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Resumo

O presente artigo tem como escopo investigar se ¢ possivel, em caso de
repatriacao dos recursos regularizados nos termos da Lei n. 13.254/2016,
que instituiu o RERCT, cogitar a incidéncia do Imposto de Renda sobre a
suposta variagdo cambial desses ativos. Para responder a essa questao,
sera necessario tratar da incidéncia do Imposto de Renda sobre a variagao
cambial para depois averiguar o critério material de incidéncia do Impos-
to de Renda previsto no ambito do RERCT. Apés, serd possivel abordar a
(ndo) incidéncia do Imposto de Renda sobre a variacdo cambial, em caso
de repatriagdo, dos recursos regularizados pela Lei n. 13.254/2016.
Palavras-chave: Imposto de Renda, RERCT, variacdo cambial, repatriagao
de ativos.

Abstract

The present study aims to investigate the possibility, in case of repatriation
of assets regularized under the terms of Law 13,254/2016 which established
the RERCT, the imposition of tax on income of an allegedly foreign
exchange variation of such assets. In order to answer this question, it will
be necessary to comprehend the incidence of tax on income on foreign
exchange variation as well as to, afterwards, verify the material aspect of
the tax on income described on the RERCT. After, it will be possible to
treat the (non) incidence of tax on income on foreign exchange variation
in case of repatriation of assets regularized under the Law 13,254/2016.
Keywords: Tax on Income, RERCT, foreign exchange variation, repatria-
tion of assets.

Introducao
A instituicio do Regime Especial de Regularizagio Cambial Tributaria
(“RERCT”) pela Lei n. 13.254, de 13 de janeiro de 2016 (“Lei n. 13.254/2016”)
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trouxe diversas questoes a tona. Nao somente entraves constitucionais podem ser
aventados (e.g., a incidéncia do Imposto de Renda sobre recursos que nio neces-
sariamente refletem renda), como também o tratamento conferido aos bens in-
formados na Declaracdo de Regularizacio Cambial e Tributdria (“DERCAT?”)
pode gerar davidas.

Seguindo os arts. 4°, § 9°, e 6°, caput, da Lei n. 13.254/2016, o montante dos
ativos a serem regularizados foi “considerado acréscimo patrimonial adquirido
em 31 de dezembro de 2014” que deveria ser expresso em reais brasileiros (“BRL”)
pela cotacdo de délares americanos (“USD”) “fixada, para venda, pelo Banco
Central do Brasil, para o tltimo dia util do més de dezembro de 2014”. Ademais,
em consonancia com o art. 4°, § 2°, 1, da Lei n. 13.254/2016, havia a necessidade
de informar, nas respectivas Declaracoes Retificadoras de Imposto de Renda
(“DIRPFs”) dos anos-calendario de 2014 e posteriores, todos esses ativos financei-
ros no exterior que foram regularizados pela DERCAT.

No entanto, desde 31 de dezembro de 2014, ocorreu variagio positiva da
cotagdo do USD em frente do BRL. Desse modo, para a repatriacao dos ativos
financeiros no exterior, i.e., em caso de sua realizagao em BRL, pode a Receita
Federal do Brasil (“RFB”) alegar o surgimento de ganho cambial que ¢é tratado
como ganho de capital. Todavia, o art. 24 da Medida Proviséria n. 2.158-35, de 24
de agosto de 2001 (“MP n. 2.158-35/2001”) confere tratamento distinto a depen-
der de onde os rendimentos empregados na aquisi¢io dos bens alienados em
moeda estrangeira foram auferidos: se originariamente em moeda estrangeira
nao se cogita incidéncia de Imposto de Renda; mas se originariamente em BRL,
ha incidéncia sobre aquele ganho.

Tendo isso em vista, o presente artigo tem escopo restrito diante dos varios
problemas que o RERCT trouxe. Seu objetivo consiste justamente em responder
se é possivel, em caso de repatriagdo dos recursos regularizados, cogitar a inci-
déncia do Imposto de Renda sobre suposta variagdo cambial desses ativos pela
Lei n. 13.254/2016.

Para responder a essa questao, sera necessdrio tratar da (1) incidéncia do
Imposto de Renda sobre a variagao cambial. Ja neste momento, sustentaremos
que nao ha como tributar, a titulo de ganho de capital, eventual variagdo cambial
no caso de recursos auferidos originariamente em moeda estrangeira. Isso, como
demonstraremos, decorre do simples fato de que nao ha uma “aquisi¢io” da moe-
da estrangeira. Em seguida, passaremos a (2) averiguar o tratamento previsto no
ambito do RERCT, onde mostraremos que o legislador, por fic¢do juridica, optou
por considerar em moeda estrangeira os recursos ali inseridos. Apos, sera (3)
possivel concluir pela ndo incidéncia do Imposto de Renda sobre a variagdo cam-
bial, em caso de repatriagdo, dos recursos regularizados pela Lei n. 13.254/2016.

1. Da incidéncia do Imposto de Renda sobre a variacao cambial, os regimes da
Medida Proviséria n. 2.158-35/2001

Para melhor compreender a incidéncia do Imposto de Renda sobre a varia-
¢ao cambial no que tange aos bens adquiridos em moeda estrangeira, faz-se ne-
cessario adentrar o tratamento da moeda estrangeira pelo ordenamento juridico
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brasileiro. Por isso, este tépico divide-se (1.1) na analise da natureza da moeda
estrangeira e da variagdo cambial, e (1.2) no estudo da hipétese tributaria do Im-
posto de Renda, em especial, no tocante a variagao cambial.

1.1. Da natwreza da moeda estrangeira a variagdo cambial

Ap0s tecer (1.1.1) breves consideragbes acerca da moeda, sera possivel cons-
tatar a (1.1.2) natureza da moeda estrangeira, bem como compreender a (1.1.3)
variagao cambial.

1.1.1. Breves consideracoes acerca da moeda

Como o vocdbulo moeda “pode ser empregado em varias acepcoes”™, adotar-
se-4 uma analise funcional para demonstrar que a moeda nada mais é que uma
mercadoria-padrao que opera como parametro nas relagdes de troca cuja aceita-
¢do é obrigatéria na liquidacao de débitos. A partir de tais nogdes, sera possivel
no préximo tépico demonstrar a natureza de mera mercadoria da moeda estran-
geira.

Para que seja possivel compreender os papéis desempenhados pela moeda,
é preciso levar em conta a sociedade na qual ela se insere. Deve-se, assim, consi-
derar a “caracteristica central” do sistema econémico de uma sociedade como a
nossa, a qual reside na “produgao” e “alocagao dos recursos econémicos a partir
do que determina o mercado”, que opera por meio de trocas®. Tendo isso em vis-
ta, aponta-se que a moeda exerce, essencialmente, quatro fungbes: () meio geral
de troca/instrumento de troca; (i) denominador comum,; (iii) reserva de valor; e
(tv) instrumento de pagamento’. Ressalta-se, porém, que essas fungdes estdo in-
trinsecamente relacionadas. Nao se pode enxerga-las de maneira isolada. Por
isso, para que seja possivel entender os papéis desempenhados pela moeda, abor-
dar-se-4 como a moeda garantiu a transi¢ao das trocas diretas (bem por bem) para
as indiretas (bem por moeda por bem).

Num primeiro momento, as transagdes ocorriam de forma simples, i.c., di-
retamente: Caio dava laranjas a Ticio, que lhe entregava galinhas. As trocas bem

1

! Cf. Roberto Quiroga Mosquera. Direito monetdrio e tributa¢do da moeda. Sdo Paulo: Dialética, 2006,

p- 50.

Sobre sociedades que apresentam formas distintas de integragao do processo econémico, cf. Tia-

go Machado Cortez. Moeda, Estado e direito: o papel do Estado na ordem monetaria e seu controle.

Tese de doutoramento apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao

Paulo, 2004, p. 13, 17 e ss.

* Cf. Roberto Quiroga Mosquera. Direito monetdrio e tributa¢do da moeda. Sao Paulo: Dialética, 2006,
p- 60 e ss.; José Tadeu de Chiara. Moeda e ordem juridica. Tese de doutoramento apresentada na
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 1986, p. 21-57; Tiago Machado
Cortez. Moeda, Estado e direito: o papel do Estado na ordem monetéria e seu controle. Tese de
doutoramento apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Siao Paulo. Sao Paulo,
2004, p. 34-62; Antonio Carlos Mendes e Edson Ronaldo Nascimento. Estudo de direito moneta-
rio: a moeda e suas fungoes; obrigagoes monetdrias; estipulagio e indexagao de obrigacdes mone-
tarias. Revista de Direito Mercantil: industrial, econdmico e financeiro: nova série v. 30, n. 84. Sao
Paulo, 1991, p. 38-39; e Jonathan Barros Vita. Tributagdo do cambio. Sao Paulo: Quartier Latin,
2008, p. 149 e ss.

o
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por bem, no entanto, apresentavam, principalmente, dois obstaculos: (a) a corres-
pondéncia dos interesses®; e (b) a “aferi¢io do valor dos bens™.

A dificuldade de haver correspondéncia dos interesses (@) estava no fato de
que a busca pelo bem pretendido dependia, sobremaneira, de a outra parte nao
s6 aliena-lo, mas também de aceitar o bem ofertado. Seguindo o exemplo acima:
Caio s6 conseguiria suas galinhas (bem pretendido) caso Ticio se dispusesse a
entrega-las e, ao mesmo tempo, concordar em receber, como contrapartida, la-
ranjas (bem ofertado). Esse entrave gerava a “tendéncia natural” de que todos
buscassem “produzir a maior quantidade de bens possivel”, de naturezas e espé-
cies variadas “como forma de poder relacionar-se com um maior ntimero de inte-
ressados”. Afinal, somente assim seria possivel elevar a probabilidade da “realiza-
¢ao de troca”. Contudo, a falta de know-how para que cada um produzisse tudo,
a ineficiéncia em assim fazé-lo e a escassez indicavam a necessidade de buscar
uma mercadoria-padrao.

J4 o problema da aferig¢do do valor dos bens (b) residia na dificuldade de se
compararem as mercadorias. Ora, quantas laranjas sao necessarias para adquirir
uma galinha? Ademais, mesmo que se chegasse a um consenso acerca do parame-
tro adequado para a realizagdo da troca, nao raras as vezes se encontrava como
obstaculo a impossibilidade de fracionamento ou de acréscimo de unidades’. E se
em vez de laranjas, Caio tivesse um porco e quisesse galinhas? Caso o padrao de
troca fosse trés galinhas para um porco, e Ticio s6 tivesse duas, haveria ébice para
que a transagao fosse realizada.

Contudo, mesmo diante de tais entraves, a moeda nao surgiu como o pri-
meiro instrumento de troca. Houve uma fase em que as trocas indiretas opera-
vam-se da seguinte forma: bem por bem de alta aceitagio por bem. Ou seja, antes da
existéncia da moeda, bens de grande acolhida como o algodao, o gado, o sal e o
café eram utilizados nas relacoes de troca, servindo de “referéncia a negociagao
das demais mercadorias, bens e servicos”. Caio nao mais dava laranjas para obter
galinhas (bem pretendido), mas café (bem de alta aceitagao). Obviamente que,
além da grande acolhida, também se fazia necessario que tais bens ndo fossem
“facilmente pereciveis”. Isso, no entanto, tornou-se insustentavel, seja pelo fato de
que esses bens de alta aceitagao sdo finitos, seja em razdo de possuirem fungibilida-
de restrita devido a sua qualidade, que pode variar (e.g., safra, regiao, tamanho
etc.). Desse modo, a relagao de troca passou a envolver outro elemento interme-
diario: a moeda®. Verifica-se, assim, a fun¢ao da moeda como (i) instrumento de
troca.

Cf. Tiago Machado Cortez. Moeda, Estado e direito: o papel do Estado na ordem monetaria e seu
controle. Tese de doutoramento apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo. Sao Paulo, 2004, p. 31.

> José Tadeu de Chiara. Moeda ¢ ordem juridica. Tese de doutoramento apresentada na Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 1986, p. 22.

José Tadeu de Chiara. Moeda e ordem juridica. Tese de doutoramento apresentada na Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 1986, p. 23.

Cf. José Tadeu de Chiara. Moeda e ordem juridica. Tese de doutoramento apresentada na Faculda-
de de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 1986, p. 23.

Cf. Roberto Quiroga Mosquera. Direito monetdrio e tributa¢do da moeda. Sao Paulo: Dialética, 2006,
p- 42.
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Nesse processo, a moeda, além de um instrumento de troca, acaba por men-
surar o valor do bem, pois este se torna quantificado, i.e., precificado’. Dessa
forma, davidas em relagao a afericio de valor entre mercadorias deixam de exis-
tir. Torna-se irrelevante pensar quantas laranjas sdo necessarias para ter uma
galinha. Simplesmente Caio e Ticio negociam o preco do bem (pretendido pelo
primeiro e ofertado pelo segundo). A moeda serve, assim, de referéncia para “to-
das as demais coisas passiveis de mensuragao valorativa”. Diante disso, destaca-se
a funcdo da moeda como (1) “denominador comum entre os bens que suprem as
necessidades humanas”®. Afinal, é com base na moeda que “todos os produtos
sao avaliados e trocados™!.

Ademais, no sistema de trocas indiretas que opera bem por moeda por bem, as
operagoes que o integram ganharam mais seguranga. Tanto a primeira alienagao
(bem por moeda) quanto a segunda (moeda por bem) “somente se efetivam” dada a
“confianga das respectivas partes negociantes que o elemento intermediario (a
moeda) cumprira seu papel”, i.e., servira como “meio geral de troca nas operagoes
que se sucederdo no mercado”?. Embora nessas trocas indiretas apenas uma das
partes satisfaca as suas necessidades (e.g., aquisi¢ao de laranjas), a outra “recebe
moeda para posteriormente buscar a satisfacio”” em outra troca. Todavia, a moe-
da s6 desempenha de forma eficiente sua funcao de instrumento de troca se con-
servar seu valor até essa operacdo subsequente. Ou seja, precisa guardar a “espe-
cial qualidade de, ao longo do tempo, assegurar a possibilidade de satisfacao de
necessidades™*. £ por isso que Ticio aceita moeda de Caio e lhe da galinhas. A
aceitagdo da moeda reside justamente na certeza de que poderd “exercer, futura-
mente, o poder de compra que nela esta contido”. O proveito que se tira da moeda,
portanto, é indireto (virtual'®), pois ela ndo fornece nada de imediato, mas apenas
em momento posterior'®: seu possuidor “a retém para emprego na medida de suas
necessidades, que tanto podem ser instantaneas como diferidas”’. A essa fungao
da moeda, denomina-se (ii7) reserva de valor. Ressalta-se ainda que, embora o

Fabio Nusdeo. Curso de economia: introdugao ao direito econdémico. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: RT, 2013, p. 51-52. No mesmo sentido de a moeda ser um “instrumento de troca, cf. J. M.
Othon Sidou. Moeda - I. In: R. Limongi Franga (coord.). Enciclopédia Saraiva do direito. Sao Paulo:
Saraiva, 1977. v. 53, p. 119.

Roberto Quiroga Mosquera. Direito monetdrio e tributagio da moeda. Sao Paulo: Dialética, 2006, p. 69.
Cf. Tiago Machado Cortez. Moeda, Estado e direito: o papel do Estado na ordem monetdria e seu
controle. Tese de doutoramento apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo. Sao Paulo, 2004, p. 24.

Cf. Roberto Quiroga Mosquera. Direito monetdrio e tributagio da moeda. Sao Paulo: Dialética, 2006,
p- 42.

José Tadeu de Chiara. Moeda e ordem juridica. Tese de doutoramento apresentada na Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 1986, p. 24.

José Tadeu de Chiara. Moeda e ordem juridica. Tese de doutoramento apresentada na Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 1986, p. 25.

15 Cf. Rudolf Von Jhering. A evolugao do direito (Zweck im Recht). Salvador: Livraria Progresso, 1956,
p- 122.

Cf. Tiago Machado Cortez. Moeda, Estado ¢ direito: o papel do Estado na ordem monetéria e seu
controle. Tese de doutoramento apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo. Sao Paulo, 2004, p. 31.

17" J. M. Othon Sidou. Moeda - I. In: R. Limongi Franca (coord.). Enciclopédia Saraiva do direito. Sao
Paulo, Saraiva, 1977. v. 53, p. 108 e 119.
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poder de compra da moeda varie, isso “nao retira a ilusdo acerca da permanén-
cia” do seu valor quando auferida'.

Além disso, o emprego da moeda enquanto elemento intermediario na troca
também tem como consequéncia a extingao das “relagoes existentes no mercado”.
A moeda serve, assim, nao sé como instrumento de troca, mas como “instrumen-
to de liquidagio das relagdes obrigacionais e patrimoniais que se instauram na
sociedade™. Ao entregar a moeda, Caio tem poder liberatério perante Ticio. A
divida correspondente ao quanto vale o bem adquirido nao mais subsiste. A moe-
da exerce, desse modo, a fung¢do de (iv) instrumento de pagamento.

O fato de a moeda apresentar poder liberatério em nada “se confunde com
a caracteristica de curso legal”. Servir de instrumento de pagamento é diferente
de afirmar que a moeda deve “obrigatoriamente” ser “aceita como meio de extin-
¢ao de deveres e obrigacoes”. Embora varios possam ser os meios de quitar divi-
das, a compulsoriedade reside apenas na moeda em si. Ou seja, o poder liberato-
rio refere-se “a validade do pagamento”, ao passo que “o curso legal refere-se a
circulagdo da moeda”®, cuja aceitacdo é obrigatdria “nos pagamentos de débitos
de qualquer natureza”'. Desde a edi¢do da Lei n. 9.069, de 29 de junho de 1995,
ficou estabelecido que a unidade do Sistema Monetario do Brasil é o BRL, o qual
“tera curso legal em todo o territério nacional” (art. 1°).

Tendo em vista o exposto, a moeda tem, fundamentalmente, quatro fun-
¢oes. Nas transagoes, a moeda opera como um (7) instrumento de troca, servindo
de (i2) denominador comum na valoragao dos bens, mercadorias e servigos, sendo
aceita pelo fato de que (i) conserva seu valor para utilizacio em momento poste-
rior, (i) extinguindo o débito gerado pela aquisi¢ao. A aceitagao da moeda (na-
cional) ainda nao reside apenas na sua fun¢ao de reserva de valor, mas também
por que ha norma legal que assim impde (curso legal). Mas e a moeda estrangei-
ra? Qual a sua natureza?

1.1.2. Moeda estrangeira sob a perspectiva interna: natureza de mercadoria

No ambito doméstico, todas as moedas que niao a nacional sao apenas mer-
cadorias. Como a moeda ¢ instrumento cujo emprego depende, sobremaneira, da
aceitacdo que detém perante os agentes das relacoes de troca, o curso legal garan-
te que a moeda nacional se distinga da estrangeira. O exercicio da soberania do
Estado ao editar norma juridica que assegura a circulagio da moeda nacional
torna a moeda estrangeira efetiva mercadoria no plano interno. Isso porque a
ordem juridica impde “limites e condigdes” para que o “titular de somas de moe-
da estrangeira” possa utiliza-la?.

Roberto Quiroga Mosquera. Direito monetdrio e tributagio da moeda. Sao Paulo: Dialética, 2006, p.
68.

Roberto Quiroga Mosquera. Direito monetdrio e tributagio da moeda. Sao Paulo: Dialética, 2006, p.
58.

Cf. Roberto Quiroga Mosquera. Direito monetdrio e tributagdo da moeda. Sao Paulo: Dialética, 2006,
p- 78.

José Tadeu de Chiara. Moeda e ordem juridica. Tese de doutoramento apresentada na Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 1986, p. 38-39.

2 José Tadeu de Chiara. Moeda e ordem juridica. Tese de doutoramento apresentada na Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 1986, p. 148.
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Nesse sentido, o Cédigo Civil brasileiro, instituido pela Lei n. 10.406, de 10
de janeiro de 2002, prescreve em seu art. 318 que, salvo em casos previstos legal-
mente, “[s]do nulas as conven¢oes de pagamento em ouro ou em moeda estrangei-
ra, bem como para compensar a diferenga entre o valor desta e o da moeda na-
cional”. Conforme explica o Professor José Tadeu De Chiara, “sob pena de invia-
bilizar-se o curso legal” da moeda nacional, fez-se necessaria “a proibigao de a
moeda estrangeira circular no territério do Estado” com fei¢oes de moeda®. Dessa
forma, ao lado do curso legal da moeda nacional, o legislador optou por restrin-
gir, como regra geral, o emprego da moeda estrangeira nas relages de troca
enquanto instrumento.

Portanto, em razao de se garantir o curso legal da moeda nacional (BRL), a
moeda estrangeira perde “a natureza de moeda no plano interno da ordem juri-
dica”, transformando-se “em mercadoria”. Afinal, é inegavel que, mesmo sem
poder circular como moeda propriamente dita, a moeda estrangeira integra o patri-
monio do seu possuidor, dada a “inegével situagao de liquidez que dela resulta em
relagdo aos mercados abrangidos na ordem juridica que a define como moeda”*.

Tendo isso em vista, a moeda estrangeira “reveste-se da natureza de merca-
doria especial”. Nao pode ela constituir um bem em uma troca direta, mas so-
mente indireta, sendo “instrumentada por moeda nacional”?. Vale, assim, a dis-
tingdo de Rudolf Von Jhering entre formas inferior e superior de troca. Para o
autor, a forma inferior de troca é equivalente a troca direta acima referida: “cada
uma das partes possue (sic) precisamente aquilo que a outra procura, € que o tem
imediatamente a sua disposi¢ao”. Nesse contrato ha uma “igualdade” de fungoes
para as duas partes, pois a satisfagdo é imediata. Ja na forma superior de troca,
que corresponde a troca indireta instrumentada por moeda, hd uma “diversida-
de” de fungoes: “uma das prestacoes proporciona uma satisfagdo imediata”, ao
passo que “a outra s6 a proporciona potencialmente”. Desse modo, a moeda es-
trangeira s6 pode constituir objeto da forma superior de troca, uma vez que ela
jamais satisfaria imediatamente a parte que a recebe, mas apenas virtualmente?®.
Seu valor esta atrelado ao seu poder de compra, exigindo uma concretizagio em
momento posterior. Todavia, a iinica forma de concretizagdo possivel é sua con-
versao em moeda nacional, pois seu emprego na aquisicio de mercadorias e ser-
vigos é expressamente vedado pelo ordenamento juridico brasileiro. Logo, a moe-
da estrangeira constitui uma mercadoria especial, pois sé pode constituir objeto
(bem) de trocas indiretas, i.e., instrumentadas pela moeda nacional, ja que é im-
possivel concebé-la em uma troca direta em razio de sua satisfacao ao seu possui-

Para dispositivos anteriores ao atual Cédigo Civil que assim estabeleciam, cf. José Tadeu de Chia-
ra. Moeda e ordem juridica. Tese de doutoramento apresentada na Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 1986, p. 150.

José Tadeu de Chiara. Moeda e ordem juridica. Tese de doutoramento apresentada na Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 1986, p. 150.

% José Tadeu de Chiara. Moeda ¢ ordem juridica. Tese de doutoramento apresentada na Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 1986, p. 150.

Rudolf Von Jhering. A evolugdo do direito (Zweck im Recht). Salvador: Livraria Progresso, 1956, p.
121-123.
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dor depender de sua realizagdo (ato de compra posterior). Em suma, a moeda
estrangeira “nao é moeda”?’, mas uma mercadoria (especial).

1.1.3. Variagao cambial: o pressuposto de duas taxas de cambio distintas

Dessa forma, a moeda estrangeira s6 pode se encontrar presente como obje-
to nas relagdes de troca (bem pretendido). A essas transagoes de compra e venda?
de moeda estrangeira denomina-se contrato de ciambio. Em tais operagoes, a
moeda estrangeira “é vista como uma mercadoria qualquer que precisa ser di-
mensionada em termos valorativos com a moeda nacional respectiva”. Ou seja, “a
moeda estrangeira para esse fim nao é moeda, uma vez que a sociedade e, por
consequéncia, o Direito nio lhe atribui as fung¢des” presentes na moeda nacio-
nal. Por isso que, para seu possuidor, “sua utilidade” depende da conversdo “em
moeda nacional™. Nota-se: a moeda estrangeira contém outra particularidade,
pois, além de ter que ser instrumentada pela moeda nacional nas relagbes de
troca, também nao satisfaz de imediato quem a adquire, uma vez que precisa ser
convertida.

Essa conversio ocorre pela denominada taxa de cambio, a qual “pode ser con-
siderada o preco pago ou recebido pela moeda de um pais em relagio a moeda de
outro”. Esse preco, no entanto, “nao apresenta os tragos caracteristicos” deriva-
dos “da relagao de equivaléncia que reflete”. Isso porque existem fatores outros
na taxa de cambio que ndo guardam “ponto comum com a nogao de equivaléncia
inerente a defini¢do do preco”. Dentre esses fatores, destacam-se os “condiciona-
mentos do comércio exterior, da politica econémica e da orientagdo da politica
monetaria”. Conforme explicita De Chiara, seria mais apropriado entender a
taxa de cambio “como a relagio quantitativa” entre as moedas, nacional e moeda
estrangeira, determinada pelo Estado considerando-se “a conjuntura dos merca-
dos internacionais, os designios da sua politica econémica, e a correlagao de po-
der de compra entre moeda nacional e moeda estrangeira”*?. Vale lembrar que
hoje sao escassos os casos em que essa determinacao se faz pelo Estado, dando-se
o cambio livre, fixado a partir de critérios de mercado.

Tendo em vista que as conjunturas politico-econémicas modificam-se conti-
nuamente, as taxas de caimbio variam no tempo. Ao se compararem, assim, duas
taxas de cimbio em momentos distintos, pode surgir a denominada variagio cam-

Roberto Quiroga Mosquera. Direito moneltdrio e tributa¢do da moeda. Sao Paulo: Dialética, 2006, p.
88-89.

Sobre o fato de que o contrato de cimbio tem natureza de contrato de compra e venda, cf. Tullio
Ascarelli. Obbligazioni pecuniarie: art. 1277-1284. In: Antonio Scialoja e Giuseppe Branca. Com-
mentario del Codice Civile. Bologna: Nicola Zanichelli Editore, 1971, p. 41 e ss.

Cf. Roberto Quiroga Mosquera. Direito monetdrio e tributagdo da moeda. Sao Paulo: Dialética, 2006,
p. 88-89.

José Tadeu de Chiara. Moeda e ordem juridica. Tese de doutoramento apresentada na Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 1986, p. 148.

Orivaldo Gongalez. Cambio: exportagdo e importagao: fundamentagao teérica e rotina bancaria.
Sao Paulo: Aduaneiras, 2006, p. 109.

José Tadeu de Chiara. Moeda e ordem juridica. Tese de doutoramento apresentada na Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 1986, p. 155.
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bial, ja que é bem provavel que as relagbes de troca entre as moedas nao sejam
constantes ou nao se tenham alterado a ponto de, no final do dia, serem iguais.

Desse modo, o cotejo entre a taxa de cimbio no instante de aquisi¢do da
moeda estrangeira e a taxa de alienagao dessa moeda pode implicar ganho/perda
cambial. O alienante da moeda estrangeira auferird ganho cambial se essa moeda
tiver se valorizado em frente do valor da moeda nacional do momento em que a
adquiriu até o momento da venda. De outro lado, o alienante tera perda cambial se
a moeda nacional tiver se valorizado perante a moeda estrangeira alienada. Ou
seja, ao adquirir moeda estrangeira de Ticio por determinado valor, Caio pode
vendé-la — convertendo-a em moeda nacional — por montante superior/inferior,
cuja diferenca com o preco pago constitui ganho/perda cambial.

A variagdo cambial pode ainda implicar ganho ou perda cambial em outras
transagdes que nao os contratos de cimbio. Por exemplo, apés adquirir USD com
BRL, Caio, residente no Brasil, pode comprar um imével de Ticio em USD, resi-
dente nos Estados Unidos, e vendé-lo aqui para Mévio em BRL. Assim, pode ser
que entre o instante da obtencao da moeda estrangeira e de sua conversao haja
variagoes cambiais, ocorrendo ganhos/perdas cambiais. Ou seja, o ganho de capi-
tal da alienagdo do imével podera compreender também ganho cambial decorren-
te das taxas de cambio distintas de aquisi¢do e de alienagao. Seguindo o exemplo,
Caio podera apurar tanto ganho de capital se alienar o imével por valor superior
ao custo de aquisi¢ao originario quanto ganho cambial se parcela do ganho de
capital derivar tao somente da valorizagao cambial da moeda estrangeira em face
da moeda nacional. Pode ocorrer, ainda de Caio apurar uma perda de capital, se
considerada a transagdo apenas em moeda estrangeira (i.e., se o preco em USD do
imével cair) e ainda assim, seu ganho cambial tornar interessante o negécio.

Nota-se, de toda forma, que um ganho ou uma perda cambial s6 pode se
verificar quando ha necessariamente duas conversoes: (i) da moeda nacional para
moeda estrangeira; e (i) da moeda estrangeira para moeda nacional. Se, por
exemplo, Caio aufere rendimentos diretamente em USD e depois converte em
BRL, inexiste qualquer varia¢io cambial, pois s6 houve uma taxa de cimbio. Nao
ha como cogitar ganho ou perda cambial se nao é possivel comparar duas taxas
de cambio: a da aquisi¢io da moeda estrangeira com a da sua alienagao.

Tendo isso em vista, s6 se pode cogitar variacdo cambial nas hipdteses em
que hd uma primeira conversao, da moeda nacional para moeda estrangeira,
para, ap6s um lapso temporal, ocorrer outra conversao, da moeda estrangeira
para moeda nacional. Basta que as taxas de cambio dessas conversoes sejam dis-
tintas para que surja uma perda ou um ganho cambial.

1.2. Consideragoes acerca do Imposto de Renda e elementos para sua incidéncia sobre a
vartacao cambial

A variagao cambial pode gerar diversas consequéncias tributarias. Todavia,
para este artigo, a existéncia de duas conversdes com taxas distintas de cambio
acarreta a seguinte questdo: é possivel cogitar incidéncia de Imposto de Renda
sobre a variagao cambial? Para responder a essa questio, faz-se necessario com-
preender a hipétese tributdria desse tributo presente no ordenamento juridico
brasileiro.
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Ao tratar da competéncia tributaria da Unido no inciso III do art. 153, a
Constitui¢io Federal ndo vai além de falar sobre “renda e proventos de qualquer
natureza” como o “fato gerador” do Imposto de Renda no Brasil. Embora o texto
constitucional seja deveras laconico, o que indicaria a auséncia de um conceito de
renda na Constitui¢do Federal, fato é que inexiste consenso doutrinario a esse
respeito. Enquanto alguns autores acreditam que “o legislador constituinte discri-
minou a competéncia impositiva mediante referéncia a conceitos determina-
dos™, outros sustentam que o laconismo da Constitui¢ao Federal sugere espaco
amplo para que a lei ordinaria possa concretizar o conceito de renda®'. Pode-se
defender a discriminacio tipoldgica de competéncias, trazendo a Constituigao
apenas elementos caracteristicos (fluidos) do que seja o imposto®.

Nao obstante haja essas divergéncias doutrindrias acerca da discriminagao
constitucional do Imposto de Renda, pouco dissenso reside na definigao do fato
gerador desse imposto presente no Codigo Tributario Nacional.

Por isso, faz-se necessario compreender o (1.2.1) conceito de renda no Cédi-
go para depois averiguar a (1.2.2) incidéncia do Imposto de Renda sobre a varia-
¢ao cambial.

1.2.1. O conceito de renda no Codigo Tributdrio Nacional

Cumprindo com o disposto pelo art. 146, 111, “a” da Constituiciao Federal, o
CTN, lei complementar em matéria tributaria, definiu o “fato gerador” do Im-
posto de Renda em seu art. 43 da seguinte forma:

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

I — de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combinacio de ambos;

IT — de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior”.

Conforme se depreende da definicao transcrita, o conceito de renda tribu-
tavel é abrangente. Compreende, a principio, qualquer acréscimo patrimonial.
Aqui esta, no conceito adotado pelo C6digo, o modelo da “renda-acréscimo patri-
monial”, pelo qual a renda surge a partir da comparagao da situagio patrimonial
em dois momentos distintos. O modelo pressupde um intervalo, consistindo a
renda na diferenga — positiva — entre a situagao patrimonial no final e no comeco
do periodo (e.g., ganhos de capital®).

Paulo Ayres Barreto. Conceitos constitucionais e competéncia tributaria. In: Nélida Cristina dos
Santos et al. Temas de direito tributdrio — estudos em homenagem a Eduardo Bottallo. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 335. Também nesse sentido, cf. trabalhos de José Artur Lima Gongalves. Imposto
sobre a Renda: pressupostos constitucionais. Sao Paulo: Malheiros, 1997; Roberto Quiroga Mos-
quera. Renda e proventos de qualquer natureza: o imposto e o conceito constitucional. Sao Paulo:
Dialética, 1996; Roque Antonio Carrazza. Imposto sobre a Renda (perfil constitucional e temas es-
pecificos). Sao Paulo: Malheiros, 2005; ¢ Humberto Avila. Conceito de renda e compensagio de pre-
Juizos fiscais. Sao Paulo: Malheiros, 2011.

Cf. Aliomar Baleeiro. Direito tributdrio brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 183.

% Cf. Luis Eduardo Schoueri. Direito tributdrio. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 257 e ss.

Para uma pesquisa histdrica sobre ganhos de capital e as teorias da renda, cf. Jeferson Teodoro-
vicz. Aspectos teéricos da tributacdo da renda e dos ganhos de capital: entre as teorias da fonte e
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O modelo assim concebido é o que ganha maior atengao na literatura. Tanto
em escritos mais tradicionais quanto em mais recentes prevalece a no¢ao de que
o conceito de renda adotado pelo CTN se esgota no acréscimo experimentado
pelo patriménio do contribuinte. Sustenta-se que “renda é um acréscimo patrimo-
nial”, ou seja, que “a existéncia de acréscimo patrimonial deve estar sempre
presente”*. Assim, de acordo com tal entendimento, “sem acréscimo patrimonial
nao hi, segundo o Cédigo, nem renda, nem proventos”™.

Em que pese a predominancia desse modelo, entende-se que o imposto po-
derd incidir mesmo que nao se demonstre um incremento patrimonial. Para o
CTN, a existéncia de mera “renda-produto”, admitida no inciso I de seu art. 43,
é suficiente para a tributagdo. Seguindo a lucidez dos ensinamentos do Professor
Alcides Jorge Costa, reconhece-se que o Cédigo faz a “distingao entre renda como
fruto periédico de um capital e renda como acréscimo patrimonial”: a “primeira
formula atende a teoria da fonte”, e somente “a segunda a teoria do acréscimo
patrimonial ™.

Para assim se concluir, basta ver o exemplo de rendimentos pagos a nao re-
sidentes. Estes sio desde muito sujeitos a “imposto de fonte” no Brasil, qualquer
que seja a sua situacdo patrimonial no exterior (i.e., mesmo que inexistente um
efetivo acréscimo). O modelo do acréscimo patrimonial nao ¢ suficiente. Basta a
mera existéncia de renda-produto para a tributagao, independentemente de qual-
quer acréscimo. Tanto € assim que a tributagdo € instantanea, nao havendo como
comparar uma situagio patrimonial anterior e outra posterior.

Em todo o caso, e qualquer que seja a filiagdo adotada, é o préprio art. 43
que esclarece: haja acréscimo patrimonial ou ndo, havera de se definir um instan-
te certo (a “aquisi¢ao”) a partir do qual a renda passa a ser disponivel ao contri-
buinte, para que entao se possa cogitar imposto. Noutras palavras: se ausente a
disponibilidade, nio se estard diante de renda tributavel.

Tendo em vista que o legislador complementar considera o “fato gerador”
do Imposto de Renda ocorrido desde o momento da “aquisi¢iao de disponibilida-
de”, surgem os contornos precisos de um conceito de renda tributavel. Diante dos
limites do conceito, parece inegavel, como se explicard no tépico 1.2.2, que a

as teorias do acréscimo patrimonial. In: Eduardo Biacchi Gomes e Milenka Villca Pozo (org.).

Relagies economico-privadas e democracia no ordenamento juridico brasileiro. Curitiba: Instituto Me-

moria, 2015, p. 174-228.

Brandao Machado. Breve exame critico do art. 43 do CTN. In: Ives Gandra da Silva Martins

(coord.). Estudos sobre o Imposto de Renda (em memoria de Henry Tilbery). Sdo Paulo: Resenha

Tributéria, 1994, p. 113.

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

41.

Hugo de Brito Machado. In: Carlos Valder do Nascimento (org.). Comentdrios ao Codigo Tributdrio

Nacional. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 89. No mesmo sentido, cf. Renato Nunes. Considera-

¢oes sobre a tributagdo de rendas auferidas por pessoa nao-residente. Teses tributdrias. Sao Paulo:

Quartier Latin, 2010, p. 390; e Paulo Victor Vieira da Rocha. A competéncia da Unido para tribu-

tar a renda, nos termos do art. 43 do CTN. Revista Direito Tributdrio Atual v. 21. Sao Paulo: Dialé-

tica/IBDT, 2007, p. 292.

10 Cf. Alcides Jorge Costa. Conceito de renda tributavel. In: Ives Gandra da Silva Martins (coord.).
Estudos sobre o Imposto de Renda (em meméria de Henry Tilbery). Sao Paulo: Resenha Tributéria,
1994, p. 27.
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simples valorizagao dos bens que compoem o patriménio de um contribuinte nao
seja circunstancia suficiente a ensejar a tributacao pelo imposto. Afinal, pelo con-
ceito baixado em lei complementar, é necessario que a renda ou o provento de
qualquer natureza esteja disponivel ao contribuinte.

Mais ainda: impoe o conceito definido pelo legislador complementar que se
verifique certo atimo a caracterizar a “aquisi¢io” de tal disponibilidade. E com
este que se terd o aspecto temporal do “fato gerador” do Imposto de Renda, i.e.,
o momento a partir do qual se tem uma obrigagao tributaria valida.

Por definir no sistema patrio o momento do “fato gerador” do Imposto de
Renda, a importancia da “aquisicio da disponibilidade econémica ou juridica”
para o caso presente recomenda um olhar detido sobre o critério.

1.2.1.1. A disponibilidade como critério

Embora haja quem procure uma diferenciagio légica entre disponibilidade
economica e disponibilidade juridica, ao empregar a expressao “disponibilidade eco-
némica ou juridica”, a lei complementar fugiu de qualquer discussao acerca, por
exemplo, da necessidade de um efetivo ingresso de recursos*', ou da licitude da
atividade que gerou a renda*?. Econémica ou juridica a disponibilidade, nao im-
porta: se houver disponibilidade, cabera tributacao®.

Noutras palavras, nao é necessario indagar qual a diferenga entre a “dispo-
nibilidade econoémica” e a “disponibilidade juridica”. O CTN dispensou tal dis-
cussdo: seja a disponibilidade apenas “econdémica’, seja apenas “juridica”, seja,
enfim, “econdmica e juridica”, de qualquer modo havera a tributa¢do. O que im-
porta — e isso € relevante para o conceito do legislador complementar — é haver a
aquisi¢ao (definitiva) de alguma disponibilidade. Se ndo houver a disponibilida-
de, ndo haveri tributacio.

Desse modo, conforme ji ensinavam os escritos de Alcides Jorge Costa*
desde o relatério geral que apresentou ainda em 1982 as XI Jornadas do Instituto
Latino-americano de Direito Tributdrio, o que importa € o significado de dispo-
nibilidade. A esse respeito, o jurista foi firme ao enfatizar que “disponibilidade é
a qualidade do que ¢ disponivel”, ou seja, “aquilo de que se pode dispor”. Aplica-
da ao conceito de renda, a disponibilidade revelaria acep¢bes como “empregar,

41 Cf. Bulhoes Pedreira. Imposto sobre a Renda — pessoas juridicas. Rio de Janeiro: Justec, 1979. v. 1,

p. 195-200.

2 Cf. Gilberto de Ulhda Canto. A aquisi¢ao de disponibilidade e o acréscimo patrimonial no Impos-
to sobre a Renda. In: Ives Gandra da Silva Martins (coord.). Estudos sobre o Imposto de Renda (em
memoria de Henry Tilbery). Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1994, p. 38; Ricardo Mariz de Oli-
veira. Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 301; e José Eduardo
Soares de Melo. Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza. In: Ives Gandra da
Silva Martins (org.). O fato gerador do Imposto sobre a Renda ¢ Proventos de Qualquer Natureza. Sao
Paulo: Resenha Tributaria, 1986, p. 305.

% Cf. Luis Eduardo Schoueri. O conceito de renda e o artigo 43 do Cédigo Tributdrio Nacional:

entre a disponibilidade econdémica e a disponibilidade juridica. Revista da Academia Paulista de

Direito v. 03, 2012.

Cf. Luis Eduardo Schoueri. Comentdrios ao artigo Imposto sobre a Renda: a aquisi¢ao da dispo-

nibilidade juridica ou econémica como seu fato gerador. Limite de sua incidéncia. In: Ricardo

Mariz de Oliveira e Sérgio de Freitas Costa (org.). Didlogos pdostumos com Alcides Jorge Costa. Sao

Paulo: IBDT, 2017, p. 236-239.
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aproveitar, servir-se, utilizar-se, langar mao de, usar”. Essa conclusao nunca pas-
sou despercebida na literatura. Para utilizar a boa sintese do Professor Luciano
Amaro, a questao levantada a partir do art. 43 do CTN nao estd em “distinguir o
econdmico do juridico, tarefa de resto impossivel”, mas em determinar o momen-
to a partir do qual a renda pode ser tributada®. Ou seja, a aquisi¢do de disponibi-
lidade sobre a renda, evento suficiente para que se tenha um fato juridico tribu-
tavel pelo imposto.

Ao discriminar as competéncias tributarias para a institui¢io de impostos
nos arts. 153, 155 e 156, a Constitui¢do Federal elegeu circunstancias que deno-
tam capacidade contributiva, assim justificando a tributagao. Distribuiu entre as
pessoas juridicas de Direito Pablico uma série de situagdes que se revelaram pro-
picias para a captagio da renda dos contribuintes: seja sua percepg¢ao (i.e., renda
auferida), acdmulo (i.e., renda poupada; patrimoénio) ou consumo (i.e., renda con-
sumida; tributagdo do consumo), todas as circunstancias arroladas pelo consti-
tuinte tém em comum identificar ocasides em que lhe pareceu propicio colocar os
cidaddos em condigoes de comparabilidade, captando recursos daqueles que, sob
tal critério de comparacao, se revelam aptos a contribuir para os gastos comuns.

Assim, ao admitir que se instituisse imposto sobre a renda e proventos de
qualquer natureza, o constituinte quis entender que este fato econémico (renda e
proventos de qualquer natureza) indicaria a existéncia de alguém em condicbes
de contribuir para os gastos comuns do Estado.

Eis af o vinculo entre o principio da capacidade contributiva e o “fato gera-
dor” do imposto. Parece claro que o legislador complementar, ao dispor que o
imposto apenas fosse exigido na presenca de uma disponibilidade, entendeu que,
enquanto inexistir esta (i.e., indisponivel), ainda ndo ha manifestacao de capaci-
dade contributiva. Se este principio exige condicdes de se suportar o gasto publi-
co para que haja imposto, é razoavel concluir que a renda estard disponivel tao
somente a partir do momento em que o contribuinte possa dela se valer. Em ou-
tras palavras, hd disponibilidade quando o beneficiario desta pode, segundo seu
entendimento, empregar os recursos para a destinacio que lhe aprouver, inclusi-
ve para pagar os impostos.

Assim, por exemplo, o acionista de uma sociedade anénima nao tem dispo-
nibilidade sobre os dividendos enquanto ndo houver uma assembleia geral deter-
minando o pagamento destes, ainda que a referida sociedade tenha apurado lu-
cros no exercicio anterior. Afinal, pode ser que a assembleia dé outro destino aos
lucros, como sua capitalizagao ou a constituicao de reservas. Mesmo que o men-
cionado acionista seja o controlador da companhia, ndo pode ele langar méao dos
recursos sem a referida assembleia, sob pena de ser responsabilizado por acionis-
tas minoritarios. Evidenciando-se, por outro lado, que o referido acionista con-
trolador tem plena disponibilidade sobre os recursos, nao hd de ser a mera for-
malidade juridica suficiente para afastar a disponibilidade econdémica a que se
refere o CTN.

¥ Cf. Luciano Amaro. Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza. In: Ives Gandra
da Silva Martins (org.). O fato gerador do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza. Sao
Paulo: Resenha Tributaria, 1986, p. 392.
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Por outro lado, é bom esclarecer que o conceito de disponibilidade nao exige
a ocorréncia de um ingresso financeiro. Basta que haja o direito incontestavel a
este ingresso, ainda que ele ndo ocorra. Portanto, um crédito vencido constitui
renda tributavel, mesmo que seu titular deixe de exigi-lo, ou apenas o exija pos-
teriormente.

O critério da disponibilidade investigara, assim, “a possibilidade que o pro-
prietario do patrimonio tem de ter as rendas ou os proventos para fazer com eles
o que bem entender™®. Viu-se, na aquisi¢ao de disponibilidade, a “aquisi¢io de
renda que pode ser empregada, aproveitada, utilizada, etc.””. Em sendo impossi-
vel ao contribuinte utilizar a renda em seu proveito, ndo haverd, ali, qualquer
manifestagao de capacidade contributiva, restando indisponivel o recurso e des-
cabida a cobranga de imposto.

Ao exigir que o contribuinte esteja em condicoes de utilizar a renda a seu
critério, o vinculo constitucional com a capacidade contributiva rejeita panaceia
para o tema da disponibilidade que ignore as circunstancias de cada caso. Afasta-
se solugdo genérica para a matéria, que pedira conclusdo em concreto.

De fato, a aquisi¢ao de disponibilidade sobre a renda, por implicar o acesso
irresistivel do contribuinte ao rendimento, havera de ser sempre aferida em uma
anéilise circunstancial. Essa deve ser capaz de demonstrar a liberdade que o con-
tribuinte desfruta para empregar e aproveitar o rendimento que lhe é, afinal,
disponivel. Noutras palavras: a aquisi¢do de disponibilidade sobre a renda é tema
que nao se resolve em abstrato.

1.2.2. Incidéncia do Imposto de Renda sobre variagao cambial de bens adquiridos em
moeda estrangeira

Conforme sera esclarecido no tépico 3, o objeto deste artigo envolve a varia-
¢ao cambial de bens adquiridos em moeda estrangeira. Por isso, nao se faz neces-
sario adentrar o regime de bens adquiridos em BRL. Basta compreender (1.2.2.1.)
os elementos necessarios para a incidéncia do Imposto de Renda sobre a variagao
cambial, bem como (1.2.2.2.) os regimes estabelecidos pela MP n. 2.158-35/2001,
que trata dos ganhos de capital de bens adquiridos em moeda estrangeira.

1.2.2.1. Elementos necessdrios para incidéncia do Imposto de Renda sobre a variagao
cambial

Diante da definicio do CTN, a incidéncia de Imposto de Renda apenas
pode ocorrer se (i) existir uma riqueza, i.e., renda ou proventos de qualquer natu-
reza, que esteja (i) disponivel, ou seja, que tenha sido adquirida. Vale, assim,
analisar em qual hipétese hd existéncia de riqueza e aquisi¢ao de disponibilidade
na variagao cambial.

16 Cf. Ricardo Mariz de Oliveira. Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008,
p- 290.

Cf. Alcides Jorge Costa. Imposto sobre a Renda — a aquisi¢ao da disponibilidade juridica ou eco-
némica como seu fato gerador. Limite de sua Incidéncia. Revista de Direito Tributdrio n. 40. Sdo
Paulo: RT, 1987, p. 105.
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Como a variacdo cambial pode ser positiva (ganho cambial) ou negativa (per-
da cambial), s6 se pode cogitar incidéncia de Imposto de Renda sobre a existéncia
de efetivo ganho. Ou seja, deve haver acréscimo patrimonial entre o instante
inicial, compra da moeda estrangeira (em espécie ou indiretamente), € 0 momen-
to final, venda da moeda estrangeira (em espécie ou indiretamente). Comparan-
do-se os instantes aquisi¢ao e alienacao, deve haver valorizacio da moeda (estran-
geira) adquirida em frente do valor da moeda nacional. E impossivel, assim, cogi-
tar incidéncia sobre a perda cambial pelo simples fato de inexistir qualquer rique-
za a ser tributada.

Duavida poderia surgir caso se aventasse que a variagao cambial constituisse
hipétese de renda-produto, podendo ser, dai, desnecessaria a existéncia de acrés-
cimo patrimonial. Todavia, a tributacao de ganho cambial é um claro exemplo de
ganho de capital, o qual constitui hipétese de acréscimo patrimonial nao com-
preendida pelo produto do capital, do trabalho ou da combina¢io de ambos.
Ganho de capital constitui um acréscimo patrimonial oriundo da alienacdo de
um bem do ativo adquirido em momento anterior®®. Em sendo a moeda estran-
geira uma mercadoria sob a perspectiva do ordenamento juridico patrio, ela nao
passa de um bem do ativo da pessoa. Desse modo, o ganho auferido na sua alie-
nagao, denominado de cambial em virtude de surgir essencialmente de uma ope-
ragao de cimbio, nada mais é do que um ganho de capital.

Tendo isso em vista, a tributa¢do sobre ganho cambial ndo é caso similar a
tributagio de nio residentes. Nesta, a existéncia de acréscimo patrimonial € irre-
levante, uma vez que, bastando a presenga de renda-produto para o nao residen-
te, a tributagdo € instantanea. Diferente da renda-acréscimo, na renda-produto
nio se compara a situacao patrimonial em dois momentos distintos, em que a
renda consiste justamente na diferenca positiva entre a situagao patrimonial no
final e no comeco do periodo. Figurativamente, pode-se explicar a renda-produ-
to como sendo a renda que se obtém, sem que perega a arvore de onde ele pro-
vém. A renda nada mais seria que o fruto periédico de uma fonte permanente
(capital). No caso do ganho cambial, inexiste qualquer fruto, pois o ganho é re-
sultado da (eventual) venda de um bem (moeda estrangeira ou em moeda estran-
geira) do ativo. Inexiste, assim, qualquer fruto permanente, ja que a prépria ar-
vore com os frutos é alienada; o préprio capital é alienado*.

Dessa forma, para se cogitar a incidéncia do Imposto de Renda sobre a va-
riacdo cambial faz-se necessaria (2) a efetiva existéncia de ganho cambial. Em ou-
tras palavras, deve haver uma valorizagio da moeda estrangeira em frente da
moeda nacional entre o instante da sua compra e da sua venda.

Todavia, conforme visto acima, seguindo o disposto no art. 43, nao basta a
existéncia de uma riqueza para que haja a tributagio. E necesséario que tal renda
seja (i) adquirida, ja que o texto faz referéncia a aquisi¢do.

8 Cf. Brandao Machado. Imposto de Renda. Ganhos de capital. Promessa de venda de acoes. Revis-

ta Direito Tributdrio Atual v. 11/12. Sao Paulo: Resenha Tributdria/IBDT, 1992, p. 3.187.
%" No mesmo sentido para os ganhos de capital, cf. Ricardo Mariz de Oliveira. Fundamentos do Im-
posto de Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 199.
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Ora, uma renda adquirida é aquela ja realizada. Daf a afirmacao de que, na
sistematica do CTN, nao ¢é possivel a tributacdo da renda, enquanto nio adquiri-
da. Ou seja, a mera valoriza¢do nominal do patriménio nio € passivel de tributa-
¢ao, pois igualmente essa valorizacdo poderia desaparecer no momento seguinte
e se converter em perda, antes que se concretizasse um ganho a ser utilizado pelo
particular que o detém®. Por isso que, a luz da disciplina do CTN, nao poderia o
Imposto de Renda incidir sobre um ganho de capital ficto, ¢.e., nao realizado (e.g.,
exit tax).

Para que possa haver uma realizagio, o acréscimo ou decréscimo de valor
deve ser de segura constatagao, tanto em relacdo a ocorréncia do fato que lhe deu
origem (materialidade), como na objetividade de sua mensuragao (objetividade) e
seguranga na sua concre¢ao (prudéncia)®. Embora o legislador possa adotar di-
versos critérios para a realizagdo da renda, no caso da valorizagido cambial, consi-
derando a necessidade de esse acréscimo estar efetivamente disponivel, s6 se ve-
rifica ganho cambial no momento da alienagio do ativo, seja em moeda estran-
geira, seja ele a prépria moeda estrangeira. Somente nesse instante é que se pode,
ao comparar com o custo de aquisicio do bem, adquirir ganho em virtude da
valorizagdo da moeda estrangeira em frente da nacional. Ou seja, constata-se (iz)
acréscimo patrimonial apenas na hipétese em que nivel maior de riqueza (valori-
zacdo da moeda estrangeira) é efetivamente auferido, i.e., no atimo em que foi
verificada a alienacio.

Interessantes, nesse sentido, as ponderagdes de Carlos Alberto Longo, o
qual, desde um ponto de vista pragmatico, aponta as dificuldades que se teria
acaso decidisse o legislador por tributar as valorizagdes dos ativos independente-
mente de qualquer realiza¢do: ndo s6 implicaria tal decisao custos altissimos para
a valorizagao daqueles ativos, sem a presenca do mercado, mas também o contri-
buinte ndo contaria com recursos para pagar o tributo®. Nesse sentido, a tributa-
¢ao de tais valorizagoes sem a realizacao acabaria por forgar o contribuinte alie-
nar seus bens, ou ao menos parte deles, para cumprir com sua obrigacao tributa-
ria, o que afastaria de imediato a neutralidade da tributacao™.

E bem verdade que em 2001, houve alteragio no art. 43 do CTN, por forca
da Lei Complementar n. 104, que permitiu a lei fixar as condi¢gdes e 0 momento
em que se dard a disponibilidade de receita ou rendimentos oriundos do exterior,
de forma a possibilitar uma tributagdo presumida ou ficta. Embora designando
ao legislador ordinario a incumbéncia de identificar a disponibilidade, o legisla-
dor complementar nio dispensou o elemento “disponibilidade”.

%0 Cf. Modesto Carvalhosa. Imposto de renda. Conceituagao no sistema tributdrio da Carta Consti-

tucional. Revista de Direito Publico n. 1, julho/setembro de 1967, p. 193.

Cf. Alberto Victor Véron. Estudos contables y libros de comercio. Buenos Aires: Depalma, 1976, p.

196-197, apud Wilson de Souza Campos Batalha. A Lei das S.A. e o Imposto de Renda. Rio de Janei-

ro: Forense, 1978, p. 31.

52 Cf. Carlos Alberto Longo. Em defesa de wm Imposto de Renda abrangente. Sao Paulo: FIPE-Pioneira,
1984, p. 30.

% Cf. Kevin Holmes. The concept of income. A multi-disciplinary analysis. Amsterdam: IBFD, 2000, p.
381; e Judith Freedman. Treatment of capital gains and losses. In: Peter Essers e Arie Rijkers
(ed.). The notion of income from capital. EATLP International Tax Series, IBFD, 2003, p. 202.
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Diante do exposto, verifica-se que, para se cogitar a incidéncia de Imposto
de Renda a luz da definicio do CTN sobre a varia¢do cambial, dois elementos
fazem-se necessarios. Primeiro, é preciso que exista uma riqueza a ser tributada,
a qual se constata pela existéncia de um ganho cambial. Ou seja, entre a aquisi¢ao
e a alienacio, deve haver uma valorizagio da moeda estrangeira em frente da
moeda nacional. Segundo, ¢ irrelevante que tenha havido essa valorizagdo cam-
bial positiva se ela ndo foi realizada. A riqueza (ganho cambial) deve estar dispo-
nivel; ser adquirida. Em outras palavras, a apuracdo do ganho cambial s6 ocorre
no instante em que ha efetiva alienacao do ativo.

Apresentados os elementos necessdrios para a incidéncia do Imposto de
Renda sobre a variagao cambial, convém analisar a legislagdo ordindria que trata
dos ganhos de capital decorrentes da alienaciao de bens adquiridos em moeda
estrangeira.

1.2.2.2. Da Medida Proviséria n. 2.158-35/2001: ganho de capital, bem adquirido em
moeda estrangeira e origem dos rendimentos

Com a edi¢do da MP n. 2.158-35/2001, a legislagao brasileira estabeleceu que
ganhos de capital decorrentes da alienagao de bens adquiridos em moeda estran-
geira estdo sujeitos ao Imposto de Renda da seguinte forma:

“Art. 24. O ganho de capital decorrente da alienagdo de bens ou direitos
e da liquidagdo ou resgate de aplicagoes financeiras, de propriedade de
pessoa fisica, adquiridos, a qualquer titulo, em moeda estrangeira, sera
apurado de conformidade com o disposto neste artigo, mantidas as de-
mais normas da legislagdo em vigor.

§ 1° O disposto neste artigo alcanca, inclusive, a moeda estrangeira man-
tida em espécie.

§ 2° Na hipoétese de alienagao de moeda estrangeira mantida em espécie,
o imposto sera apurado na declarac¢ao de ajuste”.

Nota-se que o legislador expressamente inseriu ganhos cambiais, diretos ou
indiretos, dentre os ganhos de capital decorrentes da alienagao (i.e., realizagao)
de bens adquiridos em moeda estrangeira. Todavia, conforme dispoem os §§ 3°,
4° e 5° abaixo, o legislador distinguiu o tratamento de tais ganhos a depender da
origem dos rendimentos empregados na aquisi¢ao dos bens:

“§ 3° A base de calculo do imposto sera a diferenga positiva, em Reais,
entre o valor de alienacio, liquidacido ou resgate e o custo de aquisi¢ao do
bem ou direito, da moeda estrangeira mantida em espécie ou valor origi-
nal da aplicagdo financeira.

§ 4° Para os fins do disposto neste artigo, o valor de alienacao, liquidagio
ou resgate, quando expresso em moeda estrangeira, correspondera a sua
quantidade convertida em délar dos Estados Unidos e, em seguida, para
Reais, mediante a utilizagao do valor do délar para compra, divulgado
pelo Banco Central do Brasil para a data da alienagao, liquidacio ou res-
gate ou, no caso de operagdo a prazo ou a prestacao, na data do recebi-
mento de cada parcela.

§ 5° Na hipétese de aquisi¢do ou aplicacdo, por residente no Pafs, com
rendimentos auferidos originariamente em moeda estrangeira, a base de
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calculo do imposto serd a diferenca positiva, em délares dos Estados Uni-
dos, entre o valor de alienagdo, liquidagao ou resgate e o custo de aquisi-
¢ao do bem ou do direito, convertida para Reais mediante a utilizagdo do
valor do délar para compra, divulgado pelo Banco Central do Brasil para
a data da alienagao, liquidagdo ou resgate, ou, no caso de operagdo a pra-
zo ou a prestagao, na data do recebimento de cada parcela”.

Depreende-se dos dispositivos acima que had dois regimes distintos.

Para os bens adquiridos com (z) rendimentos auferidos originariamente em
BRL, faz-se necessdria a conversao, quando for o caso, do valor de alienagao, li-
quidagao ou resgate, em BRL, para depois calcular a diferenga com o custo de
aquisi¢do do bem ou direito. Havendo diferenca positiva, ou seja, efetivo ganho
na operagao, chega-se a base de calculo do Imposto de Renda. Vale ressaltar que,
para ndo haver problemas com a relagdo entre as moedas, o valor do USD a ser
considerado € aquele divulgado pelo Banco Central do Brasil na data da realiza-
¢ao do ganho (da alienacio, liquidacio ou resgate).

Assim, nessa diferenga positiva, levou-se em conta o custo de aquisi¢ao em
BRL e o valor de alienagdo em BRL, ainda que possa ter sido expresso em moeda
estrangeira. Nessa hipétese, em razao do método do célculo do ganho de capital
auferido, necessariamente o ganho cambial torna-se sujeito a incidéncia do Im-
posto de Renda. O legislador inclui, numa s6 conta, o eventual ganho cambial e
o decorrente da prépria valorizacao do bem em moeda estrangeira. Diante dessa
postura, é possivel que se tenha um ganho liquido tributavel, ainda que, em moe-
da estrangeira, se tenha uma perda de capital: basta que o ganho cambial ultra-
passe aquela perda para que, em termos liquidos, se apure um ganho tributavel.

A taxa de cambio do custo de aquisi¢do acaba por ser implicitamente consi-
derada, uma vez que a diferenga positiva s6 pode ser constatada apds a conversao
do custo de alienagdo. Dado que os recursos utilizados na aquisi¢ao do bem foram
originariamente obtidos em BRL, houve uma taxa de cimbio, a qual é contrapos-
ta com a taxa de cimbio do valor de alienag¢io a ser convertido em BRL. Por
exemplo, ao obter rendimentos, em BRL, fruto do seu trabalho no Brasil, Caio
converte esse montante e adquire um imével em USD nos EUA, mas o vende por
valor superior ao de aquisi¢ao, meses depois, em USD a Ticio. Como o bem ad-
quirido (em moeda estrangeira) foi alienado em moeda estrangeira, houve um
ganho de capital auferido em moeda estrangeira. Nao ¢é esse ganho, entretanto,
que ¢ tributado no Brasil, pois falta considerar o efeito cambial, para que se apu-
re o ganho liquido (ou perda). Nesse caso, o § 4° do art. 24 da MP n. 2.158-
35/2001 estabelece que se converta o valor de alienagao na data em que auferido.
Dessa forma, contrapde-se o valor de alienagao em BRL com o custo de aquisi¢ao
também em BRL. Nessa operacao, a variacdo cambial decorrente das taxas de
cambio utilizadas acaba por impactar o ganho de capital. Se entre a conversio dos
rendimentos em BRL para USD e a alienagao do imével, o USD valorizou-se em
frente do BRL, o ganho cambial é tributado. Todavia, se o USD desvalorizou-se,
a perda cambial acaba por diminuir o ganho de capital sujeito a incidéncia do
Imposto de Renda.

Em poucas palavras, o método de cdlculo de ganhos de capital decorrentes
da alienacdo de bens adquiridos em moeda estrangeira com rendimentos auferi-
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dos originariamente em BRL compreende a variagdo cambial oriunda das taxas
de cambio de aquisi¢do e de alienagdo. Por isso, havendo ganho cambial, a inci-
déncia do Imposto de Renda sobre o ganho de capital do bem adquirido acaba
por compreendé-lo.

Ja para os bens adquiridos com (i) rendimentos auferidos originariamente
em moeda estrangeira, o § 5° do art. 24 da MP n. 2.158-35/2001 estabelece um
método de calculo diverso: ndo se converte o valor de alienagio expresso em moe-
da estrangeira, mas se tributa a prépria diferenca positiva entre tal montante e o
custo de aquisicdo, i.e., a base de calculo. A razao para essa forma de apuragao ¢é
simples: inexiste variagio cambial (BRL com outra moeda estrangeira) a que se
pudesse cogitar qualquer incidéncia de Imposto de Renda.

Tratando-se de alienagdo de um bem adquirido com recursos obtidos origi-
nariamente em moeda estrangeira, falta o cimbio de aquisicio que seria contra-
posto ao cambio de alienagdo para a apuragao de possivel ganho cambial. Afinal,
o bem tem origem em moeda estrangeira, e nunca teve BRL empregados em sua
aquisicdo. Alids, sequer existe aquisi¢io de moeda estrangeira com BRL. Consis-
tentemente, a legislacao determina a apuragao da base de calculo do imposto em
USD, depois convertida em BRL na taxa de cambio divulgada para a data da
alienacdo — tinica cotagao existente e utilizada no calculo do tributo. Se ha apenas
uma taxa de cimbio, é impossivel cogitar variagio cambial. Nessa hipétese, Caio
nao converte BRL em USD para adquirir um imével, pois o rendimento empre-
gado ja fora auferido em USD.

Desse modo, ndo parece correto dizer que esse regime “nao da ensejo a tri-
butagdo sobre variagdo cambial, mas somente pelo ganho na operagao propria-
mente dita”** como se fosse alguma norma isentiva ou de nio incidéncia. Essa si-
tuagao nao esta compreendida no campo de competéncia tributdria, pois inexiste
qualquer ganho cambial envolvendo BRL a ser considerado. E a razao pela qual
isso ocorre é uma sé: sequer é possivel cogitar variagdo cambial por auséncia da
taxa de cambio da aquisi¢io do bem. Portanto, somente o ganho de capital rela-
tivo ao bem se encontra passivel de tributagao.

Ressalta-se, contudo, que em tal método, pode-se cogitar incidéncia de Im-
posto de Renda sobre ganho cambial decorrente de variagao cambial entre dife-
rentes moedas estrangeiras. Afinal, é possivel que o rendimento seja originaria-
mente obtido em USD, mas o bem seja adquirido em euro (“EUR”) e o valor de
alienacdo também em EUR. Nessa hipétese, como o § 5° do art. 24 da MP n.
2.158-35/2001 determina que a base de calculo seja em USD, necessariamente ha
duas taxas de cambio entre as mesmas moedas a serem consideradas. Dessa for-

> Raquel do Amaral de Oliveira Santos. Os ganhos de capital das pessoas fisicas. In: Ives Gandra
da Silva Martins e Marcelo Magalhaes (coord.). Imposto sobre a Renda ¢ Proventos de Qualquer Na-
tureza: questoes pontuais do curso da APET. Sao Paulo: MP, 2006, p. 342. No mesmo sentido, cf.
José Ruben Marone. Do contexto normativo da tributa¢ao das aplicac¢oes financeiras no exterior
de pessoas fisicas residentes no Brasil, suas vicissitudes e o impréprio tratamento da variagao
cambial na hipétese pela legislagao ordinaria. Revista de Estudos Tributdrios n. 56, ano X. Porto
Alegre: IOB/IET, 2007, p. 92; e Aquiles Vieira. Teoria e prdtica cambial: exportagio e importagéo.
3. ed. Sao Paulo: Aduaneiras, 2008, p. 259.
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ma, se existentes ganhos cambiais entre moedas estrangeiras, ficam eles sujeitos
a incidéncia do Imposto de Renda, como qualquer ganho de capital.

De toda forma, resta evidente que o método de cdlculo de ganhos de capital
decorrentes da alienagdo de bens adquiridos com rendimentos auferidos origina-
riamente em moeda estrangeira jamais compreende ganho cambial oriundo de
taxas de cambio envolvendo o BRL. Em sendo tal moeda estrangeira o USD, é
impossivel cogitar qualquer variagao cambial, uma vez que hd apenas uma taxa
de cambio adotada: de USD para BRL. O ganho de capital auferido em USD ¢é tao
somente convertido em BRL. Por isso que o § 5° do art. 24 da MP n. 2.158-35/2001
exige a conversdo direta da propria diferenca positiva (base de cilculo) e ndo do
valor de alienagao expresso em moeda estrangeira para depois se calcular a refe-
rida diferenga, conforme exige o primeiro método ja explicado.

Diante desses regimes instituidos pela MP n. 2.158-35/2001, constata-se que
pouco importa quem pagou os rendimentos ao alienante do bem anteriormente
adquirido em moeda estrangeira. Tampouco é relevante a razao pela qual assim
o fez. A auséncia de defini¢ao da expressao “rendimentos auferidos originaria-
mente em moeda estrangeira” pela MP n. 2.158-35/2001 e pela Instru¢gio Norma-
tiva da RFB n. 118, de 28 de dezembro de 2000 (“IN RFB n. 118/2000”) que a
explicitou nao impedem que se verifique o critério escolhido pelo legislador, qual
seja, a moeda de pagamento. Basta saber se os recursos utilizados na aquisi¢gao do
bem foram originariamente auferidos em BRL ou em moeda estrangeira. Como
demonstrado acima, tal discrimen tem fundamento na abrangéncia ou niao da
variagao cambial envolvendo o BRL. Assim, o emprego do termo “originariamen-
te” tem como escopo evitar que recursos auferidos em BRL sejam posteriormente
convertidos em moeda estrangeira para a aquisigao do bem. Afinal, se assim ocor-
re, deixa o recurso de ser originariamente obtido em moeda estrangeira, mas
derivada.

Tendo isso em vista, discorda-se do raciocinio do Conselheiro Relator Marco
Aurélio de Oliveira Barbosa, em acérdao do Conselho Administrativo de Recur-
sos Fiscais (“CARF”), quando exigiu que o contribuinte comprovasse que os ren-
dimentos empregados na aquisi¢ao dos bens fossem “produzidos fora do pais”.
Conquanto, no caso, o contribuinte nio provara que utilizou recursos obtidos em
moeda estrangeira, o critério adotado pelo Conselheiro nio tem amparo na lei. £
irrelevante o critério de fonte de producdo do rendimento. O discrimen se faz
apenas pela moeda e ndo pelo local onde os rendimentos foram auferidos. Basta
receber os recursos em moeda estrangeira para que se entenda observado o crité-
rio legal.

Tanto ¢ assim que o paragrafo tnico do art. 4° da IN RFB n. 118/2000 esta-
belece que “rendimentos produzidos por aplicacoes financeiras em moeda es-
trangeira” sio tratados como “rendimentos auferidos originariamente em moeda
estrangeira”, mesmo que tenham sido “decorrentes de rendimentos auferidos ori-
ginariamente” em BRL. Considera-se relevante a moeda recebida e nao outro

5 Cf. CARF. Ac6rdao n. 2202-002.860, 22 Camara, 22 Turma Ordinaria, Rel. Cons. Marco Aurélio
de Oliveira Barbosa, sessao de 5 de novembro de 2014, p. 12.
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critério, como fonte de produciao do rendimento. Mais uma vez, vé-se que tais
rendimentos jamais foram expressos em BRL. Nio ha, pois, custo de aquisi¢ao
(em BRL) da moeda estrangeira.

Tendo em vista os regimes estabelecidos pela MP n. 2.158-35/2001, constata-
se que, diante do caso concreto, faz-se necessario, primeiro, saber em qual moeda
o alienante auferiu os recursos empregados quando da aquisi¢do do bem. Se em
BRL, é possivel cogitar incidéncia de Imposto de Renda sobre ganho cambial.
Afinal, o método previsto considera (ainda que implicitamente) a taxa de cAimbio
de aquisi¢do, bem como a taxa de cimbio de alienacao, ja que, quando expresso
em moeda estrangeira, o valor de alienagdo precisa ser convertido. Por outro
lado, se em moeda estrangeira, ndo hid como cogitar incidéncia de Imposto de
Renda sobre ganho cambial envolvendo BRL. Isso ocorre pela simples razao de
que inexiste variagdo cambial (positiva). Como os recursos foram originariamente
auferidos em moeda estrangeira, nao houve emprego de BRL na aquisi¢ao do
bem. Sem a taxa de ciAmbio de aquisi¢ao, resta apenas a taxa de cambio da alie-
nagao, a qual se aplica diretamente a diferenca positiva (base de cdlculo). Nessa
hipétese, ndo ha isengdo ou nao incidéncia por falta de previsao legal. Inexiste,
isso sim, a prépria variagdo cambial envolvendo BRL.

2. Do regime especial de regularizacao cambial tributaria

Com a institui¢aio do RERCT pela Lei n. 13.254/2016, ativos remetidos ou
mantidos no exterior, ou repatriados, puderam ser voluntariamente declarados,
anistiando seus proprietdrios de infragdes administrativas e ilicitos penais, de-
vendo estes, no entanto, pagarem Imposto de Renda sobre tais ativos e multa.

Conforme ji expresso, embora a Lei n. 13.254/2016 apresente diversos pon-
tos controversos, o objeto deste artigo, no que toca a essa Lei, refere-se tdo somen-
te ao tratamento tributario imputado aos recursos regularizados. Em outras pala-
vras, a questdo reside na forma pela qual a Lei n. 13.254/2016 tratou dos ativos a
serem regularizados de sorte a submeté-los a incidéncia do Imposto de Renda.
Dessa forma, vale a transcri¢ao do seu art. 6°:

“Art. 6° Para fins do disposto nesta Lei, o montante dos ativos objeto de
regularizacdo serd considerado acréscimo patrimonial adquirido em 31
de dezembro de 2014, ainda que nessa data nao exista saldo ou titulo de
propriedade, na forma do inciso II do caput e do § 1° do art. 43 da Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cédigo Tributdrio Nacional), sujeitan-
do-se a pessoa, fisica ou juridica, ao pagamento do imposto de renda so-
bre ele, a titulo de ganho de capital, a aliquota de 15% (quinze por cento),
vigente em 31 de dezembro de 2014”.

Para explicitar no tépico 3 que a Lei n. 13.254/2016, sobretudo tendo em
vista o dispositivo acima, considerou todos ativos objetos de regularizagao como
bens adquiridos e alienados em moeda estrangeira (em 31 de dezembro de 2014),
constituindo acréscimo patrimonial a ser tributado « titulo de ganho de capital,
adotar-se-do dois raciocinios distintos. No tépico 2.1, sustentar-se-a que houve
emprego de ficcdo juridica para considerar os ativos objeto de regularizagao
como se ganhos de capital fossem. J4 no t6épico 2.2, reforgar-se-a a conclusao des-
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ta feita partindo da distingao entre fatos e eventos elaborada por Paulo de Barros
Carvalho, para afirmar que, embora varios eventos diferentes tenham ocorrido,
o fato levado em conta pelo direito é um s6, i.e., pouco importa a proveniéncia dos
varios recursos que resultaram nos ativos, o importante ¢ ser ou ter sido proprie-
tario deles.

2.1. Ativos objeto de regularizacdo tratados como se fossem ganhos de capital: a
existéncia de ficgdo juridica

Antes de adentrar a fic¢ao juridica na Lei n. 13.254/2016, valem breves con-
sideragdes sobre esse instituto.

2.1.1. A ficgdo juridica

A ficcao juridica constitui uma norma, por meio da qual o legislador deter-
mina que se apliquem, a uma determinada situag¢do, as consequéncias juridicas
previamente estabelecidas para outras situagoes®.

Mesmo em seu sentido histérico, a ficgdo nunca significou uma afronta a
realidade. Representa ela apenas uma remissio normativa, distinguindo-se de
outras normas legais exclusivamente por sua forma, nunca por seu contetido®. O
estudo histérico desse instituto revela que seu conceito nunca esteve ligado a ideia
de mentira, mas um meio de técnica juridica pelo qual os fins almejados sao al-
cancados através da equiparagdo de desiguais, ou da desequiparagao de iguais®®.
Assim, erra quem afirma que na fic¢do legal ha uma distor¢io da realidade®.
Afinal, as ficgoes legais sdo meras abreviaturas, cujo efeito é a conexao de uma
hipétese de incidéncia a uma sangao legal que é consequéncia de outra norma ou
hipétese de incidéncia®. A ficgao juridica nio exige que se tome por verdadeiro o
fato, mas que se tome por obrigatéria sua consequéncia®.

Dessa forma, distingue-se a ficgdo da presungao. Ao contrario desta, na qual
inexiste certeza sobre a identidade de uma situagao, e, por isso, decide-se por
uma das possibilidades (normalmente a mais provavel), na ficgdo ja se sabe, de
antemao, que a situa¢do analisada no se identifica com as hipéteses previamente
abarcadas pela norma. O que se faz é “emprestar” o consequente de uma norma
juridica a um antecedente diverso daquele que imediatamente lhe corresponde.

As ficgoes podem ser limitadas ou ilimitadas, conforme o legislador deseje
que a equiparagdo se dé somente para dados fins, ou de modo amplo e irrestri-

% Cf. Franz Bernhoft. Zur Lehre von Fiktionen. Aus romishen und biirgelichem Recht — Festgabe fiir Ernst
Immanuel Bekker zum 16. Weimar, agosto de 1907, p. 241-290.

7 Cf. Josef Esser. Wert und Bedeutung der Rechisfiktionen. 2. ed. Francoforte: Vittorio Klostermann,
1969, p. 25.

Cf. Dieter Meurer. Die Fiktion als Gegenstand der Gesetzgebungslehre. In: Jirgen Rodig (org.).
Studien zu einer Theorie der Gesetzgebung. Berlim: Heidelberg e Nova Iorque, 1976, p. 283.

Para criticas sobre esse ponto, cf. Josef Esser. Wert und Bedeutung der Rechisfiktionen. 2. ed. Fran-
coforte: Vittorio Klostermann, 1969, p. 26.

Cf. Dieter Meurer. Die Fiktion als Gegenstand der Gesetzgebungslehre. In: Jirgen Rodig (org.).
Studien zu einer Theorie der Gesetzgebung. Berlim: Heidelberg e Nova Iorque, 1976, p. 285.

Cf. Karl-Wilhelm Brockmann. Lebenserfahrungssdtze, Sachverhaltsvermutungen und Sachverhaltsfik-
tionen im Steuerrecht (Eine Studie zum Steurermittlungsverfahren). Tese de doutorado na Univer-
sidade de Colonia, ed. do autor, 1964.

58

59

60

61

DIREITO TRIBUTARIO ATUAL ne 39 293

to%?. Em geral, a fic¢do é empregada quando se querem equiparar dois institutos
juridicos apenas para determinados propésitos, i.e., a comparagao é limitada®.
Nesses casos, somente quando se estiver diante de tais finalidades é que se podem
estender as consequéncias juridicas aquelas hip6teses cujos consequentes seriam,
a priori, diversos.

Existem diversos exemplos de fic¢do no Direito brasileiro. Dentre eles, vale
citar o disposto pelo art. 1.473, VI e VII, do Cédigo Civil. Segundo esses disposi-
tivos, mesmo que efetivamente sejam bens méveis, navios e aeronaves sio consi-
derados bens iméveis e, portanto, sujeitos a hipoteca e nao a penhora. Ciente de
que outras regras seriam aplicaveis aos navios e aeronaves caso se levasse em
conta a realidade, ja que hipoteca é garantia real que recai sobre a propriedade
imével, o legislador instituiu ficgdo juridica de sorte a estender consequéncias
juridicas diversas aquelas situacoes.

O emprego da fic¢do juridica também é muito comum no Direito Tributa-
rio®. Afinal, nada impede que, teoricamente, haja uma fic¢ao juridica que venha
a atribuir a um antecedente diverso do fato gerador original o mesmo consequen-
te, ou seja, a mesma obrigacao tributiria. No entanto, este antecedente deve ne-
cessariamente estar dentro da esfera de competéncia tributaria do ente tributan-
te, bem como seguir todos os outros requisitos legais para que possa gerar exata-
mente aquela obrigacao tributaria. Sobre o assunto, elucidativa € a licao de Gil-
berto de Ulhda Canto, para quem “é evidente que o legislador nao pode, através
de ficgoes, elaborar regras que ele ndo poderia expedir de forma direta”, uma vez
que iria de encontro aos dispositivos constitucionais e das leis complementares®.
Em outras palavras, a constitucionalidade da ficcao estard assegurada quando a
descrigao da hipétese ficta se conformar — ela mesma — com o desenho constitu-
cional do campo da competéncia tributaria e com a definigao do fato gerador na
lei complementar. Exorbitara o legislador se a hipétese ficta estiver em desacordo
com aqueles limites, ou seja, sempre também se apontaria a inconstitucionalidade
se o legislador, sem o emprego da ficgdo, descrevesse diretamente a hipétese ficta
como fato gerador do tributo em questao.

Tendo isso em vista, parece correto afirmar que a legislagio de pregos de
transferéncia é um claro exemplo de ficcdo juridica. Afinal, ela apenas “empres-
ta” as transagdes entre partes ligadas o consequente juridico das transacoes entre
partes independentes. De maneira mais clara, por meio da legislagido dos pregos
de transferéncia, as transacoes entre partes vinculadas serao, para efeitos tributa-
rios, valoradas como se de transagdes entre partes independentes se tratasse, ado-
tando-se os precos das ultimas para efeito de apuragao do imposto a pagar. Ha,

2 Cf. Franz Bernhoft. Zur Lehre von den Fiktionen. Aus romischen und biirgerlichem Recht — Festigabe
fiir Ernst Immanuel Bekker zum 16. Weimar, agosto de 1907, p. 247.

8 Cf. Hans A. Fischer. Fiktionen und Bilder in der Rechtswissenschaft. Archiv fiir civilistische Praxis

v. 117, p. 154.

Para varios exemplos, cf. Liz Coli Cabral Nogueira. As fic¢oes juridicas no direito tributario bra-

sileiro. In: Nogueira, Ruy Barbosa (coord.). Direito tributdrio — estudos de problemas e casos tribu-

tarios. Sao Paulo: José Bushatsky, 1969, p. 259 e ss.

5 Gilberto de Ulhdéa Canto. Presungaes no direito tributdrio. Sao Paulo: Resenha Tributaria e Centro
de Estudos de Extensao Universitaria, 1984. (Caderno de Pesquisas Tributdrias 9), p. 7.
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pois, verdadeira ficcdo juridica, ja que se empresta, a transagao entre partes rela-
cionadas, o consequente juridico (tributagao) daquelas similares, praticadas entre
partes independentes.

Parece que o mesmo instituto encontra-se presente no art. 6° da Lei n.
13.254/2016.

2.1.2. A ficgao juridica na Lei n. 13.254/2016

Segundo o art. 6° da Lei n. 13.254/2016, “o montante dos ativos objeto de
regulariza¢do” constitui um “acréscimo patrimonial adquirido em 31 de dezem-
bro de 20147, o qual ficou sujeito ao Imposto de Renda a “titulo de ganho de ca-
pital”. Desse modo, embora os ativos possam ser, e provavelmente o serao, de
formacao diversa do ganho de capital, pouco importa para a referida incidéncia
do Imposto de Renda: foram considerados como tal.

E, portanto, irrelevante a verdadeira proveniéncia de tais ativos, sendo, in-
clusive, possivel a incidéncia do Imposto de Renda sobre situagbes em que sequer
se poderia cogita-la. Por exemplo, um ativo oriundo de uma indenizagao ou de
uma doacido, que nio estaria sujeito ao imposto, torna-se, em virtude da regulari-
zagao, passivel de tributagao pelo fato de que é considerado como se ganho de
capital fosse. Ao adotar a ficgdo juridica, o que realmente aconteceu tornou-se
insignificante. Para fins tributarios, emprestam-se consequéncias juridicas dos
ganhos de capital aos ativos objeto de regularizacdo, ainda que, em verdade, se-
jam coisa diversa.

Tanto é assim que, embora trate como ganho de capital, a norma considera
irrelevante a existéncia de “saldo ou titulo de propriedade”. Em outras palavras,
nao ha qualquer comparagao entre um suposto custo de aquisigdo e um valor de
alienacdo, o que vai de encontro a prépria concep¢ao de ganho de capital. Mas,
entdo, qual a razdo pela qual assim disp6s o legislador?

O objetivo do legislador foi um sé: estender as consequéncias juridicas dos
ganhos de capital aos ativos objeto de regularizagdo. Consequéncias essas que
podem implicar tanto vantagens aos contribuintes quanto desvantagens. Afinal,
esse tratamento vale nao s6, por exemplo, para situagdes que sequer seriam tribu-
tadas (e.g., indenizagbes e doagoes), como também para recursos que seriam tri-
butados conforme as aliquotas progressivas e nao apenas por 15% (prevista pelo
art. 6° da Lei n. 13.254/2016)°°. Portanto, houve emprego de ficgao juridica de
sorte a emprestar o tratamento tributario dos ganhos de capital aos ativos objeto
de regularizagao. Como se verd na se¢io 3, o fundamento para isso reside na
correspondéncia do calculo empregado.

2.2. Atwvos objeto de regularizagao: irrelevancia dos eventos que os originaram,
importancia do fato

Explicado o emprego de ficcao juridica no art. 6° da Lei n. 13.254/2016,
convém explicitar por que sao irrelevantes os varios eventos que resultaram nos

% Nao se cogitava a época da edicdo da Lei n. 13.254/2016 a progressividade para os ganhos de

capital. Isso s6 ocorreu meses depois com a promulgacao da Lei n. 13.259/2016.
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ativos objeto de regularizagao e a razio pela qual o importante é apenas ser ou
ter sido proprietéario deles. Para tanto, adentrar-se-a primeiro a distingdo entre
fato e evento, para depois tratar da referida Lei. Ressalta-se que, embora essa
diferenciacao apresente diversos problemas tedricos®, ela tem relevincia para o
presente proposito.

2.2.1. Da distingdo entre fato e evento a construgao do fato juridico

Segundo o Professor Paulo de Barros Carvalho, eventos e fatos sio fenébmenos
distintos.

Aquilo que, a todo o momento, apreendemos pelos sentidos chama-se evento.
Ou seja, evento é toda situa¢ido compreendida por nossa “intui¢io sensivel”. Por
exemplo: Caio dirige um automével na Avenida Reboucas; Ticio estd vendo Caio
dirigindo um automével na Avenida Reboucas.

Ja fato “é o relato em linguagem de um evento”. Fato encontra-se em “Caio
dirigiu um automével na Avenida Rebougas”. Desse modo, fato nao passa de “um
tipo de enunciado”, pois se trata de uma assercao, nio de uma exclamacao, inter-
rogagao ou ordem. O fato apresenta ainda “verbo no pretérito”, uma vez que
constitul um relato acerca de evento passado, e que também, para estar caracteri-
zado, deve determinar-se no espaco-tempo. Portanto, fato é uma proposicao,
acerca de algum evento ocorrido, localizado em certo lugar e relatado a certo
tempo®®.

A partir dessa distingdo, seguindo seu raciocinio, explica o Professor que a
linguagem do direito juridiciza fatos, i.e., valora-os como licitos ou ilicitos. Atua,
assim, “o direito como sobrelinguagem”, uma vez que delimita a realidade ja re-
duzida pela prépria linguagem, distinguindo o ambiente juridicizado daquele
nao juridicizado. Forma-se, desse modo, o “territério da facticidade juridica”. Se
para certo evento “tornar-se fato” faz-se necessario relato em linguagem, deter-
minado fato social também “precisa revestir-se da linguagem prépria que o direi-
to impoe” a fim de que adentre aquela area. Ainda que evidente determinada si-
tuagao, se carente da linguagem do direito, nao ha ingresso no territério da fac-
ticidade juridica e, portanto, ndo acarretara consequéncias juridicas. Para ilustrar
seu raciocinio, o referido Professor afirma que nao basta que aconteca um assas-
sinio, evento passado no plano da realidade social, pois é necessario também que
“possamos contd-lo em linguagem juridica”, o que significa a construgio de nar-
rativa “consoante as provas em direito admitidas”®. O exemplo explica a razio
pela qual certos eventos nio sofrem punicdo: ainda que ocorra um assassinio
(evento), o Direito incide sobre o fato, i.e., é necessario que aquele evento se torne
um fato juridico. E necessario que, por provas licitas, se tenha o fato juridico. Se,

%7 Cf. André Folloni. Critica ao dualismo entre fato e evento na ciéncia do direito tributdrio. Revista
Direito Tributdrio Atual v. 32. Sao Paulo: IBD'T/Dialética, 2014, p. 9-30; e Humberto Avila. Fungao
da ciéncia do direito tributdrio: do formalismo epistemolégico ao estruturalismo argumentativo.
Revista Dirveito Tributdrio Atual v. 29. Sdo Paulo: IBDT/Dialética, 2013, p. 181-204.

% Paulo de Barros Carvalho. Constituigdo do fato juridico tributdrio. Revista de Direito Tributdrio n.
92. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 18-19.

% Paulo de Barros Carvalho. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 2. ed. Sao Pau-
lo: Saraiva, 1999, p. 11.
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num caso concreto, a prova obtida foi ilicita, ndo se tem um fato juridico sobre o
qual possa incidir a norma, ainda que o julgador acredite na ocorréncia do even-
to. Ou seja, o fato juridico surge tdo somente do relato, em linguagem juridica
(homicidio), de certo evento (assassinio).

Tendo isso em vista, constata-se que, embora o direito e a realidade social
sejam sistemas imbricados, nao se verifica entre a linguagem do direito positivo e
a linguagem da realidade social completa identificacio. Nem todos os eventos
que ocorrem, percebidos por nossos sentidos, sdo al¢ados a categoria de fatos ju-
ridicos. Apenas aqueles narrados conforme a linguagem do direito, .e., que se
sustentam com as provas juridicamente admitidas, € que constituem fatos juridi-
cos™.

Diante de tais consideragoes, surge a questao de como a linguagem juridica
relata determinado evento, transformando-o em fato juridico. Para isso, é preciso
compreender a estrutura da norma juridica. Conforme explica o Professor Paulo
de Barros Carvalho, a norma juridica constitui proposi¢ao (dedntica) que expri-
me valores de obrigagao, permissao ou proibi¢ao. Ou seja, nao opera através dos
conceitos ontologicos (verdadeiro e falso). Assim, a norma juridica apresenta es-
trutura de um juizo hipotético, imputando uma consequéncia a um antecedente.
Dessa forma, as normas juridicas sdo compostas por duas partes: “se x (antece-
dente), entdo y (consequente)”. O antecedente (“x”) identifica a hipétese de inci-
déncia da norma, apresentando “critérios para identificagao” de um fato ocorrido
na realidade. Isso nao implica a existéncia de um fato juridico, mas apenas a
previsdo hipotética da ocorréncia de um, ao qual, se verificado, atribui-se deter-
minada consequéncia juridica™.

Desse modo, pode-se dizer que a norma juridica geral e abstrata tem como
contetdo, em seu antecedente, parametros de identificagido para que o fato tenha
existéncia juridica. Como o evento, para constituir um fato, necessita de um rela-
to em linguagem, esse fato constituira um fato juridico tao somente se os critérios
de identificagao forem nele verificados. Assim, pode-se dizer que o direito nao
incide sobre os eventos, mas apenas sobre fatos (o que se sabe), o qual consiste no
relato de tais eventos (o que ocorreu). Havera fato juridico, portanto, com a cons-
tatagao dos critérios presentes no antecedente em tais fatos.

Todavia, qualquer fato é, necessariamente, muito mais complexo que o an-
tecedente descrito pelo legislador. Este elege apenas alguns elementos suficientes
para identificar a situagdo a sofrer as consequéncias imputadas pela norma (e.g.,
tributagdo). Ao intérprete/aplicador cabe, numa situagao concreta (fatos), verificar
se se encontram presentes aquelas mesmas circunstancias. Por certo havera ind-
meras outras caracteristicas no fato. Essas, entretanto, tornam-se juridicamente
irrelevantes, se ndo previstas pelo legislador. Ou seja, o intérprete/aplicador, num
processo de abstragao e simplificagao, desconsidera toda uma multiplicidade fati-
ca, iluminando, apenas, aquelas circunstancias previstas pelo legislador. Ao fim,

" Cf. Paulo de Barros Carvalho. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1999, p. 98.

I Cf. Paulo de Barros Carvalho. Teoria da norma tributdria. Sao Paulo: Max Limonad, 1998, p. 88.
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o que importa € a identificagao do fato a partir dos critérios elencados pelo legis-
lador.

Dai que a lei aplica-se sobre aquilo que se sabe sobre o evento relatado na
linguagem do direito positivo (fato juridico). Por isso, a depender dos elementos
arrolados pelo legislador, iniimeros eventos podem corresponder a um mesmo
fato juridico. Basta que os critérios de identificagdo previstos no antecedente da
norma encontrem correspondéncia com os relatos de tais eventos.

E exatamente isso que acontece na Lei n. 18.254/2016: pouco importam os
(varios) eventos pelos quais o contribuinte adquiriu os ativos objeto de regulariza-
¢ao, relevante € que ele seja ou tenha sido proprietario de tais ativos.

2.2.2. Fatos e eventos no escopo material da Lei n. 13.254/2016

De acordo com o art. 6° da Lei n. 13.254/2016, o contribuinte estava sujeito
ao pagamento de Imposto de Renda, a titulo de ganho de capital, sobre “o mon-
tante dos ativos objeto de regulariza¢do”. Assim, um dos critérios de identificagao
adotados pela norma juridica consiste justamente na propriedade de tais ativos.

Dessa forma, a davida reside em quais ativos a Lei n. 13.254/2016 compreen-
de. Vale, entdo, a definicio presente em seu art. 2°, I11I:

“Art. 2° Consideram-se, para os fins desta Lei:

[.]

III — recursos ou patrimonio repatriados objeto do RERCT: todos os re-
cursos ou patriménio, em qualquer moeda ou forma, de propriedade de
residentes ou de domiciliados no Pais, ainda que sob a titularidade de nao
residentes, da qual participe, seja sécio, proprietario ou beneficiario, que
foram adquiridos, transferidos ou empregados no Brasil, com ou sem re-
gistro no Banco Central do Brasil, e ndo se encontrem devidamente de-
clarados;”

Como se depreende da definicao acima, a priori, tanto a proveniéncia dos
recursos que formaram tais ativos quanto os seus tipos sao irrelevantes. Ou seja,
procurando a pessoa normalizar os seus ativos em virtude de ndo estarem (devi-
damente) declarados, sdo insignificantes, nos termos do dispositivo acima, as for-
mas pelas quais foram obtidos, inclusive, os bens que o compdem. Basta, assim,
que o contribuinte seja ou tenha sido proprietario de ativos que nao foram “devi-
damente declarados” para que se verifique o fato juridico.

Embora a defini¢do do art. 2°, I1I, seja ampla, faz-se necessario considerar
outros dispositivos da Lei n. 13.254/2016 para que se compreenda a extensio do
critério (material) de identificacdo da norma juridica. Encontram-se, assim, duas
restricoes ao escopo objetivo da norma: (i) licitude da origem; e (i) os tipos de
bens a serem regularizados.

Em relagio a primeira restri¢io, o art. 1° da Lei n. 13.254/2016 qualifica o
RERCT como um programa de “declaragao voluntaria de recursos, bens ou direi-
tos de origem licita”. Assim, consoante o art. 2°, II, da referida Lei, que define
origem licita, somente estdo no escopo da norma “os bens e os direitos adquiridos
com recursos oriundos de atividades permitidas ou ndo proibidas pela lei”. Por-
tanto, ndo é qualquer ativo que pode ser regularizado. Ha um limite nessa possi-
bilidade: deve sua origem ser licita. Um ativo que derive, por exemplo, do trafico
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de drogas encontra-se fora do escopo da norma. A lei permite a regularizacio tao
somente (2) de ativos constituidos sem infracao legal.

J4 no que se refere a segunda restrigao, o art. 3° da Lei n. 13.254/2016 apre-
senta uma lista de tipos de bens, cuja natureza, segundo a RFB, ¢ (i) exaustiva,
ficando fora do escopo material da norma certos bens como joias e obras de
arte’™. No entanto, a redacdo do dispositivo indica que se trata de uma lista exem-
plificativa. Isso porque estabelece que o “RERCT aplica-se a todos os recursos,
bens ou direitos de origem licita [...] como”, arrolando os varios tipos. Ao empre-
gar as expressoes “todos” e “como” indica que os bens listados sdo meros exem-
plos da aplicagio da Lei n. 13.254/20167.

De qualquer forma, para fins deste artigo, o que ¢ relevante no exame do
escopo material da Lei n. 13.254/2016 é que, mesmo considerando as duas restri-
¢oes, os ativos objeto de regularizacdo podem ser, e provavelmente o serdo, com-
postos de bens (listados) provenientes das mais diversas origens (licitas). Ou seja,
diversos eventos, ao serem narrados pela linguagem juridica, constituem um fato
juridico Gnico, cuja consequéncia juridica é a mesma: incidéncia do Imposto de
Renda. Embora complexa, a realidade é captada apenas naquilo que interessa
para o direito. Nesse caso, o importante é que o contribuinte seja ou tenha sido
proprietario de ativos ndo (devidamente) declarados, cuja origem seja licita, e que
estejam compreendidos na lista do art. 3° da Lei n. 13.254/2016. Observadas
aquelas restricoes, o critério de identificacio da norma é um s6: ser ou ter sido
proprietario de ativos ndo (devidamente) declarados. Se a composigao desses ati-
vos é apenas de recursos oriundos de operagoes de empréstimo e/ou de cambio e/
ou de depdsitos bancarios, pouco importa. Basta tdo somente que nao tenham
sido (devidamente) declarados para que possam ser regularizados.

3. Da (nao) incidéncia do Imposto de Renda sobre a variacao cambial dos
recursos regularizados pela Lei n. 13.254/2016

Ap6s tecer consideragdes acerca da incidéncia do Imposto de Renda sobre a
variagao cambial, sobretudo, a luz do art. 24 da MP n. 2.158-35/2001, utilizaram-
se dois raciocinios distintos para concluir que, observadas certas restrigoes, € ir-
relevante saber a proveniéncia dos ativos sujeitos a tributagdo nos termos do art.
6° da Lei n. 13.254/2016.

Todavia, ao considerar que tais ativos constituem acréscimo patrimonial su-
jeito a tributagao como ganho de capital, dividas surgem acerca de (i) qual moeda
foi utilizada na “aquisi¢ao” e na “alienacdo” daqueles bens e (it) qual a origem dos
recursos empregados.

Em relacdo (7) a moeda utilizada na “aquisi¢do” e na “alienagdo” daqueles
bens, verifica-se que a Lei n. 13.254/2016 fixou o emprego de moeda estrangeira.

Ao dispor como o contribuinte teria que preencher sua DERCAT, o legisla-
dor estabeleceu a necessidade de apresentar “o valor, em real, dos recursos, bens

2 Cf. art. 3° da Instru¢do Normativa RFB n. 1.627, de 2016.

 Cf. Artur M. Ferreira Neto; e Leandro Paulsen. A lei de “repatria¢do”™ regularizagdo cambial e
tributdria de ativos mantidos no exterior e nio declarados as autoridades brasileiras. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2016, p. 33 e ss.
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ou direitos de qualquer natureza declarados” (art. 4°, § 1°, III). Todavia, o legisla-
dor também considerou que seria necessaria conversdo a fim de se apurar o valor
dos ativos em BRL. Tanto é assim que o § 9° do art. 4° exige a conversao do “valor
expresso em moeda estrangeira” em BRL e também em USD, definindo, alias, o
dia da cotagao a ser adotada (31 de dezembro de 2014). A excec¢do a essa regra
reside apenas para os “recursos ja repatriados”, pois, neste caso, o § 10 do mesmo
artigo determina que “a declaragio devera ser feita tendo como base o valor do
ativo em real em 31 de dezembro de 2014”. Em outras palavras, exceto no caso de
ativos ja repatriados, ainda que o contribuinte tenha BRL no exterior, necessaria-
mente devera apresentar seu valor em USD e em BRL.

Ademais, como prova de que o legislador considera que os ativos estariam,
salvo aqueles ja repatriados, em moeda estrangeira, adotou-se o USD como pa-
drao para isentar de multa determinadas situagbes e exigir obrigagio acessoria
envolvendo institui¢do financeira no exterior. Segundo o § 11 do art. 4° da Lei n.
13.254/2016, valores disponiveis em contas no exterior inferiores ou iguais a BRL
10 mil estariam isentos de multa. Contudo, como o legislador considera que esta-
riam em moeda estrangeira, determina a conversao em USD daquele limite em
31 de dezembro de 2014 a fim de comparar com os ativos do contribuinte que
pleiteia a isenc¢ao da multa. Por sua vez, o § 13 do mesmo artigo estabelece que o
contribuinte deveria “solicitar e autorizar a institui¢do financeira no exterior a
enviar informacio sobre o saldo”, em 31 de dezembro de 2014, de ativos financei-
ros superiores a USD 100 mil. Dessa forma, verifica-se que, para ativos nao repa-
triados, o legislador considerou que estariam em moeda estrangeira.

Além disso, o legislador ndo considerou os ativos em moeda estrangeira ape-
nas para fins de preenchimento da DERCAT, de iseng¢ao e de obrigacdo acesséria
envolvendo institui¢ao financeira no exterior. Também considerou que o ganho
de capital foi auferido em moeda estrangeira. Tanto € assim que o § 3° do art. 6°
da Lei n. 13.254/2016 tem a mesma redagao do art. 4°, § 9°, acima referido, deter-
minando a conversao do valor expresso em moeda estrangeira em BRL e em USD
a fim de se apurar o valor do ativo em BRL. Alids, o montante dos ativos objeto
de regularizagao constitui exatamente a base de calculo da incidéncia do Impos-
to de Renda, pois é considerado o acréscimo patrimonial adquirido em 31 de
dezembro de 2014. Segundo o § 2° do art. 6° da mesma Lei, ndo é possivel cogitar
qualquer dedugao (e.g., depreciagao), tampouco descontos de custo de aquisi¢ao.
Portanto, resta evidente que a Lei n. 13.254/2016 considerou que o ganho de ca-
pital sujeito a tributagdo foi auferido em moeda estrangeira.

Tendo isso em vista, também é correto afirmar que a Lei n. 13.254/2016
considerou que a origem dos rendimentos empregados na aquisigao dos bens
alienados — ativos objeto de regulariza¢io - foi em moeda estrangeira. Essa cons-
tatacao deve-se ao fato de que o cdlculo adotado pela Lei n. 13.254/2016 corres-
ponde aquele empregado pelo § 5° do art. 24 da MP n. 2.158-35/2001.

Em ambos os casos, o que se converte é a base de cdlculo e nao apenas o valor de
alienagao como estabelece o § 4° do art. 24 da MP n. 2.158-35/2001, que versa so-
bre bens adquiridos com rendimentos obtidos originariamente em BRL. Embora
o § 5° do art. 24 da MP n. 2.158-35/2001 prescreva que a conversio da moeda
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estrangeira em BRL sera da “diferenca positiva”, esta corresponde a base de cal-
culo prevista no § 3° do mesmo artigo, o qual dispoe que “[a] base de calculo do
imposto serd a diferenga positiva” em BRL entre o valor de alienagio e o custo de
aquisic¢do. Para fins de apuragao, o § 5° do referido artigo determina a apuragao
da base de célculo do imposto em USD, depois convertida em BRL na taxa de
cambio divulgada para a data da alienagao.

A auséncia de mengao expressa a diferenga positiva no calculo previsto pelo
art. 6° da Lei n. 13.254/2016 nao implica tratar-se de método distinto. Conforme
explicado no tépico 3.1.2 acima, é impossivel cogitar custo de aquisicao e/ou valor
de alienagao para (todos) os ativos objeto de regularizacao, poisa Lein. 13.254/2016
considerou, por fic¢ao, rendimentos outros a titulo de ganho de capital. Para em-
prestar as consequéncias juridicas dos ganhos de capital aqueles ativos, a referida
Lei estabeleceu que a base de calculo para a incidéncia do Imposto de Renda se-
ria justamente o valor do montante de tais ativos. Valor esse que deveria ser con-
vertido tanto em USD como em BRL. Portanto, a Lei n. 13.254/2016 adotou o
mesmo calculo do § 5° do art. 24 da MP n. 2.158-35/2001, pois exige a conversao
da prépria base de calculo em USD e em BRL, apurando, dessa maneira, o mon-
tante a ser pago.

Assim, a Lei n. 13.254/2016 tratou os (diferentes) ativos objeto de regulariza-
¢ao como acréscimo patrimonial auferido em 31 de dezembro de 2014 em moeda
estrangeira da mesma forma que o tratamento conferido ao ganho de capital
obtido em moeda estrangeira de bens adquiridos com rendimentos auferidos ori-
ginariamente em moeda estrangeira. Logo, na incidéncia do Imposto de Renda
quando da emissao da DERCAT sequer seria possivel cogitar tributagao sobre a
variagiao cambial envolvendo BRL pelo mesmo motivo que isso nao ocorre para os
ganhos de capital abarcados pelo § 5° do art. 24 da MP n. 2.158-35/2001. Se ha
apenas uma taxa de cAmbio, inexiste qualquer variagao cambial. Nao h4 “custo de
aquisi¢do” de bens para o qual houve emprego de BRL na compra de moeda es-
trangeira.

Tendo isso em vista, a consequéncia imediata é que, ao entregar a DERCAT
com o respectivo pagamento do Imposto de Renda e da multa, todo o montante
de ativos regularizados foi devidamente tributado como ganho de capital auferi-
do em moeda estrangeira oriundo da alienacdo de bem adquirido em moeda es-
trangeira com rendimentos obtidos originariamente também em moeda estran-
geira.

Ora, se em virtude da fic¢ao juridica acima explicada, o que se tem, para
efeitos juridicos, ¢ um ganho de capital auferido em moeda estrangeira, em 31 de
dezembro de 2014, torna-se imediato o raciocinio quanto ao ganho cambial aufe-
rido dali em diante. Com efeito, na hipétese de nao terem sido repatriados os
recursos, pode-se cogitar a existéncia de nova variacao cambial entre o dia 31 de
dezembro de 2014 e a data da efetiva repatriagdo. Seria essa variagdo cambial
tributavel?

Nao. Afinal, para todos os efeitos legais, o que se teve foi um ganho de capi-
tal, auferido em moeda estrangeira em 31 de dezembro de 2014. O Direito tornou
irrelevantes os eventos ocorridos até aquela data. Por for¢a da ficgao legal, foram
eles tratados como um ganho de capital, em moeda estrangeira.
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E bem possivel que, examinando as circunstincias dos eventos, se conclua
que parte dos recursos existentes em 31 de dezembro surgiu em moeda nacional.
Sim, isso € possivel. Mas também é possivel que se conclua que esses recursos
existiam ha muitos anos e por isso mesmo, teria decaido qualquer pretensao tri-
butaria. Essas e outras circunstancias do evento sdo irrelevantes para o Direito
Tributério. O legislador decidiu ignorar esses eventos, tomando como fato juridi-
co um ganho de capital, em moeda estrangeira.

Ora, dirdo: “mas de fato, os valores foram obtidos originariamente em BRL".
Quem assim raciocina ndo compreende o papel da ficcao juridica: como ja expli-
cado acima, no interessa o que houve “de fato™: para todos os efeitos legais, esses
“fatos” (na realidade, meros eventos) foram substituidos por um fato legal: um
ganho de capital auferido em moeda estrangeira, em 31 de dezembro de 2014.
Pouco interessa quando houve, “de fato”, o acréscimo patrimonial. Alids, pouco
interessa, sequer, se houve acréscimo patrimonial. Nao tem relevancia saber qual
a moeda efetivamente percebida. Ndo cabe cogitar a que titulo se recebeu. Para os
efeitos legais, o legislador manda se considere ocorrido um ganho de capital, em
moeda estrangeira, em 31 de dezembro de 2014.

Dessa forma, os valores dos ativos declarados na DIRPF do ano-calendario
de 2014, e naquela data convertidos sdo considerados (e tributados como) ganhos
de capital auferidos no dltimo dia daquele ano-calendario. Assim devem ser tra-
tados, também, nas DIRPFs dos anos posteriores: nao passam de recursos que ja
foram oferecidos a tributac¢do e cuja origem deu-se originariamente em moeda
estrangeira, consoante indica o préprio método adotado pela Lei n. 13.254/2016.

Desse modo, somente rendimentos auferidos com esses ativos estao sujeitos
a tributacdo, mas seguindo o § 5° do art. 24 da MP n. 2.158-35/2001. Afinal, se os
proprios ativos empregados foram obtidos originariamente em moeda estrangei-
ra, consoante a prépria Lei n. 13.254/2016 considera, ndao ha que se cogitar o
método previsto no § 4° do art. 24 da MP n. 2.158-35/2001.

Embora a RFB nao tenha se manifestado pela natureza de bens adquiridos
originariamente no exterior para todos os ativos regularizados no RERCT, nao
ha que se investigar, casuistica e concretamente, o local e moeda em que origina-
riamente adquiridos os bens declarados na DERCAT. Ao tratar, por fic¢ao, que
houve acréscimo patrimonial auferido em 31 de dezembro de 2014, o montante
dos ativos regularizados torna-se, dai em diante, recursos obtidos originariamen-
te em moeda estrangeira. Os varios eventos que o formaram passam a ser irrele-
vantes. Alids, caso a RFB pretenda averiguar pormenorizadamente o que efetiva-
mente ocorreu, podera se deparar com eventos que sequer estariam sujeitos a
incidéncia do Imposto de Renda, ainda que compreendessem recursos obtidos
originariamente em BRL.

Ademais, a conversao dos ativos para BRL dos bens regularizados na
DERCAT tem como justificativa apenas apurar a base de célculo do tributo devi-
do no ambito do RERCT. Assim, seguindo o teor do art. 143 do CTN, a Lei n.
13.254/2016 determina a conversao para BRL “ao cimbio do dia da ocorréncia do
fato gerador da obrigagao”, no caso, 31 de dezembro de 2014. Ou seja, a conversao
— exclusivamente para fins de apuragao do tributo devido no Brasil pelos decla-
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rantes no RERCT - nido prejudica a natureza dos recursos regularizados como
bens adquiridos originariamente em moeda estrangeira no exterior.

Da mesma forma, nas DIRPFs dos anos-calendario de 2014 e posteriores
também se exige a conversao dos ativos regularizados que nao foram repatriados.
O objetivo é que se verifique possivel acréscimo patrimonial, a partir do ano-ca-
lendario de 2015, decorrente dos rendimentos, frutos ou acessdrios relativos
aqueles ativos (art. 4°, § 7°, da Lei n. 13.254/2016). Todavia, igualmente, isso nao
desnatura o fato de que os ativos regularizados devem ser considerados rendi-
mentos obtidos originariamente em moeda estrangeira.

Consistentemente, na apuragiao de eventual ganho de capital devido pelo
contribuinte, ndo hd que se adotar a aplicagdo do método previsto pelo § 4° do
art. 24 da MP n. 2.158-35/2001. Como ¢é impossivel se perquirir taxa de cimbio do
custo de aquisicio do bem adquirido em moeda estrangeira, inexiste qualquer
possibilidade de variagao cambial, pois ha apenas a taxa de cimbio do instante da
alienacdo do ganho de capital auferido. Portanto, deve ser aplicado o célculo es-
tabelecido pelo § 5° do art. 24 da MP n. 2.158-35/2001.

Em virtude de se tratar de situagao peculiar, pode-se ter dividas em rela-
¢do a como aplicar o disposto pelo § 5° do art. 24 da MP n. 2.158-35/2001. Ora,
considerando o custo de aquisi¢ao o valor em USD declarado para o bem na
DERCAT, basta diminui-lo do valor em USD pelo qual o bem ¢ alienado. Haven-
do a denominada diferenga positiva, surge ganho de capital, o qual deve ser con-
vertido a BRL na taxa de cambio divulgada na data de alienagao. Todavia, se
inexistente ou negativa a diferenca, ndo ha que se cogitar incidéncia do Imposto
de Renda.

Conclusao

O presente artigo teve como objeto responder se é possivel cogitar, em caso
de repatriagdo dos ativos objeto de regulariza¢io pela Lei n. 13.254/2016, inci-
déncia do Imposto de Renda sobre suposta variagdo cambial. Constatou-se a im-
possibilidade pela simples razao de que inexiste varia¢io cambial.

A Lei n. 13.254/2016 considerou, por ficgao, os ativos objeto de regulariza-
¢ao como ganho de capital auferido em 31 de dezembro de 2014. O tratamento
estabelecido para incidéncia do Imposto de Renda sobre tais ativos corresponde
ao previsto pelo § 5° do art. 24 da MP n. 2.158-35/2001, o qual versa sobre ganhos
de capital auferidos em moeda estrangeira decorrentes da aliena¢gio em moeda
estrangeira de bens adquiridos também em moeda estrangeira. Dessa forma,
pouco importam os eventos que formaram os referidos ativos. Para a Lei n.
13.254/2016, o importante é que o contribuinte seja ou tenha sido proprietario de
ativos nao (devidamente) declarados, cuja origem seja licita, e que estejam com-
preendidos na lista do seu art. 3°.

Assim, os valores dos ativos declarados nas DIRPFs dos anos-calendario de
2014 e posteriores ndo passam de recursos que ja foram oferecidos a tributacao e
cuja aquisi¢ao deu-se originariamente em moeda estrangeira, consoante indica o
proprio método adotado pela Lei n. 13.254/2016. A conversao de tais valores na
DERCAT tem como justificativa apenas apurar a base de calculo do tributo devi-
do no ambito do RERCT. Da mesma forma, o objetivo da conversdao nas DIRPFs
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reside na possibilidade de haver acréscimo patrimonial, a partir do ano-calenda-
rio de 2015, decorrentes dos rendimentos, frutos ou acessorios relativos aqueles
ativos.

O cumprimento de tais deveres instrumentais ndo desnatura o fato de que
os ativos regularizados devem ser considerados rendimentos obtidos originaria-
mente em moeda estrangeira. Consistentemente, na apuragao de eventual ganho
de capital devido pelo contribuinte, ndo ha que se adotar a aplicagao do método
previsto pelo § 4° do art. 24 da MP n. 2.158-35/2001. Como é impossivel se per-
quirir taxa de cAmbio do custo de aquisi¢ao do bem adquirido em moeda estran-
geira, inexiste qualquer possibilidade de variagdo cambial, pois ha apenas a taxa
de cambio do instante da alienagao do ganho de capital auferido. Portanto, deve
ser aplicado o cdlculo estabelecido pelo § 5° do art. 24 da MP n. 2.158-35/2001.
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