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Sócio-Fundador do IBDT 

J . B.C., de São Paulo, expõe os 
dados do problema de imposto de renda que está 
enfrentando e consulta sobre se e legítima a e xi 

gência que lhe estã fazendo o fisco federal. O 
c a s o e a s s ·i m r. e s u m i d o p e l o e ó n s u l e n t e ·: a d q u i ri u , . 
em 1977, de vãrias pessoas um bom nurr.ero de ações ' 

• : 1 • 

de duas compànhias, de q~e jâ era iõ~io, estip~ 
lendo '. no .contr·ato de compra quê ó pagamento _do 
pre~o seria feito em parcelas m~nsii·s e que o 

. negõcio era celebrado com a' ;clãusuia 'de res·e·rva 
. . 

de domínio~ o que vedava ao comprador ' à ~ossibi 
lidade de onerar oú alienar as . ações negociadas, 

enquanto não fos~em p~~a~~ as tjuais, t6dav~a, 
poderiam livrar-se do entrave d'essa clausula ã 
proporção que fossem liqÜidadas as parcelas do 
µreço. Fez uma segunda aquisição de ações em 1979. 



Pouco mais de um ano depois, 

ma s ainda na vigên c ia da clãusula reservati 

dominii, decidiu o consulente negociar as ações 

assi m compradas, juntamente com as que jã pos

s uía, celebrando não um contrato de venda de a

ções - que nã o lhe era permitido celebrar - mas 

uma promes sa de venda, em que se pactuou, como 

c ondi ções , e ntre oDtras, que o preço da promes

s a s eria pago em 37 parcelas, a maioria delas 

representada por notas promissorias, livremente 

ne goc iãvei s , e que as ações, todas nominativas, 

ser iam transferidas ã promissãria compradora so 

mente apo s o pagamento da ~ltima prestação do 

preço. 

Conquanto tivesse celebrado pr~ 

messa de venda das açEes por preço superior ao 

respectivo custo de aquisição, deixou o consu

lente de oferecer ã tributação do imposto de re~ 

da, como ganhos de capital sujeitos ao tributo, 

a diferença entre o valor da promessa e o custo, 

por entender que a promessa de venda não estava 

prevista na lei fiscal aplicãvel aos ganhos de 

cap ital vigente na epoca, e sobretudo porque, no 

ano em que ce lebrou o neg5cio de promessa, nao 

a uf eri u par ce las do preço que traduzissem uma 

realiza çã o de renda tributãvel Ass im -nao en-
te ndeu, no entanto, o fisco federal , que , depois 
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de haver pedido declarações e documentos, aca

bou por lav rar auto de infraç ão para exigir im
posto dr r enda com a apli cação de multa, relatj 
vo aos exer c í c ios de 1979 e 19 80. 

A impugna ção do consulente nao 
foi acolhida na primeira instância administrati 

va. Na segunda instância tampouco foi bem suce
dido o seu recurso. O 19 Conselho de Contribuin 
tes, ao repelir as razões da recorrente, adotou 

como fundamento de sua decisão os seguintes ar
gumentos: a) a promessa de venda e negócio idê~ 
tico ã venda, para os efeitos fiscais; b) ore
cebimento do preço em notas promissórias eqUiv~ 
le ao recebimento em dinheiro, uma vez que esses 

~ltulos podiam ser livremente negociados pelo 

credor, como permitia o contrato de promessa de 
venda de ações e, por isso, o ganho de capital 

foi considerado como realizado na mesma data em 
que o consulente celebrou a promessa e recebeu 
os tltulos cambiais. E formula o consulente es

pecificamente indagações sobre se e licito equj 
parar promessa de venda ã venda, para os efeitos 
fiscais, quando se sabe que da assimilação re
sulta uma obrigação tributária, e se e legítimo 

considerar realizada a renda da pessoa física 
recebida em notas promissõrias. 
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I - Para ju s tific a r a exigên
do imposto de renda, no caso da con s 11l t ;1, o fi s 

co defende duas teses: a) a de que a promessa 
de venda de ações e uma forma jurídi ca de alie

nação de participações societãrias, embora a 
transferência dos títulos se venha a dar somen

te depo is de paga a ultima parcela do preço, co 

mo estã estipulado no contrato; b) a de que as 
notas promissõri as, recebi da s como pagamento do 

preço de algo que se compra, podem constituir de 

per si uma renda realizada, se o emitente auto

rizou o beneficiári o a pôr os títulos em circu
lação. 

II - As duas teses da Fazenda 

sao indefensãveis, pois se fundam em premissas 

falsas que não dissimulam a evidente violação de 

norma e princípios do nosso direito tributãrio. 
A primeira delas ofende regra claríssima do Cõ

digo Tributãrio Nacional, que veda o emprego da 

analogia, se dele resulta obrigação de pagar i~ 

posto. A outra tese atinge fundo, ao mesmo tem
po, dois outros princípios: o da realização da 

renda e o da capacidade contributiva, cuja ob
servancia e de rigor também na aplicação da lei 

fiscal . 

III - A Constituição Brasilei-
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ra, como se sab e, não define o que s eja renda, 

quando atribui ã União Federal competência para 
instituir o i mposto de renda (art.153, III). O 

CÕdigo Tributár i o Naciona l, por sua vez , tampo~ 
co oferece um conceito de renda pr ec iso e ao me? 
mo tempo abrangente, capaz de envolver todas as 

hipóteses que a legislação ordinária classifica 

como tal. O Có digo limita-se a dizer (art. 43 ) 
que "renda é o produto do capi t al, do trabalh o 
ou da combinaç ão de ambos". Está claro que essa 

definição não é suficiente para indicar, com pr~ 
c i s ã o , o q u e e o p r o".d u t o d o t r a b a 1 h o o u a p a r -

tir de que valor esse produto poderia significar 
·r e n d a . T a m b ê m em r e 1 a ç ã o a o p r o d u t o d o c a p i t a 1 , 
a norma codificada ê incompleta. Ela oferece a

penas uma noção nuclear de ninda, ou uma idéia 
matriz, para conduzir o legislador na seleção 

de hipóteses em que se pode vislumbrar a prese~ 
ça da idéia nuclear. O mesmo ocorre, quando o 

Código define (art.43, III) o que sejam proven
tos de qualquer natureza: são os acréscimos pa
trimoniais não derivados do capital, nem do tr~ 
balho. Nessa vaga definição se compreendem os 

chamados ganhos~ capital (capital gains) e ta!!) 
bêm prêmios de loteria, recompensas, e semelha~ 
tes. Aqui também o legislador ordinário tem de 
completar o que falta ao conceito basice do Có
digo. 
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IV - A partir da noçao funda
mental de renda, acolhida pelo CÕdigo, e que e, 
em s ubstância, um acréscimo de patrimônio, a lei 

ordinária passa, então, a indicar, com a maior 
especificidade possivel, quais são as receitas -
produzidas pelo capital ou pelo trabalho ou por 
ambos - que constituem renda tributãvel. A ela~ 
sificaç ã o dos rendimentos não decorre apenas de 
pura necessidade lÕgica de identificação, mas i!!_l 
põe-se como um imperativo que o legislador nao 
pode ignorar, pois o principio da legalidade, 
q u e d o m i n a a t r i b u t a ç ã o· ( C o n s t . F e d . , a r t . l 5 O , 

I), requer seja claramente indicado na lei, co
mo hipótese, o fato cuja ocorrência darã origem 
ao dever de pagar imposto. Para que a tributação 
seja legitima, e preciso que a lei do imposto 
especifique, com clareza, em que hip6tese -o co~ 
tribuinte se torna devedor do tributo. No caso 
do imposto de renda, não bastaria que a lei di~ 
sesse que sao devedores todos os que percebem 
renda. r preciso que ela diga, em cada caso, c9 
mo e porque o individuo fica obrigado ao impos
to. Dai porque os rendimentos são classificados 
de acordo com a sua origem, como, por exemplo, 
a renda do capital (dividendo de uma companhia; 
juros de um empréstimo; aluguel de uma casa, etc.) 

ou do trabalho (como salario, honorãrios, comi~ 
-soes, etc.). Os rendimentos sao, portan~o, elas 
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sificados segundo a sua origem ou de acordo com 
o negócio realizado em cada caso. 

V - O que ocorre com a renda 
produzida pelo capital ou pelo trabalho, ou por 

ambos, sucede tambêm com os ganhos de capital, 

ou seja, com os acrés c imos de patrimônio a que 

o CÕdigo Tributãrio (art.43, II) e a Constitui

ção (art. 153, III) chamam proventos~ qualquer 
natureza. Os ganhos de capital são constituídos 

pela vantagem que alguém obtêm alienando um bem 

ou um direi to por valor superior ao respectivo 
custo . Aqu i nã o e xiste renda produzida pelo ca

pi t a l , porque o pr Õpri o ca pi t al e alienado. Og~ 
nho estã a · er enç a en t re o custo desse capi

tal e o pr e ço de s ua venda ou pe r muta . 

VI - A l egisla ção brasileira do 
i mpost o de re nda t ardiamente dis c iplinou, de mo 

do pleno ( Lei nQ 77 13 , de 19 88), a tributação 

dos ganho s de capital . Não obstante prevista jã 

a sua ta xação pelo Regulamento aprovado pelo De 

ereto n9 17 . 390, de 26.7.1926, numa definição de 
ficiente ("Art.22 - Consideram-se rendimentos 
brutos os ganhos derivados do capital, do trab~ 

lho, ou da combinaç ã o de ambos, inclusive~que 

promanarem~ venda~~ permuta~ proprieda
des." ) , a prime i r a norma legal que envolv e u o 99 
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nho de capit al como matéria tributãvel, entre 
nõs, estã no Decreto-lei nQ 4.178, de 13.3.1942 
(art.10, § 19, l etra b) , que submeteu ao impos
to de renda as quantias deco rrentes da cessão 
~ quaisquer direitos . Ma s como não editou ou
tras regras, também necessari as, para a apuração 
d o ganho 1 i q Ü i d o o b ti d o na e s sã o , a norma ficou 
sem aplicação . 

VII - So mer te em 1946, com a 
publ i cação do Decre ~o-lei nQ 9. 330, de 10 de j~ 
nho, e que o Br ~sil passou a tributar os ganhos 
de capital, derivados da venda de bens imõveis. 
O texto uesse diploma era bastante claro, ao in 
dicar a operação de que podia resultar o ganho 
tributivel: o negõcio jurídico de . compra-e-ven
da. Mas, no afi de ampliar a receita do imposto, 
o fisco federal ~interpretava a lei recorrendo ao 
emprego da analogia, processo lÕgico que permi
te ao aplicador di lei estender a su~ eficicia 
a casos semelhantes ao caso por ela discip~ina
do. Fica Õbvio que o recurso ã analogia é utili 
zado pelo aplicador da lei, quando ela é lacuno 
sa e o caso a ser decidido precisa ser resolvi
do e não hã norma especifica para ele. Aplican
do a analogia, o fisco considerava tributãvel 
tambem o lucro derivado da promessa de venda. A 
jurisprudência dos tribunais, no entanto, repe-
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1 iu essa pretensão fiscal, desaprovando o uso 

da analogia na espécie ( cf. Ac. do Trib . ' Fed.de 

Recursos de 15.6.1964, in Revista de Direito Ad 

ministrativo, vol .82, pãg .73; Supremo _Tr i buna l F~ 

deral, acõrdão de 14.6.1963, l!! Revista de Di 

reito Administrativo, vol.74, pãg . 98). 

VIII - Vale record ar que tam-

bém o legislador de alguns Estados-membro s , em 

flagrante desrespeito ã. Constituição de 1946, ~ 

provara leis para equiparar ã venda, como ato 

translativo da propriedade, a simples cess ão de 

direitos de promessa de compra-e-venda de imõ

veis, amp li ando, assim, o campo de incidência do 

imposto de transmissão entre-vivos, então de co~ 

petênc i a estadual. Essa assimilação tambem foi 

repel i da pelos tribunais e acremente censurada 

pela doutr i na ( A.Gonçalves de Oliveira, l!! , Re

vi sta~ Direi to Administrativo, vol.1 8 , pãg.59; 

S u p remo T r i b u n a l Fede r a l , ~ R e v . ~ D i r . "A dm i -

ni strat i vo , vo l.18 , pãg. 64, vol. 20 , pãg. 82 ; Tr 1 

buna l de Justiça de São Paulo,~ Rev . ~ Dir. 

Adm inistrat i vo, vol.2 8 , pãg.177) . Reg is tre-se 

que a ce ssão de dir e itos relativos a i mõveis pa ~ 

s ou a ser tributada a partir .da Emenda Consti tu 

ci on ~l nQ 18, de 1965. 

IX - A controvérsia objeto da 
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consulta é outro caso em que o f i s co r ecorre -a 

analogia para fun damen t a r a e xi gênc i a do i mpos

to. 

Como se s abe , ate 1976 o l ucro 
obtido pela pessoa fís ic a na venda de ações de 
companhias ou cessão de quotas de sociedades nao 

estava sujeito ao imposto de renda . Com o Decr~ 
to-lei nQ l .510, de 23 . 12 .1976, decidiu o Gove~ 
no instituir a tributação daquele lucro, estab~ 
lecendo: 11 Art.lQ - O lucro auferido por pessoas 
fTsicas na alienação de quaisquer partes socie
tãrias estã sujeito ã incidência do imposto so
bre a renda na cédula H da declaração de rendi
mentos.11 

O texto utilizava o termo gen~ 
rico alienação, que compreende não soa venda, 
qúe é a operação mais freqüente, mas também a 
permuta, a dação em pagamento e quaisquer outros 
negócios que sejam aptos para transferir a pro
priedade das participações societãrias. Alienar, 
que vem a ser tornar a l he i o, e· expressão técni
ca do di r e i to , com sentido bem def i nido , e que 
tr a·duz a idéia de tra ns missão~ do mín i o. E qua~ 
do o legi s lador fisc a l utiliza expressã o de li~ 
guagem técnica do di r e ito, o int érprete deve t~ 
mã-l a no s eu exato significado, por que qu a lqu e r 
restri çã o ou ampliação de sen t ido pode r edundar 
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em violação do principio da legalidade. Uma re~ 

trição de sentido poderia impedir uma incidência 

legitima, da mesma forma que a sua ampliação se 
ria capaz de produzir dano ao contribuinte. 

Como observou Berl i ri, quando 
l_l legislatore tributaria parla EJ_ vendita, di 

mutuo, EJ_ enfiteusi, ~ societã, di comunione .. 

deve ritenerse che tali espressioni abbiano lo 

stesso valore che hanno nelle altre branche del 
diritto (Principi i.:!_ diritto tributaria, Milão, 
1952, vol.I, pag.64). Assim também ensinam Ruy 

Barbosa Nogueira,~ Interpretação~~ Aplica
ção das leis Tributãrias, São Paulo, 1965, 2a. 
ed., pãg.59; Blumenstein, System des Steuerrechts, 
Zurique, 1971, 3a.ed., pãg.18; Wenz, Steuerrecht 

und Privatrecht, Estugarda, 1957, pãg.309. 

Os conceitos e institutos do di 

reito privado, utilizados pela lei tributãria, 

devem, assim, ser tomados com o mesmo valor se

mântico que têm no ramo juridico de que são pr§ 
prios. Quando o legislador fiscal pretende atr1 
buir-lhes significado diverso, deve fazê-lo ex
pressamente, pois, se assim não fora, o direito 

perderia sua função essencialmente reguladora,e 

estaria aberta a porta para o arbitrio. Esta e

xigência que se impõe ao legislador fiscal de
corre de uma necessidade que se pode dizer axio 

3191 



mãtica. Se fosse permitida ao apl icador da lei 
tributâria a adoção de um critério elâstico pa
ra fixar os conceitos que lhe pareçam adequados 
para a nomenclatura legal, o principio da lega
lidade na tributação seria coisa sem sentido. 
Quando, portanto, a lei diz alienação de -açoes 
~ quotas, quer dizer efetivamente alienação, e 
nao promessa de alienação. 

X - Para exigir o imposto do 

consulente, o fi~co _ f~deral confundiu os dois 
c o n c e i tos , que sã o tão c l ar ame n te d i s ti n tos, que 
seria até ocioso mostrar a distinção. Como ter
mo genérico, alienação designa a transferência 
da propriedade de um bem ou direito, e essa tran~ 
ferência pode dar-se por meio de contrato de com 
pra-e-venda e tradição da coisa, de permuta e 
tradição da coisa e outros. Se se trata de imõ
vel, a lei exige o registro do contrato de com
pra no Õrgão competente; se se cuida de açoes 
de companhia, hã necessidade de l avratura do ter 
mo de transferência em livro prÕprio em poder 
da companhia, como também exige a lei respecti
va. A alienação se consuma quando o adquirente 
assume a qualidade de titular da propriedade da 
coisa alienada. A al .ienação abrange, portanto, 

não sõ o ato de contratar a transferência da pr9 
priedade, mas também a transmissão da posse da 
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coisa, e os atos de registro, quando exigidos 
por lei. 

Na promessa de alienação, o pr2 
mi tente se - obriga tão somente a celebrar um fu
turo contrato. A promessa é pré-contrato. E o 
pactum ~ contrahendo contractu dos romanos. Não 
opera tampouco a transferência da propriedade . 
Se o bem objeto da futura alienação ê imõvel, 

lei especial atribui ao contrato de promessa i~ 
revogável registrado no Õrgão competente eficá
cia de direito real. A promessa de alienação e 
suscet,vel de inadimplência, como qualquer neg§ 
cio, e aT a alienação não ocorre. No contrato 
de alienação, o descumprimento dele por parte 
do adquirente ocasiona a cobrança do preço, po~ 
que então jã se terã consumado a transferência 

da propriedade. 

XI - A promessa de alienação 
contratada pelo consulente continha a obrigação 
de vender ações de companhias. Celebrou nao um 
contrato de venda, mas uma promessa de vender. 
Bastarã um sumario confronto entre esses dois 
i. n s t i t u to s j u r, d i c o s , p a r a d e p r o n to se c o n c l u i r 
que o contrato firmado pelo consulente não ti
nha todos os elementos de um ato de alienação de 
que fala a lei fiscal. O contrato de compra-e-

3193 



venda ê assim definido pelo Código Civil: "Art. 

1 .122. Pelo contrato de compra-e-venda, um dos 

contratantes se obriga a transferir o domínio de 

certa coisa, e o outro, a pagar-lhe certo preço 

em dinheiro." O vendedor não transfere a propri~ 

dade da coisa objeto de contrato. Obriga-se a 

transferi-la e essa transferência acontece, no 

caso de coisa, quando o vendedor faz a entrega 

dela ao comprador. A entrega, que na linguagem 

jurídica se diz tradição, é ato indispensãvel ã 
transmissão da p~opriedade. O artigo 620 domes 

mo Código é peremptório: "Art.620. O domínio das 

coisas não se transfere pelos contratos antes 

da tradição." De acordo com as regras do Códi

go, o contrato de compra-e-venda nao opera a 
transferência do domínio da coisa vendida, cuja 

propriedade é transferida ao comprador depois da 

tradição. Pontes de Miranda explica desta manei 

ra: "A final idade do contrato de compra-e-venda 

é a transferência da propriedade. Mas tal con

trato não a transfere; apenas tem por fim trans 

feri r . Não se h â d e confundi r t r a n s feri r com p r 9 
meter transferir." (Tratado~ Direito Privado, 
Rio, 1962, tomo XXXIX, pãg.11) . 

XII - Se o contrato de compra

e-venda não transfere o domínio senão depois da 
tradição, forçoso é concluir que a promessa de 
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venda menos efi cãci a tem para produzir essa trans 

f e rê ncia. Com efeito, a promessa, como pré-con
trato, não objetiva a transmiss ão imediata do do 
mín io e a posse do bem prometido, mas a futura 

co nt ra t a çã o da co mp ra-e-venda. Aqui nao hã obri 
ga çã o de entregar a coisa, pois que tal obriga

ção ex i s te e no contrato d e venda , não no contra 
to de promessa . Ora, se no pré-contrato não se 
obriga o promitente a entregar coisa nenhuma, 
mas tão s omente se obr i ga a celebrar outro contr~ 

to, claro que a promessa é ineficaz para transf~ 
rir a propriedade. Em outras palavras: a prome~ 
sa de compra-e-venda não é negõcio jurídico de 
alienação, no direito brasileiro. 

Em outros sistemas jurfdicos, 
como no francês , por e xemplo, a promessa de ven 
da pode confundir-se com a própria venda. E que 

a propriedade da coisa vendida se transfere com 
aso celebração do contrato, independentemente 

da tradição . O artigo 1.589 do Cõdigo Napole ão 

dispõe que !, havendo acordo quanto ã coisa e ao 
preço, a pr omessa de venda vale como venda (~ 

promesse ~ vente~~ vente). Sem embargo de v~ 
zes discordantes, a doutrina francesa entende que 
a venda e a promessa de venda se equiparam (cf. 
Colin-Capitant - De La Morandi~re, Cours Elémen

taire de Droit Civil Français, Paris, 194 8 , vol. 

II, pãg.556). 
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No direito brasileiro, como se 

disse, os institutos se distinguem nitidamente. 
E a distinção se torna mais nítida, quando a lei 

condiciona a eficãcia da transferência do domí
nio da coisa vendida ao atendimento de algum r~ 
quisito de ordem formal, como ê o caso precisa
mente da venda de ações nominativas. A Lei n9 
6.404, de 15.12.1976, Lei das Sociedades Anôni
mas, estabelece que a transferência das ações no 
minativas se opera mediante termo lavrado em li 
vro próprio em põder da companhia, com a assin~ 
tura dos interessados (art . 31, § 19). A lavrat~ 
ra do termo e condição essencial para operar a 
transferência, não bastando apenas o contrato de 
compra-e-venda. Com a assinatura do termo, o ad 
quirente pode figurar no livro de registro de a 

ções nominativas como titular das ações transf~ 
ridas, ficando a seu arbítrio a emissão, ou nao, 
de novos títulos. O ato de alienação, no direi
to brasileiro, se completa portanto, quando o 
vendedor assina, no livro especial, o termo de 
transferência, pois e sô a partir daí que passam 
a integrar o patrimônio do comprador. 

XIII - O negócio realizado pe
lo consulente, de que resultou a exigência do im 
posto, não tem as características de um ato de 

alienação. Tendo prometido vender ações nomina-
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tivas, obrigou-se a celebrar um futuro contrato 

de compra-e-venda, e sã quando viesse a contra

trar a venda dos titulas é que promoveria a sua 

alienação. Como simples promessa de contratar, 

nao assumiu nenhuma obrigação de fazer a tradi

çao da coisa objeto da futura contratação. Ave~ 
da dos titulas seria celebrada depois de pago i~ 
tegralmente o preço da promessa. Enquanto a pr9 
missãria compradora não resgatasse a ultima das 
notas promissãrias emitidas no ato da celebração 

da promessa, o promitente não tinha de cumprir 

nenhuma das obrigações que a lei impõe ao vend~ 
dor, excluida, portanto, a de transferir a pro

priedade das ações. Ora, se a promessa de per si 
não impõe nem mesmo a obrigação de fazer a tra

dição da coisa, que, no caso concreto, ficou di

ferida para quando se celebrasse a venda, fica 
claro que não é possivel ver na promessa um ne

gãcio de alienação. 

Ao confundir promessa de venda 

com venda de ações, o fisco · utilizou, como se 

disse, a analogia, cujo emprego e autorizado p~ 

lo Cãdigo Tributãrio para a interpretação da 1~ 
gislação de tributos (art. 108, I). Mas o empre

go dela sã tem cabimento, quando o interprete 
constata que a lei carece de norma para regular 
o caso concreto. A analogia tem função integra-
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dora do direito e só pode ser invocada pelo in

térprete, quando o direito é lacunoso (Miguel 

Reale, Lições Preliminares~ Direito, São Pau
lo, 1974, pag.328; Larenz, Methodenlehre der 

Rechtswissenschaft, Berlim, 1979, 4a.ed., pag. 

366). o que importa e xaminar, então, e se o tex 
to do Decreto-lei n9 l .510, de 1976, que criou 

a incidência do imposto, contem lacuna que pos

sa ser preenchida pelo emprego da analogia. 

XIV . - O método cientifico, ho
je amplamente utili .zado pelos interpretes mais 

exigentes, para a descoberta de lacuna na lei, 
estã no exame do próprio texto e na sua interpr~ 

tação histórica e teleológica (Larenz, Methoden 
lehre, .QE_.cit., pag.358; Canaris, Die Feststel

lung von LÜcken .:!_!!! Gesetz, Berlim, 1964, pâg.34). 

Como a norma que instituiu a incidência resul
tou de uma decisão de gabinete, e não de uma di~ 
cussão parlamentar, como ê o caso do decreto
lei, fica dificil, senão impossivel, ao exegeta 

perquirir os motivos ~que inspiraram a ediçâo da 
norma para detectar, em busca de eventual lacu

n a n a 1 e i , um a p o s s i v e· l d i s e o r d â n c i a e n t r e o q u e 

se projetou e o que se legislou. Resta a inter
pretaç ã o teleolôgica. A analise do texto do de

creto-lei revela o intuito do Governo de tribu
tar o lucro derivado da alienação de participa-
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ções societárias adquiridas ate c i nco anos an

tes da alienação. A lei excluia da i nc i dênc i a o 

lucro das operaçoes de Bolsa de a ,o res qua lquer 

que fosse a data aa aqu is · ão da s aç õe l art .49, 

letra~ ), bem co mo dos gann os obtidos om a alie 

nação de ações ou quotas ad quir idas havia mais 

de cinco anos ( a rt.49 , e tr a i ). No mesmo dispQ 

sitivo, o diploma l egal e xc l uia da i nc i dênc ia 

outras hipóteses let ras e~) , sem f azer qua} 
quer referência a direitos qu e poderiam valer 

como participaçõe s societãrias e s er obj eto de 

alienação, como ocorreria com as op ções,odirej 
to de preferência para a sub scrição, e a própria 

promessa de compra de ações. Isso tudo mostra o 

propÕsito de tributar o ganho resultante apenas 

da alienação, como ato translaticio do dominio 

das participações. Os demai s negóci os que não 

importam em alienaç ão estão excluidos. O texto 

legal não oferece nenhuma in dic a ção de que teria 

ocorrido omissão do l egis lador, que bem poderia, 

se quisesse, co nceituar a promessa com at de 

alienação. Mas, . teria de fazê - lo de modo expre~ 

so. Se não o fez , e porque não era esse o seu i0 

tento . A le i , portanto, não apresent a lacuna s us 
cetivel de integração. 

XV - Admitindo, 9ratia ar§ume~ 
ta n d i ta n tum , q u e o D e c r et o - l e i n9 l . 51 O , d e 19 7 6 , 
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e lacunoso e que o legislador queria dizer alie 

naçao e promessa~ alienação e sõ disse aliena 
ção, ainda assim a exigência do imposto, no ca
so da consulta, não se justifica, porque o CÕdi 

go Tributãrio proibe o emprego da analogia, qua~ 
do do seu uso resultar uma incidência não pre
vista em lei. E'.' o que prescreve o 11 Art. 108, § 

19 - O emprego da analogia não poderi resultar 
na exigência de tributo não previsto na lei. 11 

Como o decreto-lei não previa a tributaç ã o do lu 
cro derivado da promessa de venda de ações, o 

agente fiscal não podia aplicar a analogia, con 
fundindo promessa com venda sem cometer grave 9 
fensa ao preceito do CÕdigo. A equiparação ai e~ 
tava p~oi bi da, mesmo se a lei contivesse lacuna . 

Cabe lembrar que a norma do art.108, § 19 do C§ 
digo, proibitiva da analogia, e uma necessidade 
que decorreu da nossa prôpria formação histõri
co - cultural, pois objetiva assegurar a plenitu
de do principio da legalidade na tributa ção. Em 

virtude da mesma pro i bição do CÕdigo é que no 
Brasil não se admite o uso do ch amad o critério 

econômico na interpre tação da lei tribl.ltãria, pr9 
pugnado entre nõ s por alguns autores, sem perceb!: 
remo erro em que incid em. Analog ia e critério e
conômico têm de andar juntos e a proibição daquela e~ 
clu i a adoção deste, como observo u agudamente Sampaio 
Dõria, Elisão e Evasão Fiscal, S.Paulo , 1971, pag.67. 
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XVI - Na sistemãtica e 

tação da renda, é fundamental, como ho 

salmente se reconhece,~ princípio~ _,_~_-_ _ 
ção, por vezes não observado pelo legislador tri 
butari o de muitos Est ados e des cura do da doutri 
na brasileira . Tem merec i do, no entanto, a aten 
ção da tributarí stic a estrangeira, cujas formu
lações se ajustam pe rfeitamente ao nosso dire i 
t o trib utãr io, nã o obstante o seu rígido forma
lismo. O princípi o da realização estã presente 
na tribu t ação da renda da pessoa física ou jurf 
d i c a , m a ~ é p r e c i s a m ~ n t e n a t r i b u ta ç ã o da p e s s o a 
ffsica que a aplicação do princfpio se torna mais 
imperativa. 

O conceito de realização não se 
confunde com o de liqÜidação (ato de transformar 
em dinheiro um bem ativo do contribuinte), se 

b e·m q u e a l i q Ü i d a ç ão n e s s e s e n t i d o p o s s a . c o n s t 1 
tuir mnmento da realização em certas h~põteses. 
O que • caracteriza a realização e a certeza do 
contribuinte de dar como separado do seu patri
mônio o bem ou direito cuja alienação vai asse
gurar a aquisição do ganho. Tem de acontecer um 
fato econômico com revestimento jurídico como 
condição para que se dê a realização. Na sucin
ta explicação de Stanley S. Surrey e -William C. 
Wa rren, a rea 1 i zação e a separaçao ~ ganho do 
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pital original apl i cado~ propriedade (Federal 

Income Ta xati on , Brookl y n, 1962, pãg.608). Qua~ 

do uma parcela do patrimônio do contribuinte d~ 

lese destaca jur1dica e economicamente, produ

zindo um acréscimo de valor, então se diz que 

ocorreu a realização. Assim também explicamof~ 
to os tributaristas Ch arles L.B.Lowndes("Current 

concept ion s of taxab l e i ncome", ~ Ohio State 

Law J ourn al, vol.25 ( 1964), pãg . 177 ) , e Philip 

Mulloc k ( "The cons t i t u ional aspects of realiza 

tio n", ~ Univ ersity of Pitts bur gh La w Review, 

1 / ) - 1 \ vol.3 , 970, oa g . 6 9 , . 

XVI - No simpÕsio da Assoc ia

ção Al em ã de Dire i o Trib ut ãrio , realizado em 

1980, em u ember gue , o t ema discutid o fo i exa

tame te o da r ea liz açã o ~ ~nh o. De sse simpõsio 

participa ram grande s tributaristas alemães, suf 

ços e a us ríacos, que concebem a realização~ 

~ nere como um acréscimo de patrimônio de forma 

dispo níve l , o qual s e manifesta por meio deva-
-riadas op e ra çoes. a is como, por exemplo, uma 

-ven a e c~ va com o recebimento do preçn a 

vi s ta ou a pr a z o , um a permuta , a e x ti n ç ão d e um a 

dív ida, conta ~iliza _ão da hamada res erva ocul

t a, etc. ada um des es fatos concreti za a rea

l i za çã o do ganho (B e is se, Gewinnrealisierung im 

St euerre cht , Co lônia, 1981, pãg.14). 
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Podem ser vãrios os momentos 

em que se dã a realiz aç ão. Hans Lui k, que tra

tou, no mesmo sim pósio, do tema sob o ponto de 

vista do tempo, assin alou (pá g .97) que a reali

zaç ão do ganho pode ocorrer no momento da co nc l~ 

são do contrato de alienaç ão, ou na entrada da 

contraprestaç ão , ou no vencimento dessa co ntra

p r e s ta ç ão , ou na t r a d i ç ão d o bem a 1 i ena d o , ou na 

contabilização do negócio. Convém recordar que, 

no direi to tributãrio alemão e suiço, tal como 

no direito americano, a pessoa fisica e sempre 

tributada como pessoa fisica, e nã o como pessoa 
jurírlica, ainda que exerça uma atividade empre

sarial, diferentemente do que ocorre no direito 

brasileiro. A lei exige então que o patrimônio 

destinado a essa atividade seja destacado para 

permitir as deduções especificas do empreendime~ 

to, razão por que a contabilização também pode 

constituir-se em momento de realização. 

O mais autorizado tributarista 

da Alemanha de hoje, Klaus Tipke, dá exemplo de 

um caso para indicar o momento em que ocorre a 

realizaçio da renda: um comerciante singular de 

automóveis vende um carro em março; em julho e 
feita a entrega; o comprador oaga o preço em a

gosto . E indaga Tipke sobre ~uando o lucro des

s~ venda (ganho) foi concretizado: se em março, 
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na celebraç ~o do contrato; se em julho, com a 

tr-adi çao da Loisa; ou em aqosto com o recebimen - -
to do pre ço. fipke conclui que a realização da 
r e nda, rio e xt> rnpln, ocorre no mês de julho, por 

ocas i áo da t_rad i_çao do automóvel, porque é qua~ 

do o alienante pode ativar o crédito correspon

dente ao respe c tivo preço (Steuerrecht, Colônia, 

1987, pág . 304) . Enquanto a prestação não é sa

ti s feita, o que hã é um negócio pendente, e, po~ 
tanto, não ocorre a realização da renda tributá 
v e l . 

No estudo do principio da rea

lização da renda, mereceu atenção particular o 

tratamento fiscal dos chamados negocios penden
tes, assim considerados aqueles que, não obsta~ 

te juridicamente concluidos pelos contratantes, 
ainda não produziram os efeitos que resultam do 
seu cumprimento. O ganho que o contratante esti 
ma obter no negócio, como numa venda, por exem

plo, nem pode ser registrado, enquanto a sua pr§ 

pria prestação não tiver sido inteiramente cum
prida. J oachim Lang, da Universidade de Colônia, 
invocando decisõe s do Tribunal Federal de Finan 
ças da Alemanha, deixou claro que, embora seja 

também um valor econômico, o crédito resultante 
de um negocio penrlente não é compreendido nesse 

conceito para o direito tributário, porque, du

rante a pendência do negócio, os direitos e obri 
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-gaçoes dos contratantes se contrapõem de manei-
" ra equivalente (Die Remessungsgrundlage der 

f_inkommenst e u~ , Colônia, 198 8 , pãg.411). A rea 

l ização da re nda deriva da dos negócios pendentes 

fi ca, entao, difer ida para quando se tornarem de 
finitivos. 

XVIII - A hipótese objeto da 

co ns ulta é o típico negõcio penden te , tão bem es 

tudado pela moderna tr ibutaristica. A promessa 
-de venda de açoes nominativas, com pagamento do 

preço em parcelas representadas por notas pro

missórias, não opera a alienação dos títulos, 

constituindo, do ponto de vista do direito pri

vado e tributãrio, um negócio pendente, que con 

diciona a realização do ganho de capital ao fa

to da transmissão das ações, programada para dg 

pois do resgate da ultima parcela do preço. Não 

hã duvida nenhuma de que, enquanto -nao fossem 

transferidas as açõe s, mediante a assinatura dos 

respectivos termo s lavrados no livro próprio em 
poder da companhia emissora (art.31, § 29, da 

Lei 6.404, de 15 . 12.1976), não havia ocorrido ne 

nhuma operação capaz de configurar a realização 
de qualquer ganho de capital, independentemente 

do pagamento de qualquer parte do preço. SÕ a 

venda, e não simples promessa de venda, poderia 

concretizar a realização da renda. Nisso acertou 
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o legislador brasileiro quando, ao criar a nova 

in c id ê ncia com o Decreto-Lei nQ l . 510 , observou 

o E._C in ci_pio ~ realização~ renda, tributando 

o lu cro re s ultante da alienaç ão, e não da Q_~~E:.~ 

~ ~ ~-~ ~~ n a ç ã o , c o mo a b u s i v a me n t e i n t e r p r e t o u 
a adminis t raç ã o . 

XIX - No julgamento do re c urso 
que o consulente interpôs para o Primeiro Cons~ 

lho de Contribuintes, esse colegiado adotou, p~ 

r a repelir o recurso, o fundamento de que as no 

t as promissôrias representativas das parcelas do 
preço ser i a m fac i l mente c o n ver s í v e i s em d i n hei r o. 
Para esse tribunal administrativo, a circulabi
lidade das cambiais, superfluamente consignada 
no contrato, constituiu o grande fundamento que 

justificaria a incidência do imposto. 

t do mais elementar conhecimen 
to que a circulação e da essência dos títulos 

cambiais. No direito cambiãrio brasileiro ante
rior ã vigência da Lei Uniforme, qualquer clãu
sula que proibisse o endosso (isto e, a circul~ 
ç ão d o t í tu 1 o ) era c o n si d era d a não e s cri ta ( a rt. 
44, nQ II, do Decreto nQ 2.044, de 31.12.1908). 

Tex tualmente assim pres crevia a regra: "A r t.44. 

Para os efeitos cambiais sã o consideradas não es - - - ---- ---- - - - - ----- -- - -
c r itas: I - a clãusula de juros; II - ~ clãusu-
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~proibitiva~ endo·sso ... 11 Por meio do endosso 
é que se punha a cambial em circulação. Se a lei 
declarava nula a clãusula que proibisse o endos 
so, a circulação do t,tulo era da sua essência. 

A Lei Uniforme sobre Letras de 
Cimbio e Notas Promissõrias, resultante da Con-

-vençao de Genebra de 1930, e que passou a ser 
direito interno no Brasil a partir da respecti
va promulgação pelo Decreto nQ 57.663, de 24.l. 
1966, em seu artigo 11, combinado com o art.77, 
estabelece também que o endosso e da natureza 
das notas promissõrias, quando emitidis igual
mente ã ordem do beneficiãrio . Isso é o mesmo 
que dizer que o contrato não precisava estipular 
que as promissõrias recebidas pelo consulente p~ 
deriam ser por ele negociadas. A negociabilida
de delas jã estava assegurada na prõpria lei que 
disciplina a vida desses titulos . A estipulação 
de circulabilidade no contrato foi, portanto, 
supérflua, jã estava na lei, e não poderia ja
mais ser tomada pelo 19 Conselho de Contribuin
tes como uma condição especial do negõcio para 
justificar a exigência de um imposto. 

A incidência do imposto, no ca 
so, nao se explicaria, como supôs o colegiado, 
pelo fato de poder o consulente converter em di 
nheiro as notas promissõrias em razio de sua cir 
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culabilidade, aliãs prevista na lei, como sedi~ 

se. Somente se justificaria, se tivesse ocorri
do uma alienação~ ações, que era então o fato 

essencial escolhido pelo legislador como produ
tor de ganhos de capital. Receber o preço ã vi~ 
ta ou a prazo não tinha importância, se o fato 
relevante para a tributação não havia ocorrido. 

Mas, e também equivocada a po

sição de quem confunde nota prom iss ória com di
nheiro, mediante o argumento de que o titular da 
c a m b i a l p o d e c o n v e r tê - l a em d i n h e i r o p o r me i o d e 

uma operação de desconto. O endosso de títulos 
cambiais transfere a propriedade, e certo, mas 

o endossante assume obri gação perante o credor, 

tanto quanto o emitente da promissória e avali~ 

ta. O negôcio de desconto equipara-se a um neg§ 
c i o d e f i na n c i ame n to , e ta i s sã o os entraves d e s 
sa opera ção, que os mais exigentes sistemas tri 
butãrios , como o americano, por exemplo, não con 

sideram renda realizada sujeita ao imposto are 

ceita representada por notas promissórias, em 
h i pÕteses como a da consulta. 

t fato que o Código de Rendas 

Internas dos Estados Unidos (Internal Revenue 
Code ~ 1986, sec. 1001), tal como prescreve o 
nosso Regulamento de Imposto de Renda (art. 760), 
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estabelece que a renda também pode ser realizada 
em bens e não apenas em dinheiro. O dispositivo 
da lei americana ê mais explicito do que a regra 
do nosso Regulamento (Section 1001, E_: The amount 

realized from the sale E.!_ other disposition of 
property shall ~ the sum of any money received 
plus the fair market value E.!._ the property (other 

. than money received). A nota promissõria que o 
contribuinte americano recebe a titulo de paga
mento pode constituir a realização de uma renda. 
Mas para isso é necessãrio que a cambial seja 
facilmente negociãvel, e alcance no mercado fi
nanceiro a mesma avaliação que teriam os titulas 
de espécie idêntica. Em outras palavras: o tít~ 
lo cambial (ou outra obrigação não cartular), r~ 
cebido como pagamento de uma venda, sõ e consi
derado como receita e, portanto, como realizada 
a renda, se ele tiver justo valor de mercado d~ 
terminãvel, isto ê, cuja apuração não dependa 
de contingências. Quem assim ~ecidiu foi ha anos 
a Corte Suprema dos Estados Unidos (Burnet v. 
Logan, 283 U.S. 404 (1931), criando uma juris
prudência que · se vem mantendo pela alta sabedo

ria que reflete. 

Com efeito, notas promissõrias 

provenientes da venda de um bem não encontram CQ 

1 o c a ç ão f â c i 1 n a s i n s t i t u i ç õ e s d e e rê d i t o em o p ~ 
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raçao de desconto; e, quando a encontram, o de~ 
contante estã sujeito a uma substancial redução 
do valor dos títulos, que não produzirão um va

lor justo (fair value); além disso, quem desco~ 
ta assume uma obrigação perante o novo titular 

das cambiais. Todas essas contingências impedem 
que as cambiais, quando recebidas em pagamento, 

sejam assimiladas ao dinheiro para o efeito da 
tributação da renda da pessoa física. Como ·Ob
servaram dois tributaristas americanos: "Era
zoãvel concluir que uma nota promissória nao ne 
gociãvel na forma indicada no Código Comercial 
U n i f o r me n ã o ~ , q u a s e· p o r d e f in i ç ã o , um e q u i v a -

lente em dinheiro, uma vez que ela não~ livre 
~ facilmente . negociãvel ~ponto~. passar qe mão 
·em mão no comércio .. " (Diamond e Curtler, "Pro-
m.issory .notes for services: when are they taxable 
to · a cash basis . ta.xpayer · ?" in Journal ' of Taxa• 
tion, vol.2&, . Í 96?, pãgs. 67-6'8). 

Para justificar a equiparação 
da cambial ao dihheiro,edar por realizadaaren 
da que ela pode representar, não basta a mera n~ 
gociabilidade dela. [ preciso muito mais, pois 

uma prbmissõria que não tem livre e fãcil circulª 
ção no mercado não passa de simples titulo, no caso sim
ples promessa de pagamento. A renda que ela possa repre
sentar sõ se realizarã obviamente com o seu pagamen to. 
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XX - Constitui um dos princí

pios fundamentais da tributação o da capacidade 
contributiva, isto é, os impostos devem ser qr~ 
duados segundo a capacidade econômica do contrJ 
buinte. _O imposto é uma parcela da riqueza dos 
indivíduos .que se transfere para os cofres do Es 
tado, que deve, de acordo com o princípio, exi

gir menos imposto de quem tem menos riqueza, e 
mais de quem pode mais. Ao obs.ervar o comando 
que lhe impõe o principio, o Estado se propoe 
realizar a justiça tributária, distribuindo o 
~nus dos impostos entre os pagantes na justa pr9 
porção dos seus haveres. 

O ideal da justiça fiscal nao 

é no~o no_ mundo; remonta aos filósofos gregos e, 
-na .Id·ade .. Mêd:ia, mereceu a at_enção de vãrios au
·t~·rê·s~~ '() -fi n.atic i-.s t~ a te mão fr .. J. Neu-.a-nn fez e-:X 
tens a ·e proftifl-àa pesquisa s ob.re o tema, a partir 
do texto original dos pensadores da Gricia at~ ... 

o ulti~o quartel ão século passado, para mostrar 
a evolução histõrica da concepção, que brotou de 

uma especu f ação filosÕfica e se converteu, afi
nal, num pr eceito juridico, sem perder o caráter 
de postulado da Ciência das Finanças (Die Steuer 
nach Steuerfahigkeit, Jena, 1880). A consagração 
formal do princípio em norma de direito positi
vo data -da Revolução Francesa, servindo a cons-
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tituição revolucionária de modelo para a consti 
tuição de muitas naçoes européias. 

Durante largo período, acredi
tava-se que uma tributação justa, idealizada em 

função da riqueza de cada um, poderia ser alca~ 
çada, com facilidade, mediante a aplicação de 

aliquotas progressivas. Segundo a pesquisa de 
Neumann (pãg.554), um assessor do Tribunal Imp~ 
rial de Nurembergue, de nome Karl, muitos anos 
antes de Montesquieu, em 1722, ja propugnava a 
progressividade do impostó, idêia concebida tam 
bêm por outros pensadores e logo acolhida port9 
do o mundo. t possivel at~ que essa concepçao te 
nha contribuido para háver escasso interesse da 
doutrina juridica pelo princípio que, por vezes, 
esteve soterrado, par·a usar a expressão deTipke
Lang, Steuerrecht, Col~nia, 1989, pãg.27). 

De algumas dêcadas a esta par
te e coincidindo com a visão nova que se tem da 
progressividade do imposto, que, na verdade, não 
realiza a justiça fiscal, mas desempenha a fun
ção social de distribuir a riqueza, o princípio 
da capacidade contributiva passou a ser consid~ 
rado axioma êtico de profundo significado para 
a tributação. Esta consagrado de modo expresso 
ou implícito na constituição dos povos civiliza 
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dos. Ele é observado mesmo nos Estados em que a 
constituição ê omissà, como na Alemanha, porexe!!_l 
p~o, onde os tribunais o aplicam com freqLJincia 
e a doutrina lhe dedica atenção especial. Tam
bém na Itália, cuja Constituição o prevê de mo
do taxativo, e assidua nos tribunais a discussão 
de casos que envolvem a aplicação do princ,pio. 

Essa sumária not,cia da evolu
ção histõrica do principio, e da alta relev~ncia 
que passou a merecer mais recentemente no direi 
to europeu, o~jetiva mostrar que não foi sõ en
tre nõs que o preceito esteve esquecido ou ign9 
rado, embora acolhido na Constituição Imperial 
de 1824 (a~t.179, § 13) e de novo inscrito na 
Constituição de 1946 (art.202). Não figurou, e 
c e r to , n a C o n s t i t ui ç ão d e . l 9 6 7 - 1 9 6 9 , em v i g o r · n a 
data em que o fisco procedeu ao lançamento do i!!) 
posto, mas o princípio estava implícito no dais9 
nomia em que se apoia o postulado êtico da jus ~ 
tiça fiscal. E a Constituição de 1988 reproduz 
o princípio, embora em termos restritos: "Art. 

145, § lQ: Sempre~ possivel, ~ impostos te
rão carãter pessoal! serão graduados segundo a 
capacidade econômica do contribuinte ... " 

XXI - Quando de novo se insere 
veu no direito positivo brasileiro o principio 
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da capacidade contributiva (Const. de 1946, art. 
202), houve quem lhe atribuísse carãter de re
gra meramente programática, destinada ao legis
lador, como uma recomendação que ele, no entan
to, poderia até deixar de observar. Essa concep 
ção ainda hoje encontra defensores. Outros en
tendem que o contribuinte pode invocar o princf 
pio apenas contra ato legislativo que imponha 
uma taxação exorbitante dos limites razoãveis, 
mas o critério para aferir a razoabilidade des
ses limites constitui problema que se tem de re 

solver em cada caso concreto. 

Mas a visão correta que se de
ve ter da presença do principio na Constituição 
não é a de simples manda~ento para o Poder Le
gislativo. Hã outras hipÕteses em que também se 
ha de invocar o principio: contra ato da autori 
dade administrativa ou do juiz que tenha desvi~ 
tuado a sua observância. Evidente que o contri
buinte não poderia impugnar a cobrança de um i~ 
posto sob a alegação simplista de que não dispõe 
de dinheiro, ou, ainda, que o pagamento do im
P os to vai d e se q ui 1 i b r ar seu orçamento . Se hã d e~ 
proporção na alíquota, então a impugnação não se 
hã de fazer contra o ato administrativo ou judi 
cial, mas contra a lei, que não observou o pri~ 
cípio. 
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O imposto em que mais sobrele

va o princípio e, sem duvida, o da renda, espe

cialmen t e o da pessoa física, cujos rendimentos 
tri butá ve i s se apuram segundo o regime financei 
ro, a que o di r eito anglo-americano chama ~ ~ 
basis. E é exatamente na apuração da renda tri
butável, inclusive ganhos de capital, da pessoa 
física que o aplicador da lei deve ter presente 
o princípio, para interpretá-la rigorosamente em 

função dele . O tributarista alemão Joachim Lang, 
já mencionado, dedicou uma monografia alentada 
ao tema, demonstrando que o princípio da capac1 
dade contributiva estã sempre e necessariamente 
presente na apuração da renda da pessoa natural 
(Die Bemessungsgrundlage, op.cit. pag.191). Mui 
tas sâo as hipoteses em que a autoridade admi
nistrativa tem de atender ao principio, partic~ 

larmente no âmbito das deduções e abatimentos, 

visando ã apuração da renda disponivel. 

Seja exemplo a aplicação de 

cláusula geral, que voltou a constar na legisl~ 
ção brasileira para a apuração da renda do tra
balho autônomo (Lei nQ 8. 134, de 27. 12.1990,art. 
69, III). O dispositivo admite que o contribui~ 

te deduza da receita bruta todas as despesas ne 
cessãrias, mas não define o que seja despesa ne 

cessária, de modo que cabe ao contribuinte e ao 
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fisco encontrar um conceito que atenda ao inte

r esse de ambos. O contribuinte não hã de libera 

lizã-lo a pon t o de forrar-se de qualqu e r impos

to , da mesm a f orma que o fis co não poderá res
tr in gi - lo e com i ss o reduzir a capacidade con 

tribu t iva do contribuinte. 

Mais um e xemplo frisante da in 

vocaçã o do princ1pio e o que estã no bojo da con 

s ulta. A renda e proventos da pessoa fisica no 

Br asil sã o t ributados segundo o regime finance! 

r o , de que ja se falou (~~ basis). Tributa-se 
a renda chamada dispon1vel, que ê a diferen ça 

entre o recebido e o despendido durante o per12 
do, entendendo-se como despendido o que a lei ad 
mi te como deduç ã o ·e xpressamente ou por vi a de i n 

t e rpretação de uma cláusula geral. 

O que importa assinalar sempre 

nao e se, no periodo fiscal, as deduções e aba
t imen t os foram corretamente efetivados, mas se 

efet i vamente entrou para o patrimônio do contri 
buin te a re ceita financeira ou o eqÜivalente ~ 

nat ura de fãcil convers ão em pecunia. O debito 
legi t imo do imposto de renda da pessoa fisica 

pressup õe, em regra, disponibilidade financeira 
obtida no mesmo período em que auferiu a renda, 

se bem que nã o seja singular o caso de pagamen-
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to do tributo com recursos ganhos no exercTcio 
li 

subsequente. De qualquer modo, o que sobreleva 
e o fato de receber o contribuinte a receita p~ 
ra atender ã ob rig aç ã o de pagar o imposto. Isso 
e f undamental. 

Quando o f i s c o ex i g e imposto d e 
renda, como no caso da consulta, sem que o con
su l ent e houvesse ainda recebido o preço in~gral 
das açõe s compromissadas, ofende o princTpio da 
capacidade contributiva. O preço das ações foi 
recebido durante mais de três anos, dividido em 
parcelas mensais, somando as parcelas do primeJ 

ro ano quantia insuficiente para cobrir o respe~ 
tivo custo. Esse fato indica que a incidência 
do imposto, se devido, sõ poderia ocorrer depois 
de recebido todo o preço das açoes, sob pena de 
estar sendo tributado, nao a renda, mas o capi
tal do contribuinte. O lucro da operação, se trJ 
butãvel, somente seria apurado a partir do rece 
bimente integral do custo de aquisição dos tTtu 
los compro missados . 

Como a promessa de venda de a
ções nao produziu nenhum ganho de capital nos e 
xercícios a que se referem os lançamentos fis
cais, porque as parcelas do preço recebidas não 
haviam ainda superado o valor do custo, fica p~ 
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te nte o de s resre i t o ao principio da capa c id ade 

rc onômi ca . O grand e er r o do age nte da Fa ze nda 

f o i o de co nfundi r pro me ssa de ve nd a com venda, 

de c.o nhe ce ndo qu e e s t e ê um negó c io acabado, ao 

passo que a pr omess a de ve nd a ê um negó cio pe n

dent e , que i mpõe um tr atamen t o tr ibutãtio e s pe

c ial . No nego c io pe nden t e, a renda não e t ida 

como r e a l izad a , f at o qu e obri ga a diferi r a t ri 

bu t acáo para qua ndo o nego c io s e to r ne definiti 
' -

vo . Negócios pe nd e nt es t ípicos s ã o a venda c om 

rese r va de do mí ni o, a prome ss a de venda, a ven

da c o111 a l ie na ção fidu c i ári a . Os resul ta dos de 

tais negoci os não pod em ser tratados pela lei 

t ri b u t ã r i a com o o s a o os r e s u l ta d os d os n e g ó c i os 

de f i ni ti vos . O Código Tributário (art.43) defi

ne o f ato gerador do imp osto de rend a como a a

quis iç ã o da disponibilidade econômica ou jurid! 

cad a renda ou dos proventos. Por disponibilid~ 

de e conôm i ca se entende a que já integra o pa

t rimônio do contribuinte, em dinheiro ou in na

tura , a o passo que a d i s p o n i b i 1 ida d e j u ri dica i n 

d i ca a t i tularidade de direito exig,vel. Nos n~ 

gÕc ios pe ndentes em geral, a só disponibilidade 

.i u t · -í cl i c a n á o b as t. a , porque o r e g i me f i na n c e i r o 

( ~~ ~~ ~~~i~ ) imp õe o re quisito da disponibilid~ 
dP e conômi ca . Falta a d i sponibilidade jurídica. 

t o qu e ocor r e com a pr omessa de venda de parti 

r: ipaçó es s oc iet á rias , sob o regime do Decreto-
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lei nQ 1.510, de 1976, em que o l uc ros 

ser tri~~tado, depois de oa _ 

preço e transfer : aas as a_ e~. 

?r va J as : ante a e a ue · 

J 

de negó ci os ·pende ntes im oõe u'm : ra:a men: 2so e -

e i a l e s t ã na Le i n Q 7 . 7 1 3 , a e 2 2 . i 2 . i 9 8·8 , q e, 

e n. t r e o u t r a s c o i s a s , i n s t · t u · u a t r · u t a c ã o d o s 

ganhos de capi ta l em gera ; . •J seu an: ~90 2 is 

põe que, "nas a l · ena çõ es.:. Jr az o , oan de c a 

pi ta l serã tribu· a ·o ~ o r po rc3o aas oa rc e i as 

rece bidas em ca da mês .. . ' ' nova l ei co nsid era 
-como a to de a li en acão 

de compra-e-ve naa . 

tam oem· a simp l es pr om e ssa 

:o -e j o en tre .J5 J /J~ S 

proveniente de prom ess a ~~ •= aa a e -aç oes -nao 

era tributado pe ~ ue cr e to - i e ~ nQ 1 .5 10 , de 1976. 

Como toda p rom e ssa a e vena a pre ssup õe um pag a-

~ Jra z o , 2 ~ J arc e l as, -as veze s 
-

men to a o or e -:: 

dura nte an os , ria o poa er 1a: ; e9 ~5 '.aaor :er fei-

to urn a nJr ,a ;= ; s c a i para e xig ir um i moos:c , i o

go que o cont r io u int e '10 ve sse :e e rad o a pro 

m e s s a d e v e n d a , s em a n t e s n a v e r r e y e o i d o n e1 , . e s 

mo o montante corresponaen t e ao 
-çao. Por isso, o Qecret - , eo no: . : l :: .ca iou a enas 

em ali enacão pura e simpl es , e não t amo~m em promessa . 



Se houvesse feito referência 

também ã promessa de venda ( ou de al_ie t\ ,j cà_O' ), e~ 
tão teria acomodado a tributaç ão dos gan ho s de 

capit al de modo que fo ssem ta xa dos no final do 

contrato, ou na propo rçã o do recebimento das Pª !:' 
celas do preço, como a l egis l açã o jã or de na co m 

relação ãs ativ i dades i mobiliãrias. O te xto da 
Le i n9 7.71 3 , de 198 8 , que trib uta, - -mes ames, 

os ganhos de capital das a l i en aç ões a pr3z o em 

geral, inclusive das promessas, é o e xemplo de 

como poderi a t er s ido r edigid o o Dec r et o- lei n9 

1 .5 10, se o l eg ·s ador t i vesse t i do o prop5sito 

de abra ng er ta mbém a promess a de venda. 

De todo o expo st o pode concluir

se q ue a exi gência do i mposto result ou do empr ~ 

goda analogia na i nte roret açã o do Decr eto-le i 

n9 1 .510, de 197 6 , que não e ra l acun oso; mas, 
se lacunoso fora, i na plicãv e l, no caso , a ana l2 

gia, em face da oroi çao do Cõdig o Tributário 

Nac ional (art . 108 , § 19 ). Alê m dis s o , o i mpo sto 

fo i e xi gido, quando aind a não hav ia sido reali
zada nenhuma tenda, de modo oue a pretensão fis 

cal vi olou t ambé m o ori ncípio da capacidade con 
tribu t iv a . S. m. j. 

s~~ 0 au o , t d e agosto de 1991 
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