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Resumo:

O presente artigo aborda o critério temporal do fato gerador do imposto
sobre a renda de pessoa fisica incidente sobre os ganhos de capital auferi-
dos na alienacio de bens iméveis por meio de contrato de promessa de com-
pra e venda a prazo, a luz do que dispoe o artigo 21 da Lei n® 8.981/1995.
Para tanto, o autor analisa, dentre outros aspectos, o conceito de alienagao
de bem imével, seja a partir de textos legais e infralegais, seja, ainda, com
supedaneo na jurisprudéncia administrativa.

Abstract:

The present article deals with the moment of occurrence of the taxable
event regarding income tax levied on capital gains derived from conveyance
of assets, specifically when it comes to the purchase commitment agreement.
The author, therefore, basing himself on the interpretation of article 21 of
Law n. 8.981/1995, as well as on other normative rulings and administrative
jurisprudence, analyzes several aspects, among which the concept of
conveyance of assets.

No que se refere a incidéncia do imposto sobre a renda de pessoa fisica inci-
dente sobre os ganhos de capital decorrentes de alienagdo de bens iméveis, dispoe
o artigo 21 da Lei n® 8.981/1995 o seguinte:

“Art. 21. O ganho de capital percebido por pessoa fisica em decorréncia da aliena-
¢ao de bens e direitos de qualquer natureza sujeita-se a incidéncia do imposto
de renda, a aliquota de 15% (quinze por cento). (...)

§ 2° Os ganhos a que se refere este artigo serao apurados e tributados em
separado e nao integrardo a base de calculo do imposto de renda na de-
claracdo de ajuste anual, e o imposto pago nio podera ser deduzido do
devido na declaragio.”

' O autor agradece ao colega e amigo Alexandre Luiz Moraes do Régo Monteiro a excelente pesqui-

sa realizada.
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Cumpre aferir, a luz do dispositivo legal em comento, qual o critério tempo-
ral da regra-matriz de incidéncia tributaria. E dizer, hi que se precisar o exato
instante em que se considera nascida a relagio juridico-tributaria entre os sujeitos
ativo e passivo, consubstanciada em uma relagao obrigacional entre ambos.

Em consonancia com o exposto, é imprescindivel determinar-se quais os con-
ceitos de “alienagao” e de “ganho de capital”, referidos pela norma juridica trazi-
da a colacao, em especial para que se possa aferir se a transferéncia do imével em
virtude de contrato de promessa de compra e venda sem clausula de arrependimen-
to, na forma do artigo 463 do Cédigo Civil, amolda-se ao ambito legal do vocabu-
lo “alienacao”.

No que toca a esta tltima indagagido, tenho para mim que a transmissao veri-
ficada por meio de contrato de promessa de compra e venda sem clausula de arre-
pendimento amolda-se ao ambito semantico do termo do vocabulo “alienagdo”, tal
como previsto na regra-matriz de incidéncia do imposto.

Com efeito, como assevera De Placido e Silva, alienar “é o verbo que signifi-
ca a acdo de passar para outrem o dominio de coisa ou o gozo de direito que é
nosso™. Nesse sentido, perseguindo-se a natureza juridica da celebra¢ao de pro-
messa de compra e venda sem clausula de arrependimento, verifica-se que, nos
termos em que dispoe o artigo 1.225, VII, do Cédigo Civil patrio, referido contra-
to preliminar constitui auténtico direito de aquisi¢do, de maneira que, uma vez fir-
mado, fica vedado ao promitente vendedor gravar o imével ou aliena-lo a tercei-
10S.

Por outro giro, sendo certo que o direito real de aquisi¢ao atribui ao promis-
sario comprador o direito de impor a assinatura do contrato definitivo ao vende-
dor assim que adimplidas as parcelas acordadas, possuindo, assim, o corresponden-
te direito de sequela, oponivel a quaisquer partes, impde-se admitir que a celebra-
¢ao de promessa de compra e venda sem clausula de arrependimento constitui
auténtica compra e venda a prazo, nao havendo qualquer possibilidade de aliena-
¢ao do imovel a terceiros que nao o préprio promissario comprador.

Nao ha que se restringir, portanto, a interpretacao do conceito de alienagao
de imével apenas a0 momento da outorga da escritura definitiva, ainda que, para
efeitos civeis, a aquisi¢ao do imével requeira registro do titulo translativo no Re-
gistro de Iméveis (artigo 1.245 do Cédigo Civil). Isto porque, reitere-se, ao se ce-
lebrar o referido contrato preliminar sem estipulacio de qualquer clausula de ar-
rependimento, permuta-se a disponibilidade do bem imével pela disponibilidade
do prego acordado, permitindo-se ao alienante a prépria cessao de tal valor a ter-
ceiros.

Esse posicionamento, alids, ja restou consolidado por meio de Solucao de
Consulta emitida pela SRRF da 10* Regiao Fiscal, in verbis:

2 Arespeito do conceito de critério temporal, Paulo de Barros Carvalho sustenta o seguinte: “Com-
preendemos o critério temporal da hipétese tributdria como o grupo de indicagdes, contidas no
suposto da regra, e que nos oferecem elementos para saber, com exatiddo, em que preciso instante
acontece o fato descrito, passando a existir o liame juridico que amarra devedor e credor, em fun-
¢do de um objeto - o pagamento de certa prestagio pecuniaria.” (Curso de Direito Tributdrio. 18* edi-
¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2007, pp. 274-275)

*  SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico. 18* edi¢ao. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 55.
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“Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica - IRPF - Alienagdo de Iméveis.
Imével Financiado. Para a legislacao tributdria ocorre a alienacao e aquisi-
¢ao de imdveis em qualquer operagao que importe a transmissao ou pro-
messa de transmissdo de iméveis, a qualquer titulo, ou a cessao ou promessa
de cessao de direitos a sua aquisicao, ainda que efetuadas por meio de ins-
trumento particular nio inscrito em registro publico. No caso de imével
financiado, considera-se consumada a sua alienagdo, para efeitos tributa-
rios, na data da assinatura do documento particular de cessao de direitos
sobre ele.”

Também o Primeiro Conselho de Contribuintes, ora Conselho Administrati-
vo de Recursos Fiscais, ja se manifestou neste sentido, conforme se constata dos
acordaos infraementados:

“Ganho de Capital - Alienagao a qualquer Titulo para Fins Fiscais - Na apu-
ragao do ganho de capital serdao consideradas as operagoes que importem
alienagdo, a qualquer titulo, de bens ou direitos ou cessdo ou promessa de
cessao de direitos a sua aquisi¢do, tais como as realizadas por compra e
venda, permuta, adjudicacao, desapropriacao, dacao em pagamento, pro-
curagio em causa prépria, promessa de compra e venda de direitos ou pro-
messa de cessao de direitos e contratos afins.”

“Alienacao de Bens ou Direitos - Apuragio de Ganho de Capital - O ganho
de capital na alienagdo de bens ou direitos deve ser reconhecido e apura-
do por ocasiao da celebragido do negécio ou do contrato de cessao ou pro-
messa de cessdo, ainda que através de instrumento particular, mormente
quando o referido instrumento é celebrado em carater irrevogavel e irre-
tratavel e o recolhimento do tributo devera ocorrer no prazo ali fixado. A
definicdo legal do fato gerador ¢ interpretada abstraindo-se da validade
juridica dos atos efetivamente praticados. Na apuracao do ganho de capi-
tal serdo consideradas as operagdes que importem alienacao, a qualquer
titulo, de bens ou direitos ou cessao ou promessa de cessao de direitos a sua
aquisicao, tais como as realizadas por compra e venda, permuta, adjudica-
¢ao, desapropriagao, dacio em pagamento, doagao, procuragao em causa
propria, promessa de compra e venda, cessao de direitos ou promessa de
cessao de direitos e contratos afins.”

Nao basta, no entanto, para a incidéncia do tributo, que haja a alienacao do
bem, fazendo-se mister, igualmente, que a parte alienante tenha auferido um ga-
nho de capital. E exatamente neste ponto que comega a discussio a respeito do
momento de incidéncia do imposto de renda.

Como se sabe, ganho de capital é conceito compreendido no ambito da ex-
pressdo “renda e proventos de qualquer natureza”, deles nao podendo traspassar.

* Processo de Consulta n® 209/03. Orgao: SRRF/10? Regido Fiscal. Publicagio no DOU de 13.2.2004.
5 1° Conselho de Contribuintes, 4* CAmara, Recurso Voluntario n® 120.481, relator Conselheiro
Nelson Mallmann, sessao de julgamento de 1°.12.2004.
1° Conselho de Contribuintes, 4* Camara, Recurso Voluntdrio n°® 133.926, relator Conselheiro
Nelson Mallmann, sessao de julgamento de 13.5.2004.
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Nesse sentido, verifica-se que também a defini¢do do que seja ganho de capital
demanda uma aferi¢io do que se entende por renda lato sensu, o que se afere a
partir do que dispoe o artigo 43 do CTN, in verbis:
“Art. 43. O imposto, de competéncia da Uniao, sobre a renda e proventos
de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisigao da disponibilidade eco-
nomica ou juridica:
I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da com-
binacao de ambos;
I - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos pa-
trimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.”

Vé-se, com base no citado dispositivo legal, que o legislador patrio adotou
tanto a teoria da fonte, segundo a qual “renda” é o produto periédico de uma fon-
te permanente, como também a teoria do acréscimo patrimonial, em virtude da
qual sao tributados, igualmente, os ganhos de capital ndo decorrentes de uma fonte
fixa de riqueza. Neste sentido, vale conferir trecho redigido pelo Professor Alcides
Jorge Costa:

“Com esta formula, o CIN nao deixa davidas sobre a possibilidade de a
lei ordinaria tributar os acréscimos patrimoniais nao resultantes da poupan-
¢a da renda, ou seja, os ganhos de capital. Ao mesmo tempo, faz uma dis-
tin¢do entre renda como fruto periédico de um capital e renda como acrés-
cimo patrimonial. A primeira férmula atende a teoria da fonte, a segunda
a teoria do acréscimo patrimonial, mas de modo original, uma vez que, na
doutrina do acréscimo patrimonial este é renda e ndo alguma coisa dife-
rente.””

Pois bem. Feita esta breve ressalva, resta saber quais os conceitos de “disponi-
bilidade juridica” e “disponibilidade econdémica” da renda e dos proventos de qual-
quer natureza, aludidos pela dic¢ao do artigo colacionado. Antes de responder a
esta indagacdo, cumpre ressaltar que o tema ¢é polémico, sendo certo que, até o
momento, nao ha consenso doutrinario ou jurisprudencial a respeito.

Fazendo, preliminarmente, uma anilise de cunho histérico-evolutivo, deve-
mos volver a época da aprovagao do Anteprojeto do Codigo Tributario Nacional.
Rubens Gomes de Sousa, autor do referido anteprojeto, na elaboragio de seu rela-
torio, destacou que o futuro diploma legal tomou como subsidio c6digos tributa-
rios existentes no exterior, mais especificamente o Codigo Tributdrio alemao de
1919.

Como se sabe, o Cédigo Tributario alemao de 1919 funda-se em uma concep-
¢ao idealizada por Enno Becker, em que ha nitida prevaléncia dos aspectos econo-
micos sobre os juridicos no tratamento da matéria tributaria. Sabendo desta pro-
funda influéncia exercida pela doutrina alema, percebe-se, como muito bem des-
tacou Brandao Machado, que o artigo 43 do CTN levou em consideragao, ao esta-
belecer a distin¢ao entre disponibilidade econémica e juridica, a nocao de “proprie-

7 COSTA, Alcides Jorge. “Conceito de Renda Tributdvel”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(coord.). Estudos sobre o Imposto de Renda (em Memdria de Henry Tilbery). Sao Paulo: Resenha Tributa-
ria, 1994.
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dade econdémica” prevista no ordenamento alemao. Neste sistema, conforme noti-
cia o aludido jurista, havia a prescri¢ao de que “a pessoa que possuisse um objeto
como seu sera tratada como proprietdrio no sentido da lei tributaria”®.

Veja-se, alids, que a criagao da figura da “propriedade econémica” é inclusive
coerente com o ordenamento juridico alemao. Com efeito, o referido instituto em
nada se assemelha com a figura da posse para o Cédigo Civil daquele pais, forte-
mente influenciado pelos pensamentos de Rudolf von Thering. Isto porque, con-
soante se extrai deste diploma legal, trata-se a posse como mera situagio de fato
caracterizada pelo simples exercicio consciente de poder sobre determinado obje-
to, nao havendo qualquer necessidade, portanto, do animus domni.

Por isso é que o Codigo Tributario alemao alude, expressamente, a uma “pes-
soa que possuisse um objeto como seu”. E justamente para delimitar a incidéncia
do imposto sobre as pessoas que nao apenas estivessem na posse de determinado
valor, mas que tivessem tal posse com o dnimo de propriedade.

Com base neste pano de fundo apresentado é que Rubens Gomes de Sousa,
em parecer exarado no ano de 1970, deixou consignado que?:

“(...) na linguagem de todos os autores que trataram do assunto, ‘disponi-
bilidade econémica’ corresponde a ‘rendimento (ou provento) realizado’,
isto €, dinheiro em caixa. E ‘disponibilidade juridica’ corresponde a ‘ren-
dimento (ou provento) adquirido’, isto é, ao qual o beneficidrio tem titulo
juridico que lhe permite obter a respectiva realizagdo em dinheiro (p. ex.,
o juro ou o dividendo creditados). Assim, a disponibilidade ‘econémica’
inclui a juridica’; a reciproca nao é verdadeira, mas, pelo art. 43, qualquer
das duas hipéteses basta para configurar o fato gerador do imposto.”

Parece-me, no entanto, muito embora o referido autor goze de todo o presti-
gio, que referida conclusao nio ¢ suficiente e, desta maneira, nao se amolda a per-
fei¢ao ao ordenamento juridico brasileiro. Isso porque, ao importar o conceito pre-
visto no Direito alemao, hd que se ter em conta que a sua inclusao no Direito pa-
trio devera respeitar certas especificidades do nosso sistema juridico.

Ademais, tenho para mim que, fossem ambos os conceitos coincidentes, ou
mesmo como quer Rubens Gomes de Sousa, o conceito de um albergue, por intei-
ro, o conceito do outro, nao haveria a necessidade de haver a expressa utilizacao
do conectivo “ou”. Se o legislador optou por definir como hipétese de incidéncia
do imposto de renda a “disponibilidade econémica ou juridica” é porque, decer-
to, tais conceitos nao se confundem.

A luz desta premissa basilar, importa definir o que seria “disponibilidade”
para, em momento subsequente, acrescer os vocabulos “juridica” e “econémica”
para efeito de definir cada espécie aludida pelo CTN. Para tanto, serd de grande
valia a utilizagdo da conceituagio ja existente no ordenamento juridico brasileiro,
mais precisamente no Cédigo Civil hodierno. Como se sabe, o Cédigo Tiibutario

8 MACHADO, Brandao. “Breve Exame Critico do Art. 43 do CTN”. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (coord.). Estudos sobre o Imposto de Renda (em Meméria de Henry Tilbery). Sao Paulo: Resenha
Tributaria, 1994.

¢ SOUSA, Rubens Gomes de. Pareceres I - Imposto de Renda. Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1975, pp.
70-71.
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Nacional define que “os principios gerais de direito privado utilizam-se para pes-
quisa da defini¢do, do contetido e do alcance de seus institutos” (artigo 109 do
CTN).

Ingressando na seara do Direito privado, percebe-se que o verbo “dispor”
encontra-se atrelado, sempre, 4 no¢ao de propriedade, sendo, em verdade, um atri-
buto préprio a este instituto juridico. Neste aspecto, portanto, apenas pode dispor
de algo aquele que possui a sua propriedade. Elucidativo, pois, o disposto no arti-
go 1.228 do Cédigo Civil de 2002, in verbis:

“Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coi-
sa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a pos-
sua ou detenha.”

Diferentemente, no caso da simples posse, nao ha uma faculdade de dispor
da “coisa”, mas, apenas, de exercer o seu uso ou gozo. Neste sentido ¢ a licdo do
Professor Arnoldo Wald que ora se traz a colagao:

“A posse costuma ser definida como a exteriorizagao da propriedade. O Co-
digo Civil brasileiro, no seu art. 1.196, fornece-nos o conceito de possui-
dor, esclarecendo ser aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou nio, de
algum dos poderes inerentes a propriedade. Constitui, pois, a posse uma
situagao de fato, na qual alguém mantém determinada coisa sob sua guar-
da e para seu uso ou gozo, tendo ou nio a intengao de considerd-la como
de sua propriedade.”"®

Vé-se, portanto, que a disponibilidade é atributo tipico da nog¢ao de proprie-
dade. Nos termos postos por Caio Mario da Silva Pereira, a faculdade de dispor “é
a mais viva expressao dominial, pela maior largueza que espelha”!!.

Nesse passo, percebe-se que a nog¢ao do vocabulo para o Direito Civil se amol-
da, a perfeicdo, para delimitacio do conceito na seara tributaria. Por isso é que
entendo valiosa a explanagao do jurista Caio Mario da Silva Pereira, em trecho que
interessa ser citado, in verbis:

“O ‘ius abutendi’, no sentido de ‘disponendi’, envolve a disposi¢do mate-
rial que raia pela destrui¢io (De Page) como a juridica, isto é, o poder de
alienar a qualquer titulo - doagao, venda, troca; quer dizer ainda destrui-
la, mas somente quando nao implique procedimento anti-social. Em suma:
dispor da coisa vai dar no fato de atingir a sua substancia, uma vez que no
direito a esta reside a esséncia mesma do dominio. Mas envolve, ainda, o
poder de grava-la de 6nus ou submeté-la ao servigo alheio.”"?

Pois bem. Com base no conceito de “disponibilidade”, resta responder a in-
dagagao do que seja “disponibilidade econémica” e “juridica”. Neste ponto, vol-
vendo a assertiva feita linhas atras, entendo que a doutrina classica merece ser re-
pensada, eis que funda-se em uma interpretagiao econémica do Direito que nao se
amolda ao ordenamento juridico nacional, muito embora tenha terreno no Direi-
to alemdo. Explicar-se-a o porqué a seguir.

10 WALD, Arnoldo. Direito Civil - Direito das Coisas. Vol. 4. 12* edigao. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 32.

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢oes de Direito Civil. Vol. IV - Direitos Reais. 19* edigao. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 94.

2 0p. cit., p. 95.
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Como ja dito, o Cddigo Tributdrio Nacional adotou, expressamente, a teoria
do acréscimo patrimonial para tributar a renda. Neste passo, o termo “renda e
proventos de qualquer natureza” encontra-se profundamente ligado a ideia central
de patrimoénio. Assim é que, para definir-se o que seja acréscimo ao patrimonio,
deve-se, em etapa preliminar, verificar o que €, realmente, patrimonio.

Justamente abordando este ponto fulcral da discussao, Brandao Machado es-
clarece que:

“Quando se faz alguma referéncia ao que é patrimonial, para logo se tem
anocao de que se cogita do econémico, porque a patrimonialidade esta in-
timamente vinculada ao valor econdémico. Entretanto, nao é possivel dis-
sociar da nog¢do de patrimoénio a no¢io fundamental de direito, porque,
como se disse, o conceito de patrimonio engloba um complexo nao de ob-
jetos, materiais ou nao, mas de direitos reais (sobre coisas) e pessoais (con-
tra pessoas), portanto, sempre direitos. Entao, pode-se concluir, sem dis-
cussao, que o acréscimo de que fala o Cédigo Tributario € um acréscimo
de direitos (reais ou pessoais). E claro que a conclusio nao pode ser senio
a de que, sendo o patriménio composto apenas de direitos, qualquer acrés-
cimo sera sempre necessariamente de direitos. Se o contribuinte auferir
rendas e proventos sobre os quais exerca direitos de propriedade, tais di-
reitos serao reais; se o rendimento for exigivel no futuro, os direitos serdao
de crédito ou pessoais.”"?

Em abono ao exposto, cumpre trazer a baila o disposto no Cédigo Civil pa-
trio, a respeito da conceituagao do que seja “patrimonio”:

“Art. 91. Constitui universalidade de direito o complexo de relacoes juri-
dicas, de uma pessoa, dotadas de valor econémico.”

Trata-se, portanto, o acréscimo patrimonial, de um incremento de direitos sob
a titularidade do contribuinte, ou seja, direitos que podem ser dispostos pelo seu
titular. Veja-se, portanto, que mesmo na posse, ainda que se trate de uma situagao
de fato, existe um direito que a protege, ou seja, € instituto com contornos juridi-
cos préprios que conferem ao titular certas prerrogativas, como, por exemplo, o
direito de promover a¢ao possessoria contra aquele que, de maneira ilegitima, es-
bulhe ou turbe o direito do possuidor (artigo 920 do Cédigo Civil).

Com base nos conceitos de “disponibilidade” e “patriménio”, pode-se afirmar
que se considera como disponivel, para fins do imposto de renda, o direito que ti-
ver ingressado no patriménio do contribuinte. Com efeito, sendo certo que o pa-
trimonio € um conjunto de direitos, a aquisi¢do de quaisquer destes, ainda que nao
se trate da moeda em si, mas desde que possam ser dispostas pelo contribuinte,
amoldam-se ao ambito de incidéncia do imposto de renda.

Resta consignado, portanto, que a “disponibilidade econémica”, por fundar-
se em uma concepgao retirada do Cédigo Tributario alemao de 1919, no qual era
permitida a tributagdo com base na posse com animus domni, o que nao se entende
aplicavel ao direito patrio, eis que, como ja visto, “disponibilidade” pressupde pro-
priedade da riqueza, s6 existe em conjunto com a juridica. Isto é, esta dltima pre-

B 0p. ct., p. 114.
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cede, necessariamente, aquel’outra, ndo havendo como se aventar a hipétese de
uma disponibilidade que nio seja juridica.

Vale ressaltar, neste ponto, que a mera posse da pectinia, ou seja, o ingresso
de capital, ndo pode ser tributada pelo imposto de renda a nao ser que tal valor
ingresse no patrimoénio do contribuinte, vertendo-se, pois, em direito deste. Caso
contrdrio, o que se terd é mera posse, ou mesmo detengdo, institutos nos quais o
ordenamento nao confere o poder de livremente dispor do bem. Note-se, pois, que
a posse, no ordenamento patrio, apenas podera culminar na propriedade e, con-
sequentemente, conferir o atributo necessario da disponibilidade no caso de usu-
capiao do bem, como forma originaria de aquisicao.

O que h4, portanto, sdo diferentes graus de disponibilidade do ponto de vis-
ta economico e nao juridico. Neste sentido, vale transcrever breve excerto da re-
cente obra de Ricardo Mariz de Oliveira:

“Por isso é que existem distintos graus de disponibilidade, ou seja, sob o
ponto de vista econémico se pode identificar uma disponibilidade mais
plena quando o dinheiro da renda ja adquirida esteja em poder do seu ti-
tular, situacao em que a maior plenitude econémica decorre da confronta-
¢ao sobre o titulo de crédito que antecedeu o seu recebimento em dinhei-
ro.”*

Ricardo Mariz de Oliveira, ainda tratando deste ponto fundamental, traz a
baila interessante exemplo relativo a uma venda de mercadorias a prazo:

“Neste caso, da-se a aquisicio da disponibilidade juridica da renda - pro-
duto do capital, do trabalho ou da combinagdo de ambos -, sendo irrele-
vante o recebimento do preco em dinheiro, pois desde a entrega da mer-
cadoria o vendedor ja pode dispor do preco, ainda que seja para recebimen-
to a prazo, pois, no minimo pode ceder seu titulo crediticio a terceiros ou
utiliza-lo em garantia dos seus negécios, quer dizer, ele pode usar, gozar e
dispor desse bem patrimonial de acordo com as suas aptidoes.”!?

Nao ha davidas, portanto, que a disponibilidade havera de ser, sempre, juri-
dica, tendo em vista que, conforme restou constatado, o patrimonio é dotado de
direitos e nao de bens.

Com fulcro nas precedentes anotagoes, cumpre, agora, fazer um paralelo desta
questao com os regimes de caixa e de competéncia, ou, como querem alguns, alu-
dir ao cash basis e ao accrual basis.

No que toca ao primeiro regime, as mutagdes patrimoniais sdo consideradas,
para fins de incidéncia do imposto de renda, apenas no momento em que ingres-
sam, no patrimonio do contribuinte, os valores em moeda.

Ao reverso, na hipdtese do regime de competéncia, sao consideradas as recei-
tas quando efetivamente ingressam no patrimoénio do contribuinte, ainda que tal
direito ndo tenha se convertido em pectinia ou, de qualquer modo, em titulos com
liquidez semelhante (designados por Bulhoes Pedreira como quase-moeda).

Feita a distingdo acima, é cabivel afirmar que, em rigorosa classificagdo, am-
bas as formas de tributa¢ao tém como hipétese de incidéncia a disponibilidade ju-

" OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 300.
5 0Op. cit., p. 299.
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ridica de um direito, ainda que no caso do regime de caixa haja a coincidéncia de
ambas as hipoteses elencadas pelo CTN. O que h4, portanto, no regime de caixa é
uma disponibilidade financeira, que permite ao titular da riqueza dispor do recurso
financeiro, e nao apenas do direito a ele.

Nesse passo, sendo certo que o artigo 43 do CTN se aplica, indistintamente,
as pessoas fisicas ou juridicas, uma vez que define a hipétese de incidéncia possi-
vel do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, tem-se que a lei
ordinaria podera, em estrito regime de politica fiscal, determinar a inclusiao na base
de célculo tanto dos rendimentos adquiridos apenas juridicamente, quanto daque-
les em que haja, igualmente, uma disponibilidade econémica concomitante.

Assim € que a tributagao das pessoas fisicas, muito embora observe, via de
regra, o regime de caixa, ndo necessariamente deve ser submetida a este. No caso
de ndo haver qualquer imposigao pela legislagao ordinéria a observancia do aludi-
do regime, pode-se admitir a tributagio de direitos ja ingressados no patrimoénio
do contribuinte, ainda que nao convertidos em moeda.

Portanto, com base neste entendimento, penso que é exatamente isto o que
ocorre na tributagio da renda auferida pela pessoa fisica na alienagao de bem imo-
vel a prazo (contrato de promessa de compra e venda sem clausula de arrependi-
mento), em que a legislacao considera como critério temporal da regra-matriz de
incidéncia nao o recebimento efetivo da moeda, mas a prépria alienagao, da qual
decorra ganho de capital em virtude do preco pactuado pelas partes.

E dizer, a legislagio de regéncia nio estipula, expressamente, que a incidén-
cia do imposto de renda se verifica, apenas, no momento em que os valores, em
moeda, ingressam no patrimoénio do alienante. Muito ao contrario. O que a legis-
lagao estabelece é que, sendo possivel constatar a ocorréncia de ganho de capital
no momento da alienacio, é devido o imposto de renda a aliquota de 15% sobre o
referido acréscimo patrimonial. Neste momento da alienagdo ja é possivel deter-
minar a base de cdlculo do imposto, apurando-se a valorizagao do imével, mais-
valia esta que sera objeto de tributagao pelo imposto de renda.

Neste sentido, vale conferir o disposto no artigo 31 da Instrugio Normativa
n° 84/2001:

“Art. 31. Nas alienagoes a prazo, o ganho de capital é apurado como se a venda
fosse efetuada a vista e o imposto é pago periodicamente, na propor¢ao da
parcela do preco recebida, até o altimo dia util do més subseqiiente ao do
recebimento.

Paragrafo anico. O imposto devido, relativo a cada parcela recebida, é apu-
rado aplicando-se:

I - 0 percentual resultante da relagao entre o ganho de capital total e valor total da
alienagdo sobre o valor da parcela recebida;

II - a aliquota de quinze por cento sobre o valor apurado na forma do inci-
sol.”

Nada mais nitido. Referido dispositivo determina, expressamente, que ocor-
re a incidéncia do tributo ja no momento da alienacdo, ainda que a venda seja a
prazo. Com base no preco pactuado no contrato, que devera ser levado em conta
na apuragao do ganho de capital, ¢ feita a relacdo entre o ganho de capital total e
o valor total da alienagio sobre o valor da parcela recebida. Assim, considera-se
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ocorrido o fato gerador no momento da alienacao, diferindo-se tao somente o pa-
gamento do tributo devido, com base no que dispde o artigo 117, pardgrafo 2°, do
RIR/1999'¢, bem como com fulcro no artigo 21 da Lei n® 7.713/1988".

Diferir o pagamento do tributo, como se infere da prépria etimologia do ter-
mo'®, ndo se confunde com a alteragao do critério temporal do tributo. No primei-
ro caso, nesse passo, ha a ocorréncia do fato gerador, dilatando-se o prazo de seu
pagamento, enquanto que no segundo altera-se o proprio instante do nascimento
da obrigacao juridico-tributaria.

Note-se que o ganho de capital total é apurado no momento da alienacao, de
acordo com a legislacao vigente a época, sendo que o pagamento do imposto ¢ feito
proporcionalmente a medida que os valores sdo recebidos pela pessoa fisica alie-
nante. Nao hd, no momento do recebimento de cada uma das parcelas, nova apu-
ragao do tributo, a luz da lei vigente ao tempo do efetivo pagamento do preco, o
que seria necessario se a lei considerasse como momento da ocorréncia do fato
gerador a data do recebimento de cada uma das parcelas, como se o lucro fosse
aferido sob o regime de caixa.

De fato, se fosse possivel considerar a ocorréncia de vérios fatos geradores em
decorréncia de uma dnica venda e compra a prazo, ter-se-ia de admitir a aplica-
¢ao de cada uma das leis vigentes ao tempo de cada fato gerador, o que exigiria
diferentes formas de apuragio do imposto para parcelas decorrentes de um mes-
mo contrato, o que tornaria ainda mais complexo o sistema tributario brasileiro,
principalmente em se tratando de alienacdo de iméveis a prazo, cuja legislacao
prevé critérios de reducao de base de calculo que levam em conta os meses decor-
ridos entre a data de aquisigao e a data de alienacao.

Tal forma de tributagao atende assim a praticabilidade tributaria'®, posto que
fosse o proprio fato gerador postergado certamente o montante do ganho de ca-
pital poderia ser influenciado por diversos fatores, inclusive pelos indices de infla-
¢ao e, como se viu, pela superveniéncia de novas leis.

Arespeito do momento da ocorréncia do fato gerador do “imposto sobre ga-
nhos de capital”, na terminologia de Henry Tilbery, com base no critério de tribu-
tagao conhecido como realization basis, esclarece este mesmo jurista que “serd o da

16 “Art. 117. Estd sujeita ao pagamento do imposto de que trata este Titulo a pessoa fisica que auferir

ganhos de capital na aliena¢ao de bens ou direitos de qualquer natureza (Lei n°® 7.713, de 1988,
arts. 2° e 3°, § 2°, e Lei n® 8.981, de 1995, art. 21). (...) § 2° Os ganhos serdo apurados no més em
que forem auferidos e tributados em separado, nao integrando a base de cdlculo do imposto na de-
claragdo de rendimentos, e o valor do imposto pago nao podera ser deduzido do devido na decla-
racao (Lei n° 8.134, de 1990, art. 18, § 2°, e Lei n® 8.981, de 1995, art. 21, § 2°).”

7 Cf. “Art. 21. Nas alienagoes a prazo, o ganho de capital serd tributado na propor¢ao das parcelas

recebidas em cada més, considerando-se a respectiva atualiza¢io monetaria, se houver.”

A palavra diferimento tem sua raiz etimolégica no verbo diferir que, por sua vez, originou-se do

latim differere ou differe que significa adiar, procrastinar, delongar, dilatar, postergar (vide: SANTA-

NA, Maria Licia Levy Malta. Diferimento no ICMS. 1* edigao. Campinas: Julex, 1992).

19" De acordo com Regina Helena Costa, “a praticabilidade, também conhecida como praticidade,
pragmatismo ou factibilidade, pode ser traduzida, em sua acepgio juridica, no conjunto de téc-
nicas que visam a viabilizar a adequada execucao do ordenamento juridico”. Praticabilidade e Jus-
tiga Tributdria - Exeqiiibilidade de Let Tributdria e Direitos do Contribuinte. Sao Paulo: Malheiros, 2007,
p- 53.



58 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 25

alienac¢ao do bem por um preco, que ultrapassa a reposigao do capital, realizando
neste momento a mais-valia”.

Mais adiante, Henry Tilbery, justificando a opg¢ao pelo método do “momento
do ganho realizado”, cita o autor americano Henry C. Simons, para explicitar que

“poderia talvez haver criticas contra a pratica da ‘base do ganho realizado’,
porém, quem exigisse que fosse abandonada, demonstraria pouca com-
preensao a consideragdes praticas. Conforme opinido do autor (Henry C.
Simons), o critério de realiza¢io infelizmente tem de ser aceito como ne-
cessidade pratica.”®'

Em virtude do que se expos, o legislador ordinario estabeleceu que, nas alie-
nagoes a prazo, o ganho de capital devera ser apurado como se venda a vista fosse
e tributado na proporc¢ao das parcelas recebidas em cada més. Apenas o pagamen-
to é que é diferido, consoante determinam o artigo 21 da Lei n® 7.713, de 22 de
dezembro de 1988, e o artigo 31 da Instrugio Normativa SRF n° 84, de 11 de ou-
tubro de 2001.

Assim, a analise cuidadosa da legislacao federal a respeito do tema leva a con-
clusao inevitavel de que o momento da ocorréncia do fato gerador € o da aliena-
¢do do bem ou direito, da qual decorra, para o contribuinte, um ganho de capital.
Assim, muito embora haja divergéncias a respeito, devo concluir que o regime de
caixa ndo é necessariamente aplicavel para efeitos de determinagao do momento
da ocorréncia do fato gerador do imposto de renda devido pelas pessoas fisicas,
tratando-se de mero instrumento de politica fiscal que pode ser livremente aban-
donado pelo legislador.

Neste caso especifico, portanto, optou o legislador em considerar ocorrida a
disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto, no momento da alienagao,
sendo certo que ja neste momento existe, para o alienante, o ingresso de direitos
que vém a incorporar de maneira definitiva seu patrimonio e sobre os quais pode
livremente dispor.

Isto significa dizer que, para efeitos de apuragao do ganho de capital, a legis-
lacao considera ocorrido o fato gerador na data da alienacio, diferindo o pagamen-
to do tributo até a data do recebimento de cada parcela mensal.

Consideracoes Finais

Conforme se pretendeu demonstrar neste breve estudo, o conceito de aliena-
¢do alberga a promessa de compra e venda sem clausula de arrependimento (arti-
go 463 do CC).

Outrossim, no que concerne a definicio do momento em que se considera
auferido o ganho de capital, deve-se recorrer ao conceito de “renda e proventos de
qualquer natureza”, referido pelo artigo 43 do CTN, mais especificamente no que
toca a definigao de disponibilidade juridica e econémica.

2 TILBERY, Henry. A Tributagio dos Ganhos de Capital. Sao Paulo: IBDT e Resenha Tributéria, 1977,
p- 24.
2 0p. cit., pp. 26-27.
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Nesta esteira, viu-se, igualmente, que “disponibilidade” é a faculdade de dis-
por de bens, nocao esta atrelada ao Direito Civil, mormente no que atine aos con-
ceitos de patrimoénio (artigo 91 do Cédigo Civil) e de propriedade (artigo 1.228
do Cédigo Civil). Nesse passo, verificou-se que, para efeitos de incidéncia do im-
posto de renda, seja no que toca aos rendimentos de pessoa fisica, seja naqueles
relativos as pessoas juridicas, faz-se mister constatar-se a disponibilidade juridica,
apenas havendo que se demonstrar o ingresso de pectinia nos casos em que o le-
gislador expressamente a ela se referir.

Com supedineo em tais premissas, conclui-se que, no caso do artigo 21 da Lei
n° 8.981/1995, a legislacao considera ocorrido o fato gerador (critério temporal)
no momento da alienagao, apenas postergando o recolhimento do tributo (artigo
117, paragrafo 2° do Regulamento do Imposto de Renda - Decreto n® 3.000/1999,
¢/c o artigo 21 da Lei n° 7.713/1989), inclusive determinando o célculo do tributo
de acordo com o ganho auferido no momento da alienacio (artigo 31 da Instru-
¢ao Normativa n° 84/2001).



