Processo n®
Recurso n®
Matéria
Acérdio n®
Sessdo de
Recorrente

Recorrida

CCo1/02
Fis. 1

MINISTERIO DA FAZENDA

PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
SEGUNDA CAMARA

10850.002613/2001-13

154.849 Voluntirio

IRPF - Exs.: 1997 a 2000

102-49.427

16 de dezembro de 2008
ELVIRA DO CARMO FARIA
3* TURMA/DRIJ-SAQ PAULO/SP II

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica
Ano-calendario: 1996

Ementa: DI;CADENCIA; LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO. AUSENCIA DE PAGAMENTO
ANTECIPADO.

Nos tributos sujeitos ao langamento por homologagéo, aplica-se o
prazo de 5 (cinco) anos previsto no artigo 150, §4°., do CTN,
ainda que ndo tenha havido pagamento antecipado.

Homologa-se no caso a atividade, o procedimento realizado pelo
sujeito passivo, consistente em “verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigagio correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito passivo”, inclusive quando tenha havido omissiio no
exercicio daquela atividade.

A hipétese de que trata o artigo 149, V, do Cédigo, é excecio a
regra geral do artigo 173, 1.

A interpretagdo do caput do artigo 150 deve ser feita em conjunto
com os artigos 142, caput e pardgrafo Unico, 149, V e VII, 150,
§§1° e4°,156, Ve VI, e 173, ], todos do CTN.

IRPF. GANHO DE CAPITAL AUFERIDO NA ALIENACAO
DE BEM A PRAZO. FATO GERADOR. DATA DA
OCORRENCIA.

A legislagio considera que o fato gerador do imposto de renda
incidente sobre o ganho de capital auferido na venda a prazo de
bens ocorre no dia da alienagfo, diferindo-se o pagamento do
tributo para o momento do recebimento de cada uma das parcelas
do contrato.

A data do fato gerador deve ser a mesma tanto para efeitos de
contagem do prazo decadencial como para apuragdo do imposto

devido.
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Preliminar de decadéncia acolhida,

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Segunda Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, ACOLHER a preliminar de decadéncia, nos termos

IAS,PESSOA MONTEIRO
dente

NDgiE g)om NISHIO

ALE
Relator

FORMALIZADO EM: 10 MAR 2008

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros José Raimundo Tosta Santos,
Silvana Mancini Karam, Nibia Matos Moura, Eduardo Tadeu Farah, Vanessa Pereira
Rodrigues Domene e Moisés Giacomelli Nunes da Silva,



Processo n® 10850.002613/2001-13 cco1/c02
Acordio n.® 102-49.427 Fls. 3

Relatério

Trata-se de recurso voluntario (fls. 1017/1039), interposto em 11 de outubro de
2006, contra o acérddo (fls. 994/1010), proferido pela 3* Turma da Delegacia da Receita
Federal de Julgamento em S&o Paulo (SP-ll), que, por unanimidade de votos, julgou
procedente, em parte, o Auto de Infragdo (fls. 655/657), que exige a formalizagdio do Imposto
sobre a Renda de Pessoa Fisica — IRPF, no valor total de R$ 239.339,55, incluindo multa de
oficio e juros de mora, estes Gltimos calculados até 30/11/2001. O Recorrente teve ciéncia de
tal decisio no dia 15 de setembro de 2006 (fl. 1014),

O auto de infragdo, de fls. 655/657, constatou irregulan'dédes na declaragio de
imposto de renda relativa aos anos-calendario de 1996, 1997, 1998 e 1999, conforme se
verifica abaixo:

“OMISSAO DE GANHOS DE CAPITAL NA ALIENACAO DE BENS E DIREITOS
OMISSAO DE GANHOS DE CAPITAL NA ALIENACAO DE ACOES/QUOTAS NAO

NEGOCIADAS EM BOLSA”

Fato gerador Valor tributavel ou imposto Multa
31/10/1996 R$ 49.183,67 0%
30/11/1996 RS 404,69 0%
31/12/1996 RS 407,79 0%
31/01/1997 RY$ 409,75 0%
28/02/1997 RS 412,46 0%
31/03/1997 Rs 416,38 0%
30/04/1997 R$ 537,38 0%
31/05/1997 RS 541,98 0%
30/06/1997 R$ 1.374,45 0%
31/07/1997 RS 547,14 0%
31/08/1997 RS 552,24 0%
30/09/1997 RS 553,77 0%
31/10/1997 R$ 735,70 75%
30/11/1997 RS 740,98 75%
31/01/1998 R$ 750,85 75%
28/02/1998 R$ 753,79 75%
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31/03/1998 RS 757,53 75% '
30/04/1998 R$ 762,99 75%
31/05/1998 R$ 30.678,34 75%
30/06/1998 R$ 771,48 75%
31/07/1998 RS 3.768,95 5%
31/08/1998 RS 783,49 75%
30/09/1998 RS 3.780,43 75%
30/11/1998 R$ 2.991,00 75%
31/01/1999 R$ 2.991,00 75%
31/03/1999 R$ 2.991,00 75%

Intimada, a Recorrente apresentou a impugnac¢io de fls. 661/687, que a
respeitavel decisdo recorrida relata, minuciosamente, da seguinte forma:

“4.1. Ao contrario do entendimento apresentado pelo Sr.
Fiscal, ocorreu a decadéncia do direito de efetuar o langamento
de oficio devido a natureza do langamento do imposto de renda,
a ocorréncia do pagamento do valor devido a titulo de imposto
de renda sobre o ganho de capital por parte do contribuinte
Manoel José do Carmo Faria, e a jurisprudéncia administrativa
firmada sobre o tema (transcreve ementa de Acorddo do
Conselho de Contribuintes).;

4.2. A autoridade fiscalizadora desconsiderou como permuta a
operagdo havida entre os irmdos Manoel José do Carmo Faria e
José Anténio do Carmo Faria, a fim de caracteriza-la como
alienagdio e, assim, reclamar o recolhimento do imposto sobre
ganho de capital;

4.3. No Termo de Constatagdo Fiscal, afirma o Sr. Auditor
Fiscal que, conforme preceitua o art. 801, inciso 1V, do RIR/94,
apenas a permuta de unidades imobilidrias sem o recebimento de
torna poderia ser excluida na determinagdo do ganho de capital
e, sendo a transagdo em questdo referente a quotas de capital
social, com recebimento de torna (50% do créditos junto ao
DER), estaria sujeita a determinacdo do ganho de capital;

4.4.  Entretanto, o fato acima mencionado ndo desqualifica a
operagdo havida como permuta, apenas, se fosse, o caso, tornd-
la-ia tributdvel;

4.5.  Os irmdos detinham, cada um, 50% das quotas de cada
uma das empresas que compunham o grupo familiar, tendo
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permutado suas respectivas participages, reorganizando o
grupo de forma a que um dos irmdos, Manoel José do Carmo
Faria, permanecesse com a totalidade das quotas da empresa
Construfert e o outro irmdo, José Anténio do Carmo Faria, com
a totalidade das demais;

4.6.  Portanto, inexistiu, na permuta, ganho de capital, mas tdo
somente a divisdo entre dois irmdos do conjunto de suas
respectivas cotas, para efeito de reorganizagio do complexo
empresarial;

4.7. Aléem disso, como jd decidido pelo Conselho de
Contribuintes, a permuta so é tributavel quando existir torna,
independentemente do bem permutado;

4.8. Ao decidirem pela divisGo do grupo empresarial, os
irmdos Manoel José do Carmo Faria e José Anténio do Carmo
Faria apuraram que as empresas Construmarco e Constroeste
detinham o valor expressivo de R$ 29.107.118,32 em créditos
Jjunto ao DER — Departamento de Estradas de Rodagem, que foi
considerado na apuracdo da equivaléncia patrimonial do
conjunto de empresas;

4.9.  No entanto, como crédito a receber necessitaria de ajuste
no grupo para que nenhum dos irmdos sofresse prejuizo, Assim,
deliberaram que o crédito seria também partilhado dentro do
conjunto de empresas, sendo que a Construmarco e a
Constroeste se comprometeram a ceder @ Construfert 50% do
valor que viriam a receber na liquidagdo do crédito que
detinham perante o DER;

4.10. Verifique-se que as empresas ndo cederam o crédito a
pessoa fisica do Sr. Manoel José do Carmo Faria e nenhum
lancamento contabil foi efetivado nesse sentido, quer nas
empresas, quer na pessoa fisica do Sr, Manoel;

4.11. O fiscal autuante ndo nega que a empresa Construfert foi
beneficiaria do recebimento de metade do referido crédito,
entende apenas que esse recebimento se deu por cessdo de
créditc havida do Sr. Manoel José do Carmo Faria,
interpretagdo esta que ndo faz o menor sentido;

4.12. A confusdo do Sr. Auditor Fiscal provavelmente decorreu
do fato de que o Sr. Manoel compareceu no instrumento original,
datado de 25/10/1996, ndo apenas na qualidade de pessoa fisica,
mas também de cotista e representante da empresa Construfert;

4.13. Portanto, quem transacionou e ficou na condi¢io de
credora junto as empresas Construmarco e¢ Constroeste foi a
empresa Construfert, representada na ocasido pelo Sr. Manoel
José do Carmo Faria;

CCo1/Co2
Fls. 5
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4.14. Quando obtiveram a liguidacdo de seu crédito junto ao
DER, as ditas empresas repassaram metade do valor apurado a
empresa Construfert, como demonstra o langamento contabil, em
anexo,

4.15. A Construfert ndo recebeu o crédito do Sr. Manoel, pois
este ndo recebeu crédito nenhum. Logo, se tributagdo houvesse,
deveria recair sobre a pessoa juridica da Construfert e ndo sobre
a pessoa fisica do Sr. Manoel José do Carmo Faria, que, em
momento algum foi titular daquele crédito ou em razdo dele
recebeu qualquer valor;

4.16. O valor efetivamente recebido do DER pela Construfert
JSoi R33.000.000,00 e ndo a quantia de R$ 14.553.559,11,
computada pelo autuante como valor da alienagdo. Portanto, o
Auto de Infragdo tomou por base valor irreal;

4.17. Outro motivo incorreto da autuacdo diz respeito &
consideragdo de custo zero na incorporagdo de lucros ao capital,
invocando como ndo cumpridas as condi¢des do art. 3°da Lei n*
8.849/94 e do art. 3° da Lei n® 9.065/95. Reproduz os referidos
dispositivos legais;

4.18. Mais uma vez equivoca-se o Sr. Auditor ao confundir
imposto na fonte sobre lucros distribuidos com imposto sobre
ganhos de capital na alienagdo de bens;

4.19. Tais dispositivos nada tratam sobre o custo das quotas
oriundas de lucros capitalizados. Bem ao contrdrio, os
paragrafos segundo de ambos os artigos até sugerem que as
quotas tenham valor atribuido, pois estende a isengdo aos socios.
Afinal, ndo teria sentido isentar o que ndo tem valor, o que
ocorreria se seu custo fosse zero

4.20. Ademais, as condigées estabelecidas pela legislagio
foram obedecidas, pois, nos cinco anos anteriores a cada
incorporagdo, nenhuma das empresas referidas no auto de
infracdo haviam restituido capital aos socios. Da mesma forma,
a partir da incorporag¢do e durante os cinco anos subseqiientes,
nenhuma delas foi dissolvida ou restituiu capital aos sécios;

4.21. Também ndo houve redugdo de capital nos cinco anos
anteriores e nos cinco anos subseqiientes a data de capitalizagdo
dos lucros, assim como também ndo houve liquidagdo da
sociedade;

4.21. O disposto na IN 48/98 néo se aplica ao caso, uma vez
que os fatos ocorreram em 23/10/1996, sendo, portanto,
anteriores a edigdo da citada instrucdo normativa;

4.22. A época dos fatos vigorava a IN 31/96, que considerava
como custo de aquisicio “a parcela do lucro ou reserva
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capitalizada, que corresponder ao sécio ou acionista, no caso de
quotas ou agdes distribuidas em decorréncia de aumento de
capital por incorpora¢do de lucros apurados pelas pessoas
Jjuridicas tributadas com base no lucro real”, sem nenhuma
restrigdo quanto aos anos em que foram apurados os lucros;

4.23. Logo, indevida a pretensio do fiscal autuante em
considerar valor igual a zero como custo de aquisi¢do das
referidas quotas;

4.24. Ao contrdrio do observado pela autoridade fiscal, o
imposto relativo ao més de junho/97, vencido em julho de 1997,
Joi recolhido pelo espélio, como demonstra a copia do
recolhimento anexa;

4.25. Apresenta os cdlculos que estariam de acordo com suas
argumentagées de mérito,

4.26. Requer, por fim, a nulidade do auto de infragdo em
epigrafe, ou no mérito, se ndo for reconhecida a nulidade, a sua
anulacdo por inadequagdo a legislagdo em vigor, reconhecendo-
se como legitima a operacdo efetivada e corretos os langamentos
e o recolhimento de tributo dela decorrente, ou ainda, caso
desacolhidas as hipoteses anteriores, a corregdo dos calculos.

3. Em 10/04/2002, a contribuinte anexou parecer técnico de
lavra do perito contador Osmar Trevisan (fls. 771/790), que,
segundo alega, atesta a procedéncia dos argumentos
apresentados na impugnagdo.

6. Na mesma oportunidade, foi trazido aos autos aditamento
a impugnagdo (fls. 928/929), por meio do qual, a autuada
reiterou a preliminar de nulidade por decadéncia suscitada na
impugnacdo, com transcri¢do de ementa de Acorddo da CSRF,
apresentando também os calculos que estariam de acordo com
suas argumentagées de merito (fls. 930/952) "

A DRJ/SAO PAULO - SP II julgou procedente o langamento, com fundamentos
consubstanciados na seguinte ementa:

Ano-calenddrio: 1996, 1997, 1998, 1999

Ementa: PRELIMINAR. DECADENCIA. O direito de a Fazenda Publica
constituir o crédito tributdrio extingue-se apds 5 (cinco) anos, contados do
primeiro dia do exercicio seguinte em que o langamento poderia ter sido
efetuado. Preliminar rejeitada.

GANHO DE CAPITAL. PERMUTA. A permuta configura uma das hipdteses
de alienagdo legalmente previstas e encontra-se sujeita & apura¢io de ganho de
capital, caso haja diferenca positiva entre o valor de transmissdo do bem ou
direito e o respectivo custo de aquisi¢o. Somente a permuta de unidades
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imobiliarias sem o recebimento de toma esta excluida da determinago do ganho
de capital.

GANHO _DE CAPITAL. SUJEITO PASSIVO. BENEFICIARIO DA
OPERACAOQO. O sujeito passivo para a apuragdo do ganho de capital € o
beneficidrio da operago da qual tenha resultado ganho patrimonial.

GANHO DE CAPITAL. VALOR DA OPERACAO. O valor da venda do bem
que servird para o cidlculo do percentual de ganho de capital é aquele que
efetivamente foi concretizado.

GANHO DE CAPITAL. CUSTO DE AQUISICAO. INCORPORACAO DE
LUCROS DE 1994 E 1995. O custo de aquisi¢io das quotas de capital é
considerado igual a zero no caso de participa¢des societarias resultantes de

aumento de capital por incorporagdo de lucros ou reservas apurados nos anos de
1994 e 1995.

Ndo se conformando, o Recorrente interpds o Recurso Voluntirio de fls.
1017/1039, no qual reiterou os argumentos expostos em sede de impugnagio, bem como,
salientou que apresentard a Relagfo de Bens e Direitos para Arrolamento.

E o relatério.
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Conselheiro ALEXANDRE NAOKI NISHIOKA, Relator

O recurso preenche seus requisitos de admissibilidade, motivo pelo qual dele
conhego.

A questdo debatida no presente recurso é oriunda de negociagiio envolvendo
dois irmios, José AntSnio do Carmo Faria € Manoel José do Carmo Faria, bem como as
sociedades Canguru Veiculos Ltda.,, Concretoeste Industria € Comércio Ltda., Controeste
Indistria € Comércio Ltda., Construfert Indéstria e Coméreio Ltda.,, Construmarco Industria e
Coméreio Ltda., Faria Importadora Ltda., Faria Motos Ltda., Faria Veiculos Ltda. e Finama
Auto Financiamentos S/C Ltda.

Em breve sintese, o acordo entabulado entre as partes teve por escopo precipuo
dividir o controle comum das sociedades que possuiam em conjunto de tal forma que a
integralidade das quotas da empresa Construfert passasse a ser detida por Manoel José do
Carmo Faria €, bem assim, o controle das demais sociedades fosse transferido para o outro
irm#o, José Antdnio do Carmo Faria.

Para implementar tal negécio, as partes envolvidas celebraram um “Instrumento
Particular de Transagdio, Compra ¢ Venda e Permuta de Quotas de Capital Social e Qutras
Avengas”, por meio do qual foram acordadas operagGes de cessdo, venda e permuta de agdes e
direitos de tal maneira que a integralidade do patriménio de ambos os irmios fosse repartida de
maneira uniforme.

Pois bem. No bojo do contrato celebrado, mais especificamente nas clausulas
3.C, 3.D, 3.F, foi acordado que Manoel! José¢ do Carmo Faria permutaria com José Antdnio do
Carmo Faria a integralidade de sua participac¢do societdria na empresa Constroeste Industria e
Comeércio Ltda., ou seja, 3.503.412 (trés milhdes, quinhentas e trés mil, quatrocentas e doze)
quotas em troca de 3.288.778 (trés milhdes, duzentas e oitenta e oito mil, setecentas e setenta e
oito) quotas referentes a participagfio societdria de José Antdnio do Carmo Faria em
Construfert Industria e Comércio Ltda.

Aliado a este negdcio juridico, Construfert Industria e Comércio Ltda.
igualmente celebrou contrato de permuta com as sociedades Construmarco Inddstria e
Comércio Ltda., acordo no qual ficou estabelecido que a primeira transferiria & segunda a
totalidade das quotas que possuia, isto ¢, 9.220.540 (nove milhdes, duzentas e vinte mil,
quinhentas e quarenta) quotas no capital social da Constroeste Indistria e Comércio Ltda.; e,
em contrapartida, Construmarco Indistria e Comércio Ltda. se obrigava a entregar a
Construfert Indastria e Comércio Ltda. a totalidade das quotas que possuia nesta Gltima, ou

seja, 3.422.806 (trés milhdes, quatrocentas e vinte e duas mil, oitocentas e seis).

Concomitantemente com as permutas pactuadas, o contrato celebrado previa, em
sua literalidade, que “as partes contratantes deliberam que o sdcio Manoel José do Carmo
Faria, juntamente com o patriménio correspondente a todo o ativo e passivo da empresa
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Constryfert Industria e Comércio Ltda., de que passa a ser titular absoluto, na forma acima
exposta, receberd por cessdo das empresas Construmarco Industria ¢ Comércio Lida. e
Constroeste Indiistria e Comércio Ltda., 50% (cingiienta por cento) dos créditos que ambas
possuem perante o DER — Departamento de Estradas de Rodagem, orgao ligado a Secretaria
de Estado dos Negécios de Transporte do Estado de Sdo Paulo, resultantes de contratos
celebrados com o mesmo, vencidos até o dia 31 de dezembro de 1994” (fl. 87).

Com base na redagfio supra transcrita do acordo entabulado entre as partes,
entendeu a fiscalizagdo que a permuta celebrada entre os irm&os Manoel José do Carmo Faria e
José Anténio do Carmo Faria teria sido feita com torna, de modo que deveria se acrescer ao
valor da alienagfio das quotas de Constroeste (por meio de permuta) o valor da torna devida,
que & ¢poca havia sido calculada no valor de R$ 14.553.559,11, valor este que veio a ser
reduzido ao montante de R$ 3.000.000,00 pela decisfio de 1° grau, em consonincia com os
documentos acostados pela Recorrente.,

Alega a Recorrente, neste diapasdo, que o valor de R$ 3,000.000,00 decorrente
de crédito junto ao DER era devido & Construfert Indistria € Comércio Ltda. em virtude da
segunda permuta, muito embora a redagfio do acordo pudesse levar ao entendimento de que o
valor seria repassado a Manoel José do Carmo Faria por conta da primeira permuta, esta sim
levada a cabo entre os irméos.

Para sustentar a assertiva, junta o contribuinte documentos que efetivamente
atestam que o valor foi cedido a Construfert Indistria e Comércio, pelas empresas
“Construmarco” € “Constroeste”, inclusive através de recibos assinados pela “Construfert” e
com a comprovagdo de que o valor realmente havia ingressado na conta desta tltima.

Feita esta breve explanag¢do propedéutica, cumpre mover & anilise do mérito
recursal.

(I) Regra de Decadéncia Aplicavel aos Tributos Sujeitos a Langcamento por Homologacio

Cumpre-me analisar, ab initio, se, in casu, incide o artigo 173, I, do CTN, regra
geral de contagem da decadéncia, ou o artigo 150, §4°, do mesmo Cddigo, especifica aos casos
de tributos sujeitos ao langamento por homologacio,

Para tanto, necessario se faz inicialmente transcrever alguns artigos do CTN que
tratam do langamento e da decadéncia. Sio eles:

“Art. 142. Compete privativamente 3 autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo lancamento, assim entendido ¢ procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a
matéria tributdvel, calcular ¢ montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo
&, sendo caso, propor a aplicagcdo da penalidade cabivel.

Paragrafo unico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e obrigatdria,
sob pena de responsabilidade funcional.”

Art. 149. O lancamento ¢é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa
nos seguintes casos:

10
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V — quando se comprove gmissdo ou inexatiddo, por parte da pessoa legalmente
obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o artigo seguinte;

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu
com dolo, fraude ou simulacio;

Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de gntecipar o pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a

homologa,

§1°. O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito,
sob condigdo resolutdria da ulterior romologacéo do lancamento.

§4°. Se a lei nfo fixar prage ¢ homologacdo, ser ele de 5 (cinco) anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador; expirado esse praze sem que a Fazenda Publica se tenha
pronunciado, considera-se homologado o lancamento e definitivamente extinto o
crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude pu simulacdo.

Art, 156. Extinguem o crédito tributario;

V — a prescricdo e a decadéncia;

VII — o pagamento antecipade ¢ a homologacio do lancamento nos termos do

Art. 173. O direito de a Fazenda Piblica constituir o crédito tributario extingue-se apos
5 (cinco) anos, contados:

I — do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido
efetuado;...”

Virias conclusdes podem ser extraidas a partir da interpretagdo sistematica
desses dispositivos do Cédigo:

(a) desde sua definigdo, o langamento é considerado expressamente um
procedimento administrativo (art. 142, caput) ou uma atividade administrativa (art. 14
‘paragrafo tnico), inclusive o langamento por homologagio (art. 149, V, e 150, caput);

Il
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(b) esse procedimento ou atividade consiste em “verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigac¢do correspondente, determinar a matéria tributével, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo” (art. 142, caput), independentemente da
modalidade de langamento;

(c) a diferenga € que, no langcamento por homologagio, praticamente toda essa
atividade ¢ realizada pelo contribuinte ou responsivel, cabendo 2 autoridade administrativa
homologa-la;

(d) o artigo 149 trata das hipdteses que autorizam o langamento de oficio, dentre
as quais aquelas previstas nos incisos V e VII, ou seja, (d.1) “omissdo ou inexatiddo, por parte
da pessoa legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o artigo seguinte”
(langamento por homologagdo) e (d.2) agdo do sujeito passivo ou de terceiro em beneficio
daquele “com dolo, fraude ou simulagdo™;

() o lancamento por homologacdo estd definido no artigo 150, sendo que “o
dever de antecipar o pagamento”, nio o efetivo pagamento, faz parte do conceito legal daquele
(art. 150, caput),

(f) o pagamento antecipado ¢ modalidade de extingdio do crédito tributério, sob
condig&o resolutiva da homologagio do langamento (150, §1°., c/cart. 156, VII);

(g) no langamento por homologagdo, homologa-se a atividade (art. 150, caput,
in fine) ou o procedimento (art. 150, §§ 1°. e 4°, c/c art. 156, VII, in fine) realizado pelo sujeito
passivo;

(h) referida homologagdo pode ser ticita, com o decurso do prazo de 5 (cinco)
anos, contado da ocorréncia do fato gerador (art. 150, §4°.);

(1) se ndo homologado esse procedimento, necessrio se faz o langamento de
oficio de que trata o artigo 149, V;

(j) o artigo 156 distingue os casos de decadéncia (V), de pagamento antecipado
¢ de homologagio do langamento (VII);

(k) o prazo de decadéncia a que se refere o artigo 156, V, é o do artigo 173, I, do
CTN, enquanto que a homologagdo do langamento se da na forma do §4°. do artigo 150;

() o artigo 150, §4°, ¢ aplicavel apenas ao lancamento de oficio previsto
expressamente no inciso V do artigo 149, decorrente de “omissdo ou inexatiddo, por parte da
pessoa legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o artigo seguinte™
(langamento por homologagdo), ndo alcangando os casos de agdo do sujeito passivo ou de
terceiro em beneficio daquele “com dolo, fraude ou simulagio™;

(m) “omissdio ou inexatiddo, por parte da pessoa legalmente obrigada, no
exercicio da atividade a que se refere o artigo seguinte” (langamento por homologagio)
abrange tanto a falta de pagamento como o pagamento a menor de tributo;

(n) apenas as circunstincias que ndo se encaixem na expressa previsdo contid
no artigo 149, V, estdo sujeitas ao artigo 173, I
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A meu ver, essas constatagOes afastam a assertiva segundo a qual o artigo 173, I,
regula indistintamente o prazo decadencial relativo a todos os langamentos de oficio.

Como se viu, nos tributos sujeitos ao langamento por homologagéo, por forga do
artigo 149, V, o langamento de oficio deve ser realizado pela autoridade administrativa tanto no
caso de omissdo como de inexatiddo “por parte da pessoa legalmente obrigada, no exercicio da
atividade a que se refere o artigo seguinte” (langamento por homologagio), o que significa
dizer que quando houve falta de pagamento ou pagamento a meneor, é obrigatério o langamento
de oficio.

Para essas situagSes de auséncia de pagamento ou de pagamento parcial de
tributos sujeitos ao langamento por homologagéo, 0 Cédigo estabelece o prazo decadencial do
§4°. do artigo 150, ressalvando tfo-somente aquelas em que se verifique “dolo, fraude ou
simulagdo™, que, nos termos do artigo 149, VII, também autorizaria o langamento de oficio.

Alias, se o artigo 173, I, abrangesse todas as hipoteses de langamento de oficio,
a ressalva contida na parte final do artigo 150, §4°., seria absolutamente desnecessaria, uma vez
que a comprovagdo de “dolo, fraude ou simulagdo™ impSe o langamento de oficio pela
autoridade administrativa, a teor do artigo 149, VII.

Se o legislador ndo usa palavras inuteis, o disposto na parte final do § 4°. do
artigo 150 s6 pode significar que, nos tributos sujeitos ao langamento por homologa(;ao 0
unico caso de langamento de oficio que autoriza a incidéncia do artigo 173, I, é o de “dolo
fraude ou simulagio™,

Muito difundida também tem sido a idéia de que o artigo 150, §4°., aplica-se
apenas quando tenha sido feito pagamento antecipado pelo sujeito passivo, pois, niio havendo
tal pagamento, qualquer que seja seu valor, a autoridade ndo tera o que homologar,
submetendo-se a hipétese ao regime do artigo 173, 1.

Nio obstante, conforme se procurou demonstrar, o Cédigo exige expressamente,
nas situagles do artigo 150, a homologagdo de todo o procedimento, de toda a atividade de
“langamento”, que consiste, na defini¢do do artigo 142, em “verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo correspondente, determinar a matéria tributével, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo™ (art. 142, capuf).

A antecipagdo do pagamento ¢ referida apenas como modalidade de extingio do
creédito tributdrio, sob condigdo resolutéria da ulterior homologagio do procedimento de
langamento, ou seja, de toda atividade que culminou no pagamento a menor ou mesmo no néo
recolhimento do tributo.

O que importa, para ¢ Codigo, é que a legislagio do tributo atribua ao
contribuinte ou responsavel “o dever de antecnpar o pagamento™ do tributo, independentemente
deste ser realizado ou no. E dizer, a exigéncia tributaria é que deve estar sujeita ao langamento
por homologagio, ndo sendo condiglio necessdria para a incidéncia do artigo 150, §4°, a
realizagio de qualquer antecipago.

Até porque todas as vezes que o Cddigo se referiu & homologagio, nos artigo
150, caput e §§1°. € 4°, ¢ 156, VII, fez mengio a atividade ou ao procedimento de langamento,
nunca ao pagamento antecipado.
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Se isso ndo bastasse, o CTN sempre distinguiu “pagamento antecipado” e
“homologagdo do langamento™ (artigos 150, caput e §§1°. e 4°., e 156, VII), tendo utilizado
essas expressdes lado a lado, no mesmo dispositivo (artigo 150, §1°, e 156, VII), sem nunca se
referir a homologagdo do pagamento antecipado.

E ndo poderia ser de outra forma, pois, nos tributos sujeitos a essa espécie de
langamento, existem diversas situagdes que acarretam o nio pagamento de determinada
exagdo, como imunidades, isengdes, ndo-incidéncias, aliquotas zero, créditos acumulados etc.
Por vezes, o lancamento de oficio decorrente do néio pagamento do tributo também tem origem
em vicio na qualificagdo dos fatos pelo sujeito passivo.

Em qualquer uma dessas hipéteses, a atividade do contribuinte ou responsavel
esta sim sujeita 4 homologagfo pela autoridade administrativa, de acordo com o artigo 150.

Um exemplo pritico poderd ajudar a elucidar a questdo: no caso do IRPF,
tributo sujeito ao langamento por homologagio, determinado contribuinte assalariado nio paga
o tributo sobre determinado rendimento, declarando ao final do exercicio que aquele
rendimento era isento ou ndo tributavel.

E correto dizer que, no caso, ndo se estaria sujeito ao prazo do artigo 150, §4°.,
s6 porque ndo houve pagamento daquele especifico rendimento? Seria possivel desmembrar o
fato gerador e considerar que apenas aquele rendimento nfio oferecido a tributagio determinaria
a aplicagdo do artigo 173, I, ainda que vérios outros valores tenham sido recolhidos
antecipadamente a titulo de IRPF ou mesmo IRRF?

Outra pergunta se impde: por que somente aqueles que ndo pagaram o imposto
estdo sujeitos ao prazo do artigo 173, I, enquanto que todos os que recolheram a menor
(inclusive valores infimos) devem observar o prazo do artigo 150, §4°., quando se sabe que
ambos os casos ensejam o langamento de oficio, nos termos do mesmo artigo 149, V, do CTN?

A proposito, deve-se ressaltar que o argumento segundo o qual o caput do artigo
150 determinaria a homologa¢fio do pagamento antecipado, ji que a expressdo “atividade
assim exercida pelo obrigado™ poderia referir-se a antecipagio, é incompativel com o disposto
no artigo 149, V, de acordo com o qual o langamento de oficio deve ser efetuado pela
autoridade administrativa “quando se comprove omissdo ou inexatiddo, por parte da pessoa
legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se¢ refere o artigo seguinte”.

De fato, se a omissdo ou a inexatiddo mencionadas no artigo 149, V, dizem
respeito ao “exercicio da atividade a que se refere o artigo seguinte”, percebe-se que o
pagamento em si ndo ¢é requisito para que o tributo esteja sujeito ao langamento por
homologagido. Homologa-se, isto sim, a atividade, o procedimento levado a efeito pelo sujeito
passivo, ndo o pagamento propriamente dito, que pode ou ndo ocorrer.

O que se quer deixar muito claro € que a interpretagio do caput do artigo 150
ndo pode ser feita isoladamente, pois, como se diz, “o direito ndo se interpreta em tiras”. Deve
ser feita em conjunto com o artigo 149, V, e com todos os outros dispositivos do Cédigo que
tratam da matéria, especialmente os artigos 142, caput e pardgrafo Unico, 149, V e VII, 150,
§§1°.e4d°,156,Ve VI, e 173, 1.
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Ainda que ndo nos caiba “psicanalisar os eminentes representantes da Nag¢io™,
niao me parece, outrossim, que tenha sido intengdo do legislador sujeitar todos os casos de
langamento de oficio (art. 149) ao artigo 173, [, do CTN.

Isto porque tanto o “Anteprojeto de autoria do Prof. Rubens Gomes de Sousa,
que serviu de base aos trabalhos da Comissdo Especial do Codigo Tributario Nacional”, de
1954, como o projeto de lei encaminhado ao Presidente da Republica previam apenas o prazo
decadencial de que trata o artigo 173, [, do nosso Cédigo em vigor.

O disposto no atual artigo 150, §4°., quanto & homelogagdo ticita nio constou
nem do anteprojeto nem do projeto de lei. Foi incluido posteriormente, como excegio ao nosso
artigo 173, I, que seria aplicavel indistintamente a todas as modalidades de lancamento.

Assim, ao excepcionar ¢ langamento por homologagio da regra geral até entfio
projetada, o legislador pretendeu dar & hipétese prevista atualmente no artigo 149, V,
tratamento diferenciado, consubstanciado no regime de que trata nosso artigo 150, §4°.

Ndo se deve esquecer, ainda, que, além da interpretagdio sistemética dos
dispositivos do CTN, no caso especifico, tratando-se de excegdo, deve-se interpretar
restritivamente os artigos 149, V, e 150, caput e §§1°, e 4°., ou, nos dizeres do artigo 111 do
Codigo, “literalmente”. E a interpretagdo literal destes, como se viu, também nos permite
concluir que tendo ou ndio havido pagamento antecipado, aplica-se aos tributos sujeitos ao
langamento por homologagio o prazo decadencial de 5 (cinco) anos, contado a partir da data da
ocorréncia do fato gerador.

Nem se alegue ainda que o legislador pretendeu estabelecer um prazo menor de
decadéncia apenas para os casos em que o contribuinte tenha feito algum pagamento
antecipado, pois tal antecipagio facilitaria o trabalho de investiga¢io da autoridade
administrativa.

Isto porque tal propésito, mesmo que tivesse existido, ndo se manifestou no
texto do Cédigo; ao contririo, como se extrai da interpretagdo sistematica e gramatical dos
artigos 142, caput e pardgrafo Unico, 149, V e VII, 150, caput e §§1°% € 4°., 156, Ve VII, e 173,
I, nos tributos sujeitos ac langamento por homologagio, o prazo do §4° do artigo 150 é
aplicével inclusive quando ndo houver pagamento.

Lembro aqui a adverténcia feita pelo Ministro Aliomar Baleeiro:

“Ndo me cabe, Sr. Presidente, psicanalisar os eminentes
representantes da Nagdo.

Ndo entro, Sr. Presidente, na apreciagdo da justia da lei. Desde que
aceitei um posto neste Supremo Tribunal Federal, com muita honra
para mim lembrei-me de que na minha mocidade me tinham ensinado
aquela regra sovadissima, de D'Argentré: ndo julgo a lei, julg
segundo a lei.

15
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Acho que os membros do Congresso, responsdveis pela politica
legislativa do Pais, podem exigir que apliquemos cegamente a todas as
leis que forem constitucionais, boas ou ruins. Quem se queixar da
Justica da lei, que vd as eleigdes e substitua os Deputados e Senadores.
Nosso papel ndo ¢ fazer leis, mas justica segundo as leis
constitucionais.” (STF, Tribunal Pleno, RE n.® 62.739-SP, Relator
Ministro Aliomar Baleeiro, j. em 23.8.67, in RTJ 44/55-39)

Portanto, vé-se, com clareza, que no caso de tributos sujeitos a langamento por
homologagdo, como o imposto de renda definitivo sobre o ganho de capital, aplica-se o
disposto no art. 150, §4°, para o fim de determinar 0 momento de ocorréncia da decadéncia.

E o que tenho procurado demonstrar nos ac6rddos de minha relatoria, sobre o
tema. O primeiro deles, proferido no julgamento do Recurso no. 154.057, em 05 de margo de
2008, teve a seguinte ementa:

“DECADENCIA. LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. AUSENCIA DE
PAGAMENTO ANTECIPADO.

Nos tributos sujeitos ao langamento por homologa¢io, aplica-se o prazo de 5
(cinco) anos previsto no artigo 150, §4°., do CTN, ainda que ndo tenha havido
pagamento antecipado.

Homologa-se no caso a atividade, o procedimento realizado pelo sujeito passivo,
consistente em “verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagic correspondente,
determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito passivo”, inclusive quando tenha havido omissdo no exercicio daquela atividade.

A hipétese de que trata o artigo 149, V, do Cédigo, € excegdio & regra geral do
artigo 173, L.

A interpretagio do caput do artigo 150 deve ser feita em conjunto com os artigos
142, caput e paragrafo tinico, 149, V e VII, 150, §§1°. e 4°, 156, V e VII, e 173, ],
todos do CTN.

Decadéncia acolhida.”

(IT) Critério Temporal do Imposto de Renda nos Casos de Alienagdo a Prazo

Inicialmente, antes mesmo de ingressar no mérito da questdo, faz-se mister a
anélise da preliminar de decadéncia suscitada pela Recorrente,

Nesse sentido e como ji é cedigo, a legislagio pétria prevé a tributa¢do, por
meio do imposto de renda, do ganho de capital decorrente de alienagbes das quais tenha
ocorrido ganho de capital. Neste sentido, vale conferir o disposto no art. 21 da Lei 8.981/95, in
verbis:

“Art. 21. O ganho de¢ capital percebido por pessoa fisica em
decorréncia da alienaciio de bens e direitos de qualquer natureza sujeita-se a
incidéncia do imposto de renda, 3 aliquota de 15% (quinze por cento). (...)

§2°. Os ganhos a que se refere este artigo serio apurados e tributados em
separado e nio integrardo a base de célculo do imposto de renda na declaragdo
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de ajuste anual, e o imposto pago ndo podera ser deduzido do devido na
declara¢io.”

Especificando quais os tipos de operagdo podem ser enquadrados no conceito de
“alienag@o”, o legislador, ao editar a Lei n°. 7.713/89, mais especificamente em seu art. 3°, §3°,
previu que:

“Na apura¢do do ganho de capital serdo consideradas as operagbes que
importem alienagdo, a qualquer titulo, de bens ou direitos ou cessdo ou
promessa de cessdo de direitos a sua aquisi¢do, tais como as realizadas por
compra e venda, permuta, adjudicagdo, desapropriacdo, dagdo em pagamento,
doagdo, procura¢do em causa propria, promessa de compra e venda, cessdo de
direitos ou promessa de cessdo de direitos e contratos afins.”

Observado o critério material do imposto, cumpre perquirir, no presente caso,
qual o critério temporal da regra-matriz de incidéncia tributaria. E dizer, hé que se precisar o
exato instante em que se considera nascida a relagdo juridico-tributiria entre os sujeitos ativo €
passivo, consubstanciada em uma relagio obrigacional entre ambos.

Em consondncia com o exposto, ¢ imprescindivel determinar-se quais os
conceitos de “alienagdo” e de “ganho de capital”, de maneira a determinar-se quando restard
configurado o critério temporal do tributo em tela.

Assim, no que concerne ao conceito de “alienagio”, entendo que, tal como
consignado no acordido recorrido, referido termo abrangeria a transmissdo verificada por meio
do “Instrumento Particular de Transagdo, Compra ¢ Venda e Permuta de Quotas de Capital
Social € Outras Avengas” firmado pelas partes em outubro de 1996. Em verdade, como
assevera De Placido e Silva, alienar “é o verbo que significa a a¢do de passar para outrem o
dominio de coisa ou o gozo de direito que é nosso” (in “Vocabulario Juridico”. 18* edi¢io, Rio
de Janeiro: Forense, 2001. p. 55).

Para a incidéncia do tributo, ao lado da alienagdo do bem, necessério que a parte
alienante tenha auferido um ganho de capital. E exatamente neste ponto que comega a
discusséo a respeito do momento de incidéncia do imposto de renda.

Em verdade, nio se pode pretender aplicar o referido dispositivo legal sem,
antes, delimitar-se o conceito de “renda e proventos de qualquer natureza™, tal como exposto
no Coédigo Tributdrio Nacional. Para empreender tal mister, no entanto, cumpre trazer a
colagdo o disposto no art. 43 do referido diploma legal, in verbis:

“Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos
de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisiciio da disponibilidade
econdmica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combinagdo de ambos;

IT - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.”
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Vé-se, com base no citado dispositivo legal, que o legislador patrio adotou tanto
a teoria da fonte, segundo a qual “renda” ¢ o produto periédico de uma fonte permanente, como
também a teoria do acréscimo patrimonial, em virtude da qual sdo tributados, igualmente, os
ganhos de capital ndo decorrentes de uma fonte fixa de riqueza. Neste sentido, vale conferir
trecho redigido pelo Prof. Alcides Jorge Costa:

“Com esta férmula, o CTN ndo deixa duvidas sobre a possibilidade de a lei
ordindria tributar os acréscimos patrimoniais ndo resultantes da poupanca da renda, ou
seja, os ganhos de capital. Ao mesmo tempo, faz uma distingdo entre renda como fruto
periddico de um capital ¢ renda como acréscimo patrimonial. A primeira férmula
atende 2 teoria da fonte, a segunda a teoria do acréscimo patrimonial, mas de modo
original, uma vez que, na doutrina do acréscimo patrimonial este ¢ renda ¢ ndo alguma
coisa diferente” (COSTA, Alcides Jorge. Conceito de Renda Tributivel. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva (coord.). Estudos sobre o Imposto de Renda (em Meméria de
Henry Tilbery). Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1994).

Pois bem. Feita esta breve ressalva, resta saber quais os conceitos de
“disponibilidade juridica” e “disponibilidade econdmica” da renda e dos proventos de qualquer
natureza, aludidos pela dic¢dio do artigo colacionado. Antes de responder a esta indagac#o,
cumpre ressaltar que o tema € polémico, sendo certo que, até o momento, nio hi consenso
doutrinario ou jurisprudencial a respeito.

Fazendo, preliminarmente, uma andlise de cunho historico-evolutivo, devemos
volver 4 época da aprovagdo do Anteprojeto do Codigo Tributario Nacional. Rubens Gomes de
Sousa, autor do referido anteprojeto, na elaboragio de seu relatério, destacou que o futuro
diploma legal tomou, como subsidio, cédigos tributirios existentes no exterior, mais
especificamente o Cddigo alemdo de 1919,

Como se sabe, o Codigo Tributirio alemio funda-se em uma concepg¢io
idealizada por Enno Becker, em que hé nitida prevaléncia dos aspectos econdémicos sobre os
aspectos juridicos no tratamento da matéria tributaria. Sabendo desta profunda influéncia
exercida pela doutrina alemd, percebe-se, como muito bem destacou Brandio Machado, que o
artigo 43 do CTN levou em consideragdo, ao estabelecer a distingdo entre disponibilidade
econémica ¢ juridica, a nogdo de “propriedade econdmica” prevista no ordenamento alemio.
Neste sistema, conforme noticia o aludido jurista, havia a prescrigdo de que “a pessoa gue
possuisse um objeto como seu serd tratada como proprietdrio no sentido da lei tributdria’
(MACHADO, Branddo. Breve exame critico do art. 43 do CTN. In; MARTINS, Ives Gandra
da Silva (coord.). Estudos sobre o Imposto de Renda (em Meméria de Henry Tilbery). Sio
Paulo: Resenha Tributaria, 1994),

Veja-se, alids, que a cria¢do da figura da “propriedade econdmica” é inclusive
coerente com o ordenamento juridico alemd@o. Com efeito, o referido instituto em nada se
assemelha com a figura da posse para o Cdédigo Civil daquele pais, fortemente influenciado
pelos pensamentos de Rudolf Von [hering. Isto porque, consoante se extrai deste diploma legal,
trata-se a posse como mera situagio de fato caracterizada pelo simples exercicio consciente de
poder sobre determinado objeto, niio havende qualquer necessidade, portanto, do animus
domni,

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

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

“(..) na linguagem de todos os autores que trataram do assunto,
‘disponibilidade econdmica’ corresponde a ‘rendimento (ou provento)
realizado’, isto é, dinheiro em caixa. E ‘disponibilidade juridica’
corresponde a ‘rendimento (ou provento) adguirido’, isto é, ao qual o
beneficiario tem titwlo juridico que lhe permite obter a respectiva
realizagdo em dinheiro (p. ex., o juro ou o dividendo creditados).
Assim, a disponibilidade ‘econémica’ inclui a ‘Yjuridica’; a reciproca
ndo € verdadeira, mas, pelo art. 43, qualquer das duas hipdteses basta
para configurar o fato gerador do imposto™ (SOUSA, Rubens Gomes
de. Pareceres [ - Imposto de Renda. Sio Paulo: Resenha Tributdria,
1975. pp. 70-71),

Parece-me, no entanto, muito embora o referido autor goze de todo o prestigio,
que referida conclusdo nfo € suficiente e, desta maneira, ndo se amolda & perfeicio ao
ordenamento juridico brasileiro. Isso porque, ao importar o conceito previsto no direito alemio,
ha que se ter em conta que a sua inclusio no direito péatrio devera respeitar certas

especificidades do nosso sistema juridico.

Ademais, tenho para mim que, fossem ambos os conceitos coincidentes, ou
mesmo como quer Rubens Gomes de Sousa, o conceito de um albergue, por inteiro, o conceito
do outro, ndo haveria a necessidade de haver a expressa utilizagio do conectivo “ou”. Se o
legislador optou por definir como hipdtese de incidéncia do imposto de renda a
“disponibilidade econdmica ou juridica™ é porque, decerto, tais conceitos ndo se confundem.

A luz desta premissa basilar, importa definir o que seria “disponibilidade” para,
em momento subseqiiente, acrescer os vocdbulos “juridica” e “econfmica” para efeito de
definir cada espécie de disponibilidade. Para tanto, serd de grande valia a utilizagio da
conceituagdo ja existente no ordenamento juridico brasileiro, mais precisamente no Cddigo
Civil hodierno. Como se sabe, o Cdodigo Tributdrio Nacional define que “os principios gerais

de direito privado utilizam-se para pesquisa da definigdo, do contelido e do alcance de seus
institutos” (art. 109 do CTN).

Ingressando na seara do direito privado, percebe-se que o verbo “dispor”
encontra-se atrelado, sempre, 3 nogdo de propriedade, sendo, em verdade, um atributo proprio a
este instituto juridico. Neste aspecto, portanto, apenas pode dispor de algo aquele que possui a
sua propriedade. Elucidativo, pois, o disposto no art. 1.228 do Coédigo Civil de 2002, in verbis:

“Art, 1,228, O proprietirio tem a faculdade de usar, gozar e disper da coisa, e o
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”

Diferentemente, no caso da simples posse, ndo hd uma faculdade de dispor da
“coisa”, mas, apenas, de exercer 0 seu uso ou gozo. Neste sentido ¢ a licdo do Prof. Amoldo
Wald que ora se traz a colagio:

“A posse costuma ser definida como a exterioriza¢do da propriedade. O Cédigo Civil
brasileiro, no seu art. 1.196, fornece-nos o conceito de possuidor, esclarecendo ser
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aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou nio, de algum dos poderes inerentes a
propriedade. Constitui, pois, a posse uma situagdo de fato, na qual alguém mantém
determinada coisa sob sua guarda e para seu uso ou gozo, tendo ou ndo a inten¢do de
considerd-la como de sua propriedade.” (WALD, Arnoldo. Direito Civil — Direito das
Coisas. vol. 4. 12° edi¢do. Sio Paulo: Saraiva, 2008. p. 32).

Vé-se, portanto, que a disponibilidade € atributo tipico da nogdo de propriedade.
Nos termos postos por Caio Mario da Silva Pereira, a faculdade de dispor “é a mais viva
expressdo dominial, pela maior largueza que espelha” (PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Institui¢des de Direito Civil, v. IV — Direitos Reais. 19" edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
p- 94).

Nesse passo, percebe-se que a nogdo do vocdbulo para o direito civil se amolda,
a perfeicfo, para delimitagiio do conceito na seara tributdria. Por isso é que entendo valiosa a
explanagdo do jurista Caio Mario da Silva Pereira, em trecho que interessa ser citado, verbis:

“Q ‘ius abutendi', no sentido de ‘disponendi’, envolve a disposicio
material que raia pela destruicdo (De Page) como a juridica, isto é, o
poder de alienar a qualquer titulo — doa¢do, venda, troca; quer dizer
ainda destrui-la, mas somente quando nio implique procedimento anti-
social. Em suma: dispor da coisa vai dar no fato de atingir a sua
substdncia, uma vez que no direito a esta reside a esséncia mesma do
dominio. Mas envolve, ainda, o poder de grava-la de énus ou submeté-
la ao servico alheio” (op. cit., p. 95).

Pois bem. Com base no conceito de “disponibilidade”, resta responder a
indagagdo do que seja “disponibilidade econdmica” e “juridica”. Neste ponto, volvendo a
assertiva feita linhas atras, entendo que a doutrina cldssica merece ser repensada, eis que funda-
se em uma interpretagio econdmica do direito que ndo se amolda ao ordenamento juridico
nacional, muito embora tenha terreno no direito alemdo. Explicar-se-4 o por qué a seguir.

Como ja dito, o Cdédigo Tributario Nacional adotou, expressamente, a teoria do
acréscimo patrimonial para tributar a renda. Neste passo, o termo “renda € proventos de
qualquer natureza” encontra-se profundamente ligado a idéia central de patriménio. Assim ¢é
que, para definir-se o que seja acréscimo ao patriménio, deve-se, em etapa preliminar, verificar
0 que ¢, realmente, patrimonio.

Justamente abordando este ponto fulcral da discussdo, Brandio Machado
esclarece que:

“Quando se faz alguma referéncia ao que é patrimonial, para logo se
tem a nogdo de que se cogita do econdmico, porque a patrimonialidade
estd intimamente vinculada ao valor econdmico. Entretanto, ndo é
possivel dissociar da nogdo de patrimdnio a nogdo fundamental de
direito, porgue, como se disse, o conceito de patrimdnio engloba um
complexa ndo de objetos, materiais ou ndo, mas de direitos reais (sobre
coisas) e pessoais (conira pessoas), portanto, sempre direitos. Entdo,
pode-se concluir, sem discussio, que o acréscimo de que fala o Codigo
Tributdrio é um acréscimo de direitos (reais ou pessoais). E claro que
a conclusdo ndo pode ser sendo a de que, sendo o patriménio composto
apenas de direitos, qualquer acréscimo serd sempre necessariamente
de direitos. Se o contribuinte auferir rendas e proventos sobre os quais
exer¢a direitos de propriedade, tais direitos serdo reais; se o0
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rendimento for exigivel no futuro, os direitos serdo de crédito ou
pessoais™ (op. cit., p. 114).

Em abono ao exposto, cumpre trazer a baila o disposto no Cdédigo Civil pétrio, a
respeito da conceituagfo do que seja “patriménio™:

“Art. 91. Constitui universalidade de direito o complexo de relagdes juridicas, de
uma pessoa, dotadas de valor econémico.”

Trata-se, portanto, 0 acréscimo patrimonial de um incremento de direitos sob a
titularidade do contribuinte, ou seja, direitos que podem ser dispostos pelo seu titular. Veja-se,
portanto, que mesmo na posse, ainda que se trate de uma situagdo de fato, existe um direito que
a protege, ou seja, € instituto com contornos juridicos préprios que conferem ao titular certas
prerrogativas, como, por exemplo, o direito de promover a¢do possessoria contra aquele que,
de maneira ilegitima, esbulhe ou turbe o direito do possuidor (art. 920 do Cédigo Civil).

Com base nos conceitos de *“‘disponibilidade” e “patriménio”, pode-se afirmar
que se considera como disponivel, para fins do imposto de renda, o direito que tiver ingressado
no patriménio do contribuinte. Com efeito, sendo certo que o patrimdnio é um conjunto de
direitos, a aquisigfio de quaisquer direitos, ainda que nio se trate da moeda em si, mas desde
que possam ser dispostos pelo contribuinte, é tributada pelo imposto de renda.

Resta consignado, portanto, que a “disponibilidade econdmica”, por fundar-se
no direito alemdo, no qual € permitida a tributagdo com base na posse com animus domni, o
que ndo se entende aplicavel ao direito patrio, eis que, como ji visto, “‘disponibilidade”
pressupde propriedade da riqueza, sO existe em conjunto com a juridica. Isto &, esta ultima
precede, necessariamente, aqueloutra, ndo havendo como se aventar a hipdtese de uma
disponibilidade que ndo seja juridica.

Vale ressaltar, neste ponto, que a mera posse da pecunia, ou seja, o ingresso de
capital, ndo pode ser tributada pelo imposto de renda a ndo ser que tal valor ingresse no
patrimdnio do contribuinte, vertendo-se, pois, em direito deste. Caso contrario, o que se terd é
mera posse, ou mesmo detengdo, institutos nos quais o ordenamento nio confere o poder de
livremente dispor do bem. Note-se, pois, que a posse, no ordenamento pétrio, apenas podera
culminar na propriedade e, conseqilientemente, conferir o atributo necessario da disponibilidade
no caso de usucapido do bem, como forma originaria de aquisigio.

O que h4, portanto, sdo diferentes graus de disponibilidade do ponto de vista
econdmico e ndo juridico. Neste sentido, vale transcrever breve excerto da recente obra de
Ricardo Mariz de Oliveira:

“Por isso € que existem distintos graus de disponibilidade, ou seja, sob
0 ponto de vista econdmico se pode identificar uma disponibilidade
mais plena quando o dinheiro da renda ja adquirida esteja em poder
do seu titular, sitva¢do em que a maior plenitude econémica decorre
da confrontacio sobre o titulo de crédito que antecedeu o seu
recebimento em dinheiro” (OLIVEIRA, Ricarde Mariz de.
Fundamentos do Imposto de Renda. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008.
p. 300).

Ricardo Mariz de Oliveira, ainda tratando deste ponto fundamental, traz a baila
interessante exemplo relativo a uma venda de mercadorias a prazo:
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“Neste caso, dd-se a aquisi¢cdo da disponibilidade juridica da renda —
produto do capital, do trabalho ou da combinagdo de ambos —, sendo
irrelevante o recebimento do prego em dinheiro, pois desde a entrega
da mercadoria o vendedor ja pode dispor do preco, ainda que seja
para recebimenlo a prazo, pois, no minimo pode ceder seu titulo
crediticio a terceiros ou utilizd-lo em garantia dos seus negécios, quer
dizer, ele pode usar, gozar e dispor desse bem patrimonial de acordo
com as suas aptiddes” (op. cit., p. 299).

Nio hd davidas, portanto, que a disponibilidade havera de ser, sempre, juridica,
tendo em vista que, conforme restou constatado, o patriménio € dotado de direitos € n3o de
bens.

Com fulcro nas precedentes anotagdes, cumpre, agora, fazer um paralelo desta
questdo com os regimes de caixa ¢ de competéncia, ou, como querem alguns, aludir ao “cash
basis” e a0 "accrual basis™.

No que toca ao primeiro regime, as mutagdes patrimoniais sio consideradas,
para fins de incidéncia do imposto de renda, apenas no momento em que ingressam, no
patriménio do contribuinte, os valores em moeda.

Ao reverso, na hipotese do regime de competéncia, sfo consideradas as receitas
quando efetivamente ingressam no patriménio do contribuinte, ainda que tal direito ndo tenha
se convertido em pecinia ou, de qualquer modo, em titulos com liquidez semelhante
(designados por Bulhdes Pedreira como quase-moeda).

Feita a distingfio acima, é cabivel afirmar que, em rigorosa classificagio, ambas
as formas de tributagio tém como hipdtese de incidéncia a disponibilidade juridica de um
direito, ainda que no caso do regime de caixa haja a coincidéncia de ambas as hipoteses
elencadas pelo CTN. O que h4, portanto, no regime de caixa € uma disponibilidade financeira,
que permite ao titular da riqueza dispor do recurso financeiro, e ndo apenas do direito a ele.

Nesse passo, sendo certo que o art. 43 do CTN se aplica, indistintamente, as
pessoas fisicas ou juridicas, uma vez que define a hipdtese de incidéncia possivel do imposto
sobre a renda e proventos de qualquer natureza, tem-se que a lei ordinaria podera, em estrito
regime de politica fiscal, determinar a inclusdo na base de calculo tanto dos rendimentos
adquiridos apenas juridicamente, quanto daqueles em que haja, igualmente, uma
disponibilidade econdmica concomitante.

Assim é que a tributagdo das pessoas fisicas, muito embora observe, via de
regra, o regime de caixa, ndo necessariamente deve ser submetida a este, apenas nos casos em
que a legislagdo ordinaria expressamente preveja a observancia deste regime. Em caso de nio
haver qualquer imposigdo pela legislagdo ordindria, pode-se admitir a tributagdo de direitos ja
ingressados no patrimdnio do contribuinte, ainda que ndo convertidos em moeda.

Portanto, com base neste entendimento, penso que é exatamente isto 0 que
ocorre na tributagdio da renda auferida pela pessoa fisica na alienagdo de bem a prazo, em que
se considera como critério temporal da regra-matriz de incidéncia ndo o recebimento efetivo da
moeda, mas a propria alienagio, da qual decorra ganho de capital em virtude do prego pactuado
pelas partes.
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E dizer, a legislagio de regéncia ndo estipula, expressamente, que a incidéncia
do imposto de renda se verifica, apenas, no momento em que os valores, em moeda, ingressam
no patriménio do alienante. Muito ao contrario. O que a legislagdo estabelece é que, sendo
possivel constatar a ocorréncia de ganho de capital no momento da alienagio, é devido o
imposto de renda a aliquota de 15% sobre o referido acréscimo patrimonial. Neste momento da
alienagdo ja é possivel determinar a base de calculo do imposto, apurando-se a valorizagio do
bem, mais-valia esta que sera objeto de tributagdo pelo imposto de renda.

Neste sentido, vale conferir o disposto no art. 31 da Instrugdo Normativa n°.
84/01:

“Art, 31, Nas alienacdes a prazo, o ganho de capital é apurado como se a
venda fosse efetuada a vista e o imposto € pago periodicamente, na proporgio da
parcela do prego recebida, até o ultimo dia 1til do més subseqiiente ao do recebimento.

Paragrafo tinico. O imposte devido, relativo a cada parcela recebida, é apurado
aplicando-se:

I - o percentual resultante da relaciio entre o ganho de capital total e valor
total da alienaciio sobre o valor da parcela recebida;

IT - a aliquota de quinze por cento sobre o valor apurado na forma do inciso 1.”

Nada mais nitido. Referido dispositivo determina, expressamente, que ocorre a
incidéncia do tributo j4 no momento da alienagfo, ainda que a venda seja a prazo. Com base no
preco pactuado no contrato, que devera ser levado em conta na apuragio do ganho de capital, é
feita a relagdo entre o ganho de capital total e o valor total da alienagio sobre o valor da parcela
recebida. Assim, considera-se ocorrido o fato gerador no momento da alienagéo, diferindo-se
tdo-somente o pagamentc do tributo devido, com base no que dispde o artigo 117, §2° do
RIR/99, bem como com fulcro no art. 21 da Lei 7.713/88, como, alias, constou expressamente
do acordao recorrido.

Note-se que o ganho de capital total é apurado no momento da alienagéo, de
acordo com a legislagio vigente 4 época, sendo que o pagamento do imposto é feito
proporcionalmente & medida que os valores sdo recebidos pela pessoa fisica alienante. Ndo h4,
no momento do recebimento de cada uma das parcelas, nova apuragio do tributo, & luz da lei
vigente ao tempo do efetivo pagamento do prego, o que seria necesséario se a lei considerasse
como momento da ocorréncia do fato gerador a data do recebimento de cada uma das parcelas,
como se o lucro fosse aferido sob o regime de caixa.

De fato, se considerassemos a ocorréncia de varios fatos geradores em
decorréncia de uma Gnica venda e compra a prazo, ter-se-ia de admitir a aplicagiio de cada uma
das leis vigentes ao tempo de cada fato gerador, o que exigiria diferentes formas de apuragio
do imposto para parcelas decorrentes de um mesmo contrato, o que tornaria ainda mais
complexo o nosso sistema, principalmente em se tratando de alienagiio de bens a prazo, cuja
legislagdo prevé critérios de reducdo de base de célculo que levam em conta os meses
decorridos entre a data de aquisi¢o ¢ a data de alienagdo.

Tal forma de tributa¢do atende assim a praticabilidade tributdria, posto que fosse
o proprio fato gerador postergado certamente o montante do ganho de capital poderia ser
influenciado por diversos fatores, inclusive pelos indices de inflagdo e, como se viu, pela
superveniéncia de novas leis.
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A respeito do momento da ocorréncia do fato gerador do “imposto sobre ganhos
de capital”, na terminologia de Henry Tilbery, este mesmo jurista, com base no critério de
tributagdo conhecido como realization basis, esclarece que “o momento do fato gerador serd o
da aliena¢do do bem por um prego, que ultrapassa a reposigdo do capital, realizando neste
momento a mais-valia® (TILBERY, Henry. A Tributagdo dos Ganhos de Capital. Sio Paulo:
IBDT e Resenha Tributaria, 1977. p. 24).

Mais adiante, Henry Tilbery, justificando a op¢do pelo método do “momento do
ganho realizado”, cita o autor americano Henry C. Simons, para explicitar que “poderia talvez
haver criticas contra a pratica da ‘base do ganho realizado’, porém, quem exigisse que fosse
abandonada, demonstraria pouca compreensio a consideragdes priticas. Conforme opinido
do autor [Henry C. Simons], o critério de realizacdo infelizmente tem de ser aceito como
necessidade pratica” (op. cit. pp. 26-27).

E por esses motivos que o préprio legislador dispds que, nas alienagdes a prazo,
o ganho de capital deverd ser apurado como venda 4 vista e tributado na proporgio das parcelas
recebidas em cada més. A tributagio do ganho de capital sera diferida, conforme determina o
art. 21 da Lei n.° 7.713, de 22 de dezembro de 1988 € art. 31 da Instrugdo Normativa SRF n.®
84, de 11 de outubro de 2001,

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

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

Isto significa dizer que, para efeitos de apuragdo do ganho de capital, a
legislagdo considera ocorrido o fato gerador na data da alienagfo, diferindo o pagamento do
tributo até a data do recebimento de cada parcela do prego.

Se assim ¢ para apurar o ganho tributdvel, o mesmo raciocinio deverd ser
aplicado na contagem do prazo decadencial de que trata o §4°, do art. 150 do Cédigo Tributério
Nacional, ou seja, deve-se considerar como marco inicial do prazo decadencial nas alienagdes a
prazo a data da celebragio do contrato, tal como conceituada pela legislagdo do imposto de
renda.

Ndo se pode admitir que, numa mesma situagdo, existam datas distintas de
ocorréncia do fato gerador, uma para efeitos de decadéncia e outra para efeitos de apuragio do
tributo devido.

Assim, sendo certo que, no caso especifico, o critério temporal do imposto em

referéncia ¢ justamente o0 momento da alienagfo (realization basis), tem-se que ndo pode ser
outro o dies a quo do prazo decadencial, consoante o que ja foi longamente exposto.
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Alids, € o que tem decidido esta 2*® Camara, conforme se extrai do acdérddo
proferido, na dltima sessdo de novembro, no Recurso 158.834, de minha relatoria, em que se
analisou hipotese praticamente idéntica 4 presente:

“Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica
Exercicios: 2000, 2001

Ementa: DECADENCIA. LANGAMENTO POR HOMOLOGAGAO.
AUSENCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO.

Nos tributos sujeitos ao langamento por homologagdo, aplica-se o prazo de
5 (cinco) anos previsto no artigo 150, §4°., do CTN, ainda que nfo tenha havido
pagamento antecipado.

Homologa-se no caso a atividade, o procedimento realizado pelo sujeito
passivo, consistente erm “verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagio
correspondente, determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo”, inclusive quando tenha havido omissdo no
exercicio daquela atividade.

A hipotese de que trata o artigo 149, V, do Cédigo, é excecdio 4 regra geral
do artigo 173, L.

A interpretacfio do caput do artigo 150 deve ser feita em conjunto com os
artigos 142, caput e paragrafo tnico, 149, V e VII, 150, §§1° e 4°, 156, V e VII,
e 173, [, todos do CTN.

. IRPF. GANHO DE CAPITAL AUFERIDO NA ALIEN;}CAO DE BEM
IMOVEL A PRAZO. FATO GERADOR. DATA DA OCORRENCIA.

Para efeitos do imposto de renda, o conceito de alienagdo abrange o
contrato de promessa de venda € compra.

A legislagdo considera que o fato gerador do imposto de renda incidente
sobre o ganho de capital auferido na venda a prazo de bens imdveis ocorre no
dia da alienagdo, diferindo-se o pagamento do tributo para o momento do
recebimento de cada uma das parcelas do contrato.

A data do fato gerador deve ser a mesma tanto para efeitos de contagem
do prazo decadencial como para apuragdio do imposto devido.

DEPOSITOS BANCARIOS DE ORIGEM NAO COMPROVADA.
PRESUNGAO RELATIVA DE OMISSAO DE RENDIMENTOS.

O artigo 42 da Lei n, 9.430/96 estabelece presungio relativa que, como tal,
inverte o 6nus da prova, cabendo ao contribuinte desconstitui-la.”
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Portanto, partindo-se desta premissa basilar, sendo certo que (i) a alienagdo
(permuta acrescida de eventual torna) foi feita por meio do “Instrumento Particular de
Transac@io, Compra € Venda ¢ Permuta de Quotas de Capital Social e Outras Avencas” (fls. 81
a91) em 25 de outubro de 1996, ¢ (ii) a intimag¢io da Recorrente acerca da lavratura do auto de
infragdo se perfez em 21 de dezembro de 2001, tem-se que manifestamente caduco o direito de
langar o crédito tributario por parte da Fazenda Publica.

Eis os motivos pelos quais voto no sentidlo de ACOLHER a preliminar de
decadéncia.

Sala das Sesstes-DF, em 16 de dezembro de 2008.

to 94 0AL7

ALEXANDRE NAOKI NISHIOKA
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