorecimento ao
proprietario do imével, motivo pelo qual determinou a tributagao do que corres-
ponderia ao valor de mercado do aluguel do imével, de modo a coibir, desestimu-
lar e fechar espagos para praticas abusivas.

52 POLIZELLI, Victor Borges. O principio da realizagido da renda — reconhecimento de receitas e
despesas para fins do IRP]. Série Doutrina Tributdria v. VIL. Sao Paulo: IBDT/Quartier Latin,
2012, p. 351.

Sobre o tema das clausulas especiais antiabuso, vide: GUTIERREZ, Miguel Delgado. Planejamen-
lo tributdrio — elisao e evasao fiscal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 223-232; SANTOS, Ra-
mon Tomazela. A restri¢do ao aproveitamento do agio de rentabilidade futura nas operagoes en-
tre partes independentes. Revista Forum de Direito Tributdrio n. 82. Belo Horizonte, p. 151-178.
TORRES, Ricardo Lobo. O principio da proporcionalidade e as normas antielisivas no Cédigo
Tributario da Alemanha. Revista Direito Tributdrio Atual v. 25. Sao Paulo: Dialética e IBDT, 2011,
p- 130.

% BIANCO, Joao Francisco. Transparéncia fiscal internacional. Sao Paulo: Dialética, 2007, p. 78.
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Mas, afinal, a norma do art. 23, inciso VI, constitui uma clausula especial
antiabuso, responsavel por estabelecer presungao absoluta de ocorréncia do fato
gerador, ou tal norma apenas introduziu, no sistema brasileiro, a tributagao da
renda imputada? Com o objetivo de identificar casos concretos de aplicacao do
referido dispositivo e, assim, verificar se ele realmente pode ser considerado uma
clausula antiabuso, vejamos algumas situacoes enfrentadas pela jurisprudéncia
administrativa.

5.b. A jurisprudéncia administrativa

Ha diversos acérdaos proferidos na esfera administrativa em torno do art.
23, inciso VI, da Lei n. 4.506. Em pouquissimos desses acérdios, a tematica da
compatibilidade ou ndo do referido dispositivo com o CTN foi suscitada®. Ainda
assim, o exame desses julgados ¢ importante, na medida em que nos permite
identificar, como dito acima, as situagoes faticas analisadas em cada um deles, de
modo a verificar a ocorréncia de eventual abuso.

Iniciaremos essa analise pelo Acérdao n. 104-21887, de 20 de setembro de
2006, da 4* Camara do extinto 1° Conselho de Contribuintes (CC), atual Conse-
lho Administrativos de Recursos Fiscais (CARF), o qual examinou a questdo cen-
tral deste estudo de forma mais profunda. Nele, o Conselheiro Relator, Gustavo
Lian Haddad, afirmou que o art. 23, inciso VI, da Lei n. 4.506 veicula uma espé-
cie de fic¢ao legal (e ndo presungdo absoluta), por atribuir a cessdo gratuita de
imével o mesmo tratamento das locagbes, classificando e tributando o respectivo
rendimento como se aluguel fosse.

Muito embora tenha reconhecido que as ficgoes legais nao sao vedadas pelo
ordenamento juridico, o Conselheiro afirmou que a ficgao estabelecida pelo art.
23 nao é compativel com o CTN, mais especificamente com os contornos do con-
ceito de renda definidos pelo art. 43. Para o Conselheiro, quem “adquire renda
na hipétese € o cessiondrio do bem, eis que ele adquire o direito de uso do imével
sem contrapartida, direito este passivel de avaliacio econémica e, portanto (ao
menos em tese), de tributacdo pelo imposto de renda”.

No entanto, o Conselheiro reconheceu que, em algumas hipéteses, a ficcao
legal poderia ser aplicada para evitar o que chamou de “praticas elisivas”, como
ocorre em relagao as regras de distribuigio disfarcada de lucros e de precos de
transferéncia. Ocorre que, no caso entdo examinado, a aplicagdo da regra, no
entender do Conselheiro, nio se justificava, porque nio verificado qualquer abu-
so a ser combatido, tendo em vista que o imével havia sido cedido gratuitamente
pelo avé a sua neta, isto é, parente de segundo grau, para que a tltima pudesse
prestar assisténcia ao primeiro, dado que o avo estaria acometido por moléstia
grave, sendo sua neta a tnica pessoa da familia disponivel para auxilia-lo.

Em que pesem as consideracoes do Conselheiro Relator, por maioria de vo-
tos, restou assentada a incidéncia do imposto de renda na hipétese acima descri-
ta, sob o argumento de que ndo caberia ao extinto CC perquirir o conceito de
renda, até porque, se tentasse fazé-lo de modo a afastar a aplicagao do art. 23,

% O que ndo causa estranheza, ja que ao tribunal administrativo falece competéncia para afastar a
aplicagao de leis.
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inciso VI, da Lei n. 4.506, aquele tribunal administrativo estaria negando valida-
de a norma legal, o que lhe é vedado legal e regimentalmente?®.

Ha diversos outros julgados na esfera administrativa concluindo pela tribu-
tagao do valor locativo do imével cedido gratuitamente a pessoa diversa do conju-
ge ou de parente de primeiro grau. As situagdes analisadas pelo antigo CC ou
pelo CARF sao variadas, constatando-se tanto hipdteses de abuso, como casos de
aparente regularidade e justificativa extrafiscal para a cessdo, como seja:

— Acordao n. 2202-003761, de 4 de abril de 2017, da 22 Turma Ordinadria,
2% Camara, da 2* Se¢ao do CARF: houve cessdo gratuita de iméveis ru-
rais. O Conselheiro Relator, Dilson Jatahy Fonseca Neto, entendeu que a
cessdo gratuita de imével, por ndo ser remunerada, nio produz rendi-
mento em favor do proprietario. Assim, o art. 23, inciso VI, da Lei n.
4.506 teria criado ficgao juridica incompativel com o art. 43 do CTN, pois
ndo ha “aquisi¢do da disponibilidade econémica ou juridica” da renda.
Mas o Conselheiro Relator considerou que tal discussao seria desnecessa-
ria ao deslinde do julgamento, uma vez que, no caso dos autos, o art. 23,
inciso VI, valido ou ndo, seria inaplicavel, tendo em vista que o citado
dispositivo somente alberga a cessdo gratuita de prédio urbano, e ndo de
iméveis rurais. A despeito das consideragbes do Conselheiro Relator, por
maioria de votos, manteve-se a cobranga do imposto, invocando-se, para
tanto, o Parecer Normativo CST n. 4, de 3 de novembro de 1995, o qual
diz ser autorizada a cobranga do imposto, também, na hipétese de cessao
gratuita de imovel rural;

— Acoérdao n. 2801-003684, de 9 de setembro de 2014, da 1* Turma Espe-
cial da 2% Se¢do do CARF: o imével foi cedido a empregado da pessoa
juridica da qual o proprietdrio era sécio. Legitimou-se a cobranca do im-
posto do proprietario do imével com fundamento no art. 23, inciso VI, da
Lei n. 4.506. Conquanto a temdtica do abuso nao tenha sido debatida na
ocasido, a situagdo analisada revelava certo favorecimento ao proprieta-
rio, na medida em que, com a cessao gratuita do imovel, a pessoa juridica
da qual ele era sécio deixava de incorrer em despesas adicionais de remu-
neragao com o funcionario®, evitando, assim, ao menos em tese, a redu-
¢ao do lucro passivel de distribui¢ao a seus sécios, lucros esses que, com a
edigao da Lei n. 9.249, de 26 de dezembro de 1995 (art. 10), passaram a
ser isentos na pessoa dos s6cios;

% Registre-se que, a época do julgamento, vigorava a Simula n. 2, do 1° CC, cuja redagio era a se-
guinte: “O Primeiro Conselho de Contribuintes nao é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria”. A Simula n. 2, do CARF, de forma semelhante, estabele-
ce que: “O CARF nao é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tribu-
taria”.

E interessante destacar que a Lei n. 8.383, de 30 de dezembro de 1991, determinou que, nas rela-
¢oes de emprego, trabalho ou prestagio de servigo, a cessdo de imével deve ser tributada pelo
imposto de renda na pessoa do usuario do imével, e ndo na pessoa do seu titular. Com efeito, o
art. 74, inciso I, “b”, da Lei n. 8.383 estabelece que o aluguel de imével integra a remuneragio dos
administradores, diretores, gerentes e seus assessores ou de terceiros em relacao a pessoa juridi-
ca. A cessdo, nestes casos, deve ser entendida como onerosa, sob pena de veicular outra norma de
imputagao da renda, incompativel com o CTN, conforme analisado no item anterior.
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—Acordao n. 2801-01486, de 12 de abril de 2011, da 1* Turma Especial da
22 Se¢ao do CARF: foram analisadas diversas situacbes. Em uma delas, o
imével foi cedido a empregado da pessoa juridica da qual o proprietario
era s6cio. Legitimou-se a cobranga do imposto do proprietdrio do imével
com fundamento no art. 23, inciso VI, da Lei n. 4.506. Em outro caso, o
imével foi cedido gratuitamente a irma do proprietdrio, a qual estaria,
segundo relatos contidos no acérdao, com dificuldades financeiras. Ocor-
re que, como a irma era parente de segundo grau, nao estando abrangida
pela norma do art. 6°, inciso I1I, da Lei n. 7.713, manteve-se a cobrancga
do imposto de renda. Por fim, foram analisadas hipéteses de uso de im6-
veis pelo préprio proprietario, por seu filho e por sua esposa. Em que
pese tenha sido constatado que os iméveis foram usados com o fim de
viabilizar a execucdo, pelo proprietario, pelo filho e por sua esposa, de
atividades para as empresas das quais eles eram socios, concluiu-se pela
impossibilidade de cobranca do imposto, tendo em vista a norma do art.
6°, inciso III, da Lei n. 7.713;

— Acordao n. 2201-01161, de 7 de junho de 2011, da 1* Turma Ordindria,
2% Camara, da 2% Se¢ao do CARF: o imével foi cedido a pessoa juridica da
qual o contribuinte era titular. Manteve-se a cobranga, dada a aplicagao
do art. 23, inciso VI, da Lei n. 4.506. Muito embora a tematica do abuso
nao tenha sido enfrentada na ocasido, a situagao revelava aparente favore-
cimento ao proprietario, pois, ao ndo ceder o imével onerosamente a pes-
soa juridica da qual era titular, ele deixava de tributar os respectivos ren-
dimentos. Além disto, como a pessoa juridica nao tinha despesas de alu-
guel, a todo rigor, ela aumentava os lucros a serem distribuidos, lucros
esses, como dito acima, isentos na pessoa dos s6cios desde a edi¢io da Lei
n. 9.249, de 26 de dezembro de 1995 (art. 10)%%

— Acérdiao n. 102-48314, de 28 de marco de 2007, da 22 CaAmara do 1° CC:
o imoével foi cedido a pessoa juridica da qual o contribuinte era titular. De
acordo com o relato dos autos, a cessdo ocorreu a titulo oneroso — o que,
a rigor, afastaria a aplicagio do art. 23 da Lei n. 4.506 — de modo a gerar
despesas dedutiveis para a pessoa juridica, submetida que ela era ao lucro
real, reduzindo, assim, o imposto a pagar. Por outro lado, o contribuinte
nao ofereceu o aluguel a tributagao, ja que a pessoa juridica nao os pagou,
e a empresa ndo pagou o imposto de renda na fonte, também em decor-
réncia de ndo ter havido pagamento. Assim, em que pese tratar-se, for-
malmente, de cessao onerosa de imével, o Acérdao n. 102-48314 concluiu
pela subsungao do caso ao art. 23 da Lei n. 4.506, pois, “se a intengio do
contribuinte fosse mesmo desonerar as empresas, das quais € sécio, teria
cedido os imoveis em comodato, ou mesmo integralizado como capital”.
Manteve-se, desta forma, o acérdao da Delegacia da Receita Federal de

% Observe-se que, se a cessao do imével for onerosa, a pessoa juridica, quando tributada pelo lucro

real, ficard sujeita as normas que disciplinam a distribui¢ao disfarcada de lucros, sendo indedu-
tivel o montante do aluguel que exceder notoriamente ao seu valor de mercado (art. 464, inciso
V, e art. 467, inciso 1V, do RIR/1999).
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Julgamento no sentido de que a decisdo do locador de nao receber, por
liberalidade, os aluguéis estipulados em contrato configura cessao gratui-
ta de imével;

—Acérdao n. 106-15733, de 27 de julho de 2006, da 6* Camara do 1° CC:
o imével foi cedido gratuitamente a pessoa juridica da qual o contribuinte
era titular. A cessdo nao foi onerosa, segundo relatos da decisdo, porque a
pessoa juridica estaria atravessando periodo de dificuldade financeira.
Nao obstante a defesa apresentada, o lancamento fiscal foi mantido, ten-
do em vista que a situa¢do nao se encaixava na excec¢ao prevista no art. 6°,
inciso III, da Lei n. 7.713; e

— Acordao n. 102-43774, de 8 de junho de 1999, da 2* Camara do 1° CC:
o imével foi cedido gratuitamente para o sogro do contribuinte. O CC
manteve o crédito tributdrio, sob o argumento de que nio estaria com-
provada a dependéncia econémica do sogro, eis que a conjuge nao era sua
dependente na Declaragido de Rendimentos e, de conseguinte, seu sogro
também ndo o era, embora ambos pudessem figurar como dependentes,
para aqueles fins, desde que atendidos os requisitos do art. 35, incisos I e
VI, da Lei n. 9.250, de 26 de dezembro de 1995. A dependéncia econémi-
ca enquanto critério para legitimar o afastamento da tributagao nao cons-
ta do art. 23 da Lei n. 4.506 ou do art. 6°, inciso 111, da Lei n. 7.713, em-
bora tenha sido considerada como um elemento razodvel na interpretacao
dos referidos dispositivos legais.

A mengao aos julgados acima revela que o art. 23, inciso VI, da Lei n. 4.506,
conjugado com o art. 6°, inciso III, da Lei n. 7.713, alcanca situacoes de aparente
abuso ou favorecimento, como pode acontecer na cessio de imével a empregado
da pessoa juridica da qual o proprietario é sécio, ou na cessdo a propria pessoa
juridica.

Contudo, a abrangéncia da norma legal é tamanha que, em diversas outras
situagdes, em que nao ha tragos de abuso ou favorecimento, a tributagio é man-
datoria, como na hipétese de cessao de imével a sogro, neto ou irmao, por razdes
as mais variadas, como dificuldades financeiras do cessionario ou apoio ao ceden-
te portador de doencas. Vé-se, pois, que o art. 23, inciso VI, nio est4 direcionado
a situacoes especificas, particulares e excepcionais de abuso, abrangendo uma
infinidade de casos ndo reveladores de qualquer proveito ou vantagem ao pro-
prietario do imével. A norma legal, nesse contexto, se concebida como uma clau-
sula especial antiabuso, fere a razoabilidade e a proporcionalidade, dada sua
abrangéncia, generalizagio e excesso a finalidade antiabuso.

Pela razoabilidade, exige-se (a) equidade (relagao da norma geral com a in-
dividualidade do caso concreto), (b) congruéncia (harmonia entre norma juridica
e realidade que visa regular), (c) equivaléncia (equivaléncia entre a medida adota-
da e o critério que a dimensiona) e (d) coeréncia (as normas e os elementos de fato
e de direito que a compoem devem manter consisténcia ou harmonia), de modo
que a norma seja harmonica com as condigoes externas de sua aplicagao, evitan-
do-se, além disto, generalizagbes incompativeis com as especificidades de cada
caso concreto. A proporcionalidade, por sua vez, desdobra-se em trés aspectos: (a)
adequacio (compatibilidade entre meio e fim); (b) necessidade (0 meio nao pode
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impingir sacrificio desnecessario, excessivo ou demasiadamente restritivo); e (c)
proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens obtidas pelo fim devem ser
compativeis com o meio ou com a coer¢ao adotada)®.

O art. 23, inciso VI, da Lei n. 4.506 fere a razoabilidade e a proporcionali-
dade, porque tem aplicacdo a situagbes variadas, muitas delas ndo condizentes
com a finalidade de rechagar abusos ou irregularidades. Isto denota que o legis-
lador, ao editar norma dessa amplitude, nao sopesou as circunstancias de cada
caso concreto, fazendo generalizagdes indevidas, atentatérias a razoabilidade. As
mesmas generalizacdes também ofendem a proporcionalidade, porque excessivas
e incompativeis com a finalidade de uma clausula especial antiabuso dessa natu-
reza®, indo muito além do objetivo de combater possiveis favorecimentos identi-
ficados nas cessoes ndo onerosas de iméveis e, pois, impingindo sacrificio dema-
siado a quem néo agiu com qualquer irregularidade.

A amplitude do art. 23, inciso VI, da Lei n. 4.506, ao lado da restri¢ao dimi-
nuta contida no art. 6°, inciso III, da Lei n. 7.713, acarretam efeitos indutores
positivos, na medida em que coibem ou desestimulam a pratica de atos abusivos
ou que contemplem favorecimentos, mas também acarretam efeitos indutores ne-
gativos, ao determinarem a tributacio de diversas situagbes nao marcadas por
qualquer irregularidade, excesso ou exagero®.

% A diferenciagao entre razoabilidade e proporcionalidade e, mais, os diversos aspectos ou acep-

¢oes destes principios foram minuciosamente apresentados por Humberto Avila (AVILA, Hum-

berto. Teoria dos principios — da defini¢ao a aplicagdo dos principios juridicos. 15. ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2014, p. 194-217). Marcal Justen Filho apresentou a definicdo e as acepcoes destes

principios, defendendo que eles funcionam como técnicas hermenéuticas (JUSTEN FILHO,

Margal. Curso de direito administrativo. 11. ed. Sao Paulo: RT, 2015, p. 148-151). Celso Antbnio

Bandeira de Mello, ap6s conceituar os referidos principios, afirmou que “o principio da propor-

cionalidade nao é sendo uma faceta do principio da razoabilidade” (MELLO, Celso Anténio Ban-

deira de. Curso de direito administrativo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 101). Roque Antonio

Carrazza, por sua vez, afirmou que o principio da proporcionalidade é também conhecido como

principio da razoabilidade ou da proibigio do excesso (Ubermassverbot) (CARRAZZA, Roque

Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 578). Fer-

nando Aurelio Zilveti trata proporcionalidade e razoabilidade como sinénimas (ZILVETI, Fer-

nando Aurelio. Principios de direito tributdrio e a capacidade contributiva. Sao Paulo: Quartier Latin,

2004, p. 305-311). Isso mostra que o tema ¢é controvertido na doutrina, nao havendo consenso

sobre a defini¢ido destes principios. Para nds, tem lugar a diferenciacio proposta na obra de

Humberto Avila, citada acima.

Também no sentido de que o art. 23, inciso VI, teria sido excessivo ou extravagante, Miguel D.

Gutierrez se posicionou dizendo que: “A lei parte da falsa premissa de que todos os casos de ces-

sao gratuita de imdveis acobertam uma locagao, esquecendo-se que as situagdes anormais nao se

presumem” (GUTIERREZ, Miguel Delgado. Da renda imputada. Revista Direito Tributdrio Atual

v. 23. Sdo Paulo: Dialética e IBDT, 2009, p. 365). Carlos Aratjo Leonetti, igualmente reconhecen-

do o excesso, sustentou que: “Possivelmente, a intencao do legislador foi a de desestimular a loca-

¢ao travestida de cessdo gratuita, com o que acabou por ferir o bom senso e a Constitui¢gdo. Nao
se diga que o preceito em tela encontra amparo no art. 44 do CTN, que prevé o uso de base de
calculo presumida ou arbitrada, porquanto esta hipétese é cabivel quando ha renda ou provento

e seu valor ndo é conhecido; no caso em comento, inexiste renda ou provento” (LEONETTI,

Carlos Aratjo. O imposto sobre a renda como instrumento de justia social no Brasil. Barueri: Manole,

2003, p. 181).

%2 Ao tratar da norma legal que apenas admite a amortizagao fiscal de dgio apurado em aquisigao
de participagdo societdria entre partes independentes, Luis Eduardo Schoueri e Roberto Codor-
niz Leite Pereira sustentaram, com apoio nas ligdes de Humberto Avila sobre a proporcionalida-
de, que o critério de discriminagéo eleito pelo legislador, porque demasiadamente amplo, gera
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Dessa forma, o critério eleito pelo legislador para desencorajar o abuso foi
muito além dos efeitos positivos que uma cldusula especial antiabuso dessa natu-
reza deveria gerar. A amplitude do inciso VI do art. 23, para além de causar efei-
tos negativos indesejados em elevada escala, dificulta a prépria defesa de que a
referida norma teria a natureza de uma clausula especial antiabuso.

Se o propésito era vedar priticas abusivas, o legislador poderia ter criado
uma presungao relativa de ocorréncia do fato gerador, relegando ao contribuinte
o 6nus de comprovar as peculiaridades ou justificativas da cessdo nao onerosa,
conforme as circunstincias de cada caso concreto®. Contudo, pela férmula utili-
zada pelo legislador, a qual ndo admite prova em contrario, legitima-se a tributa-
¢ao de situagoes ndo marcadas por abuso e, pois, legitima-se a tributac¢io da ren-
da imputada, nao realizada, em desacordo com o art. 43 do CTN.

Assim, o art. 23, inciso VI, da Lei n. 4.506 ¢ incompativel com o ordenamen-
to juridico, ou porque autoriza a tributagido da renda imputada, em desconformi-
dade com o principio da realizagdo da renda, consagrado no art. 43 do CTN, e
também com o principio da capacidade contributiva, ou porque, sendo uma clau-
sula especial antiabuso, fere a proporcionalidade e a razoabilidade.

6. Conclusées

O CTN encampou apenas parcialmente o conceito SHS de renda. E que,
enquanto pelo conceito SHS renda constitui o acréscimo liquido, verificado em
certo periodo, oriundo do consumo e dos demais ganhos do individuo, mesmo
que imputados ou nao realizados, pelo CTN, a tributagao somente pode recair
sobre o acréscimo patrimonial efetivo, realizado, e nunca imputado, porque a
renda suscetivel de incidéncia tributaria é aquela disponivel, ou seja, é aquela in-
corporada ao patrimoénio de seu titular.

Portanto, o art. 23, inciso VI, da Lei n. 4.506 é incompativel com o art. 43 do
CTN por consagrar hipétese de tributacdo de renda imputada, autorizando que
o imposto incida sobre acréscimo nao realizado, ou seja, sobre potencialidade ou
aptidio para gerar renda, mas nao sobre renda efetiva. Com isto, para dar cum-
primento a norma legal, o contribuinte acaba obrigado a dispor de seu patrimo-
nio para pagar o imposto, ja que nio ha renda da qual possa ser subtraida a
quantia necessiria ao adimplemento da obrigacao tributdria. O imposto, que de-

efeitos indutores positivos, pois coibe o dgio interno artificial, bem como efeitos indutores nega-
tivos, ao coibir o agio interno real. Os autores propuseram a calibragao do critério, de modo a
prestigiar seus efeitos indutores positivos, afastando-se, por outro lado, os negativos (SCHOUE-
RI, Luis Eduardo; e PEREIRA, Roberto Codorniz Leite. O 4gio interno na jurisprudéncia do
CAREF e a (des)proporcionalidade do artigo 22 da Lei n° 12.973/2014. In: PEIXOTO, Marcelo
Magalhaes; e FARO, Mauricio Pereira (coord.). Andlise de casos sobre aproveitamento de dgio: IRP] e
CSLL - & luz da jurisprudéncia do CARF — Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Sao
Paulo: MP Editora, 2016, p. 377).

Nao se nega que uma clausula com essas caracteristicas encontraria dificuldades em sua aplica-
¢ao, especialmente se os critérios para o afastamento da tributagao estivessem sujeitos a juizos de
valor, isto é, a analises subjetivas. Ainda assim, parece-nos que uma cldusula desta natureza (pre-
suncgao relativa) seria mais adequada para o atingimento da finalidade antiabuso, do que uma
cldusula genérica, aberta, e que nao admite prova em contrdrio (presungao absoluta) como a
atual.
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veria ser sobre a renda, converte-se em imposto sobre o patrimonio, justamente
por desobedecer ao principio da realizagio da renda, além de também desobede-
cer ao principio da capacidade contributiva.

Mesmo que se conclua que o art. 23, inciso VI, da Lei n. 4.506, conjugado
com o art. 6° inciso I1I, da Lei n. 7.713, veicula uma cldusula especial antiabuso,
ainda assim, ele se revela incompativel com o ordenamento juridico. E que o es-
pectro de sua aplicagdo é muito amplo, o que implica a tributagdo de inimeros
atos gratuitos ndo marcados por abuso, ou qualquer tipo de favorecimento. Logo,
a norma legal, além de tributar renda imputada de forma incompativel com a
realizacdo da renda, ainda fere a razoabilidade e a proporcionalidade, que deve-
riam ter orientado o legislador na sua confeccao.
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