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Resumo: A proposta do presente trabalho ¢ discorrer com
brevidade sobte a isencao prevista na lei n.11.196/2005 e
sua aplicagdo no ordenamento juridico brasileiro. Analisaa
isen¢do tributaria e o melhor entendimento para sua
aplicacio. Eabordagem a interpretacdo proferida pela
Receita Federal do Brasil acerca da lei, com a edicao da
Instru¢io Normativa n. 599/2005, expondo questdes
praticas demonstra-se a interpretacdo restritiva e ilegal
cometida pela autoridade.
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Abstract: The purpose of this paper is to discuss briefly about the
excemption under the law n. 11.196/2005 and its application in
the Brazilian legal system. Also analyzes the tax exemption and
its application for better understanding. In addition, analysis the
interpretation given by the Receita Federal do Brasil regarding the
law of Brazil, with the publication of Normative Instruction n.
599/2005, exposing demonstrates practical issues to restrictive and
illegal interpretation committed by authority.
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1. INTRODUCAO

Hodiernamente a compra e venda de imével na sociedade brasileira vem
aumentando de maneira crescente.Com a intensa valorizacio dos imoveis houve
aumento nas transagdes imobiliarias envolvendo pessoas fisicas.

Nesta toada a tributacdo sobre o ganho de capital auferido nessas transa¢oes
aumentou, e, visando uma politica de estimulo econ6émico o Poder Executivo e o legislativo
criaram mecanismos para incentivar as transagoes imobiliarias, através de beneficios fiscais.

Editou-se no ano de 2005 a medida proviséria de n. 252, conhecida como
a “MP do bem”, e em consonancia a esta, devido ao fato de ter expirado sua vigéncia,
foi criada a Lei n. 11.196/2005, reproduzindo os incentivos fiscais constantes naquela.

O presente trabalho objetiva elucidar a isencdo tributaria constante no art.
39 da referida lei, a qual estabelece isen¢io ao ganho de capital auferido na alienagio de
imoveis residenciais, desde que o contribuinte aplique o produto da venda na aquisicao
de um novo imével.

Além disso serd debatida a legalidade da Instrucdo Normativa n. 599/2005,

sua legalidade e forma de interpretacio normativa.
2. ISENCAO TRIBUTARIA

Como ja mencionado o Poder Executivo editou norma para incentivar os
negoeios imobilidrios, assim, busca-se com o presente trabalho explicitar de maneira
clara a subsungio da isencdo do ganho de capital na compra e venda de bem imével e
seus desdobramentos, contrastado com a Instru¢io Normativa da Receita Federal n.

599/2005, prevista no art. 39 da Lei de n. 11.196/2005, i verbis:

Art. 39. Fica isento do imposto de renda o ganho auferido
por pessoa fisica residente no Pafs na venda de imoéveis
residenciais, desde que o alienante, no prazo de 180 (cento
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e oitenta) dias contado da celebraciao do contrato, aplique
o produto da venda na aquisicdo de imoveis residenciais
localizados no Pais.

§ 1° No caso de venda de mais de 1 (um) imével, o prazo
referido neste artigo sera contado a partir da data de
celebracio do contrato relativo a 1* (primeira) operagao.

§ 2° A aplicagdo parcial do produto da venda implicara
tributacdo do ganho proporcionalmente ao valor da parcela
nao aplicada.

§ 3° No caso de aquisi¢ao de mais de um imoével, a isencdo
de que trata este artigo aplicar-se-4 ao ganho de capital
correspondente apenas a parcela empregada na aquisicdo
de imoveis residenciais.

§ 4° A inobservancia das condi¢bes estabelecidas neste
artigo importard em exigéncia do imposto com base no
ganho de capital, acrescido de:

I - juros de mora, calculados a partir do 2° (segundo) més
subseqiiente ao do recebimento do valor ou de parcela do
valor do imével vendido; e

IT - multa, de mora ou de oficio, calculada a partir do
2°(segundo) més seguinte ao do recebimento do valor ou
de parcela do valor do imével vendido, se o imposto nio for
pago até 30 (trinta) dias apds o prazo de que trata o caput
deste artigo.

§ 5° O contribuinte somente podera usufruir do beneficio
de que trata este artigo 1 (uma) vez a cada 5 (cinco) anos.

Extrai-se que o legislador beneficia o contribuinte contemplando-o com
uma isencao tributaria no ganho de capital em uma transagao imobilidria.
No entanto, antes de entrar diretamente no tema, faz-se necessario uma

andlise precisa do que se entende por isen¢ao tributaria.

2.1 Conceito

A Isencdo tributaria esta prevista no Cédigo Tributario Nacional em seu
artigo 175, I?, aisencdo tributaria é uma forma de exclusdo do crédito tributétio, sendo
ela um beneficio instituido pelo legislador brasileiro por meio de Lei inviabilizando a
constituicao do crédito tributario.

A conceituagdo deste instituto juridico ainda gera grande polémica no
ambito académico. A doutrina tradicional acredita que ela seria uma dispensa legal do
pagamento do tributo, ou seja, a norma incidiria e a lei dispensaria seu pagamento, ja a
doutrina moderna cré que nao ocorreria a incidéncia da norma, a lei isentante incidiria

anteriormente a incidéncia do tributo, suspendendo sua incidéncia.

> Art. 175. Exccluem o crédito tributario:I - a isencioy
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Hugo de Brito Machado (2008, p. 228) entende:

Embora tributaristas de renome sustentem que a isencao
¢ a dispensa legal de tributo devido, pressupondo, assim
a ocorréncia, do fato gerador da obrigacao tributaria, na
verdade ela exclui o préprio fato gerador. A lei isentiva retira
uma parcela da hip6tese de incidéncia da lei de tributagao.
Isencao, portanto, nio ¢ propriamente dispensa de tributo
devido. [...] A isengdo seria, assim, a dispensa de tributo que
ndo chega a existir no plano da concrecio juridica.

Paulo de Barros Carvalho (2011, p. 568) esclarece, utilizando-se do

arcabouco légico da regra-padrio:

seu conceito, 7 verbis:

[...] as normas de isenc¢do pertencem a classe das regras
de estrutura, que intrometem modifica¢cbes no ambito da
regra-matriz de incidéncia tributéria. [...] guardando sua
autonomia normativa, a regra de isen¢do investe contra
um ou mais dos critérios da norma-padrao de incidéncia,
mutilando-os, parcialmente. E 6bvio que nio pode haver
supressao total do critério, porquanto equivaleria a destruir
a regra-matriz, inutilizando-a como norma valida no
sistema. O que o preceito de isencao faz ¢ subtrair parcela
do campo de abrangéncia do critério do antecedente ou
do consequente.

E o Supremo Tribunal Federal possui entendimento pacificado acerca de

“A nao incidéncia do tributo equivale a todas as situacGes
de fato nao contempladas pela regra juridica da tributagdo
e decorre da abrangéncia ditada pela prépria norma. A

isencdo ¢ a dispensa do pagamento de um tributo devido
em face da ocorréncia de seu fato gerador. Constitui
excecdo instituida por lei a regra juridica da tributacdo.

A norma legal impugnada concede verdadeira isencdo
do ICMS, sob o disfarce de nao incidéncia. O art. 155, §
2°, inciso XI1I, alinea g, da CF, s6 admite a concessio de
isencoes, incentivos e beneficios fiscais por deliberacao dos
Estados e do Distrito Federal, mediante convénio.” (ADI
286, Rel. Min. Mauricio Corréa, julgamento em 22-5-
2002, Plenario, D] de 30-8-2002.) (Grifo nosso)
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Desta forma constata-se que nio ¢ unanime o entendimento acerca da
conceitua¢io da isencao havendo grande divergéncia entre a doutrina e o Supremo
Tribunal Federal.

2.2 Isengao Tributaria — Paulo de Barros Carvalho
Para Paulo de Barros Carvalho (2011, p. 567) a isencao tributaria esta contida

em regras de estrutura e ndo de comportamento:

Lembrando-nos de que estas ultimas, as regras que
se dirigem diretamente a conduta das pessoas, sao 0s
elementos ou as unidades do sistema normativo, formando-
lhe o repertério, enquanto as primeiras, isto ¢, as regras de
estrutura, prescrevem o relacionamento que as normas de
conduta devem manter entre si, dispondo também sobre
sua produgdo acerca das modificagbes que se queiram
introduzir nos preceitos existentes, incluindo-se a prépria
expulsio de regras do sistema (ab-rogacio).

Deve-se compreender corretamente tal distingao, tendo em vista que ambas
tém a mesma constituicao, no entanto, nas normas de conduta o mandamento da
norma refere-se a um comportamento voltado as pessoas, ja as normas de estrutura
direcionam-sea outras normas.

Em conseguinte, para se obter uma analise pratica de como funcionam as
normas de isen¢io tributaria, utiliza-se a norma padrio, ou, regra-padrio, a qual define
a incidéncia tributaria.

A norma padrio consiste em uma hipdtese ¢ um consequente, sendo a
hipétese normativa formada por um critério material, verbo e seu complemento, um
critério espacial e um critério temporal. Ja no consequente normativo, critério pessoal,
sujeito ativo e passivo e um critério quantitativo, que seria base de calculo e aliquota.

A norma de isencdo tem autonomia acerca de uma norma de incidéncia
tributaria, atuando contra um ou mais critérios desta, mutilando-os, parcialmente,
assim, subtraindo um ou mais critérios pertencentes ao antecedente ou ao consequente.

Desta forma para que haja a isengao devera ocorrer o encontro de duas
normas, sendo uma regra-matriz de incidéncia tributaria e outra de isencio, investindo

esta em face de um dos critérios daquela, suprimindo o carater de sua abrangéncia.
3. LEI N. 11.196/2005

Propéem-se o estudo da aplicagdo da isencio tributaria no ganho de capital
na alienagio e aquisi¢ao de imével residencial, o que ¢ estabelecido pela lei referida, em

seu art. 39, j4 exposto acima.
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No caput do art. 39 dispbe expressamente que sera isento do imposto de
renda o ganho auferido por pessoa residente no Pais na venda de iméveis residenciais,
desde que o alienante, no prazo determinado de 180 (cento ¢ oitenta) dias contado da
celebracio do contrato, aplique o produto da venda na aquisi¢iao de imodveis residenciais
localizados no Pais.

Afere-se da leitura do artigo que o legislador concedeu uma benesse legal ao
contribuinte pessoa fisica, o qual tera isengdo tributiria em seu imposto de renda no
ganho auferido, desde que aplique esse ganho na aquisi¢ao de outro imével residencial

no prazo de 180 (cento ¢ oitenta) dias.

3.1 Da analise da lei quanto a isengéo fiscal
Alein. 11.195/2005 prevé isencio fiscal sobre o ganho de capital auferido
com a venda de imével. Entretanto para que o contribuinte seja beneficiado pela

isenc¢do devera cumprir com alguns requisitos, ## verbis:

Art. 39. Fica isento do imposto de renda o ganho auferido
por pessoa fisica residente no Pafs na venda de imoéveis
residenciais, desde que o alienante, no prazo de 180 (cento
e oitenta) dias contado da celebracdo do contrato, aplique
o produto da venda na aquisicdo de imoveis residenciais
localizados no Pafs.

Da leitura do caput, para que o contribuinte usufrua do beneficio da lei
devera no prazo de 180 (cento e oitenta) dias contados da celebragio do contrato,
aplicar esse ganho na aquisi¢ao de imével residencial no Pafs.

Existem trés principais requisitos, o temporal de 180 (cento e oitenta) dias
da celebragio do contrato, o segundo que ¢ a aplicagio do ganho na aquisicio de

imovel residencial e o terceiro devendo o imével residencial estar localizado no pais.

§ 1° No caso de venda de mais de 1 (um) imével, o prazo
referido neste artigo sera contado a partir da data de
celebracio do contrato relativo a 1* (primeira) operagao.

O pardgrafo primeiro é claro em estabelecer que em caso de venda de mais
de um imével o prazo serd contado a parir da data da celebragdao do contrato relativo

a primeira alienagao.

§ 2° A aplicagdo parcial do produto da venda implicara
tributacdo do ganho proporcionalmente ao valor da parcela
nio aplicada.
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No paragrafo segundo existe a possibilidade de uma tributagdo parcial do
ganho de capital, ou seja, no caso da aplicacdo parcial do ganho havera a tributagao

patcial do montante nao aplicado.

§ 3° No caso de aquisi¢do de mais de um imoével, a isencido
de que trata este artigo aplicar-se-4 ao ganho de capital
correspondente apenas a parcela empregada na aquisicdo
de iméveis residenciais.

Neste paragrafo terceiro, observa-se que ha novamente a limitacdo da
iseng¢do apenas no caso da haver a aquisicdo de iméveis residenciais, nao limitando a

quantidade de iméveis e sim a sua destinagao.

§ 4° A inobservancia das condigoes estabelecidas neste artigo
importara em exigéncia do imposto com base no ganho de
capital, acrescido de:

I - juros de mora, calculados a partir do 2° (segundo) més
subsequente ao do recebimento do valor ou de parcela do
valor do imével vendido; e

II - multa, de mora ou de oficio, calculada a partir do 2°
(segundo) mes seguinte ao do recebimento do valor ou de
parcela do valor do imével vendido, se o imposto ndo for
pago até 30 (trinta) dias ap6s o prazo de que trata o caput
deste artigo.

No paragrafo quarto hd a cominacio de penalidades em caso de
descumprimento das condi¢oes estabelecidas no artigo analisado, sendo juros de mora

e multa de mora ou oficio.

§ 5% O contribuinte somente podera usufruir do beneficio de
que trata este artigo 1 (uma) vez a cada 5 (cinco) anos.

E no dltimo paragrafo a lei limita a fruicdo da isencdo do ganho de capital
auma vez a cada 5 (cinco) anos, justificando-se tal limitagao para evitar o abuso de tal

benesse pelo contribuinte.

3.2 Da justificativa da isengao prevista na lei
A lei 11.196/2005, a qual embasa o presente estudo tem como base a

Medida Proviséria n. 252/05 que em seu projeto previa nos itens 25 e 27 o que segue:

25. O art. 36 permitirda a pessoa fisica a desoneracido do
imposto de renda incidente sobre o ganho de capital
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auferido na alienacdo de um ou mais imdveis, desde que o
alienante utilize os recursos da(s) alienagiao(des) na aquisicao
de iméveis residenciais no prazo de cento e oitenta dias,
contados da celebragao do contrato ou do primeiro contrato
de venda. Este beneficio somente podera ser utilizada uma
vez a cada cinco anos.

27. As propostas de que tratam os itens 24 a 26 tém o objetivo
de reduzir os custos tributarios, de modo a dinamizar o
mercado imobilidrio, ¢ estimular o financiamento de imoveis
e a construcao de novas unidades.

Constata-se através da leitura dos excertos acima, os topicos fazem parte

da lei editada sendo parte de uma politica publica voltada a dinamizar ¢ estimular

o mercado imobilidrio, o qual por sua vez também obedece o estabelecido pela

Constituicio Federal em seu art. 6°.*

Neste sentido além da lei estabelecer uma politica publica voltada a estimular o

mercado imobiliario, atende a um preceito constitucional, ou seja, o direito social a moradia

do cidadao brasileiro. UadiLammeégoBulos (2005, p. 425) comenta o referido artigo:

Todavia, o acréscimo procurou levar em conta uma realidade
social: poucos brasileiros tém casa propria. Mas nao basta
alcancar a matéria em nivel constitucional, se providéncias
concretas nao forem tomadas para que ela saia do papel. O
importante ¢ cumprir a promessa.

Assim, resta demonstrado que a isen¢do prevista na lei n. 11.195/2005

advém de um preceito constitucional, o direito de moradia, sendo adotada uma politica

publica para incentivar as transa¢Ses no mercado imobiliario.

3.3 Da intepretagio da lei 11.196 /2005

Da leitura do artigo analisado acima, verifica-se que trata de exclusio do

crédito tributario, e o Codigo Tributario Nacional estabelece em seu art. 111, I, 7z verbis:

Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislagao tributaria que
disponha sobre:
I - suspensao ou exclusio do crédito tributario;

Por, em regra, o pagamento do tributo ser obrigatério e o seu ndo pagamento

somente quando ha uma excegdo, como neste caso, o legislador buscou impor uma

forma de interpretacdo que evite uma ampliacdo e integral de seus signos.

* Art. 6° Sao direitos sociais a edncacao, a saiide, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,

a protecao a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.
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Em que pese a legislagdao preveja uma interpretagio apenas literal, a norma
buscou afastar a intepretacio ampliativa ou extensiva que acabariam distorcendo o
seu alcance, devendo o hermencuta utilizar todos os elementos de interpretagdo com
cautela para que nio distancie da interpretagéo literal.

Ante a isto a isen¢do do ganho de capital prevista na lei 11.196/05 devera
ser interpretada utilizando-se de todos os elementos de interpretagdo, no entanto,

devera ser empregada aquela que mais se aproxime do elemento literal.

3.4 Ganho de Capital
Ganho de capital ¢ o acréscimo ao patrimoénio do contribuinte, nos termos

do art. 43 do Cédigo Tributario Nacional, 7 verbis:

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

[]

II - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos
os acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso
anterior.

§ 1° A incidéncia do imposto independe da denominacao da
receita ou do rendimento, da localizagao, condigao juridica ou
nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepcao.

Depreende-se assim, que o ganho de capital no presente caso, de alienacio
¢ aquisi¢do de imével, seria quando ha um resultado positivo entre o valor da venda do
imovel subtraido do custo de aquisicdo do mesmo.

Para se aferir o ganho de capital deverd também ser constatado se a renda
auferida gerou realmente um acréscimo patrimonial ao contribuinte, haja vista
existirem outros aspectos que devem ser analisados como a desvalorizagdo da moeda,
os lucros decorrentes dos efeitos inflacionatios, como assevera Ricardo Lacaz Martins
(2011, p. 125 ¢ 120):

Para que haja renda, é necessario o acréscimo de patrimoénio,
nao o seu aumento meramente formal decorrente do ganho
nominal, mas naquele que gere riqueza nova ao contribuinte;
somente assim sera caractetizada a renda. [...]

Se o fundamento ultimo da tributacio da renda é a sensacao
de bem-estar do individuo, constata-se, como acima
exemplificado, que o lucro ficticio decorrente da inflacdo
nio reflete um aumento desse bem-estar e, desta forma, nao
deve ser considerado como renda. Se economicamente o
referido ganho nao ¢ renda, ndo pode ser eleito como tal
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pela legislacao, sob pena de inobservancia do art. 153 da
Constitui¢ao Federal e do proprio art. 43 do CTN.

Em conseguinte também deverio ser abatidas as despesas para a consecu¢iao
do negbcio, sendo elas, corretagem, reformas e adequacio do imével, bem como os
impostos incidentes do negécio juridico. Somente apds isso sera apurado de maneira
correta o ganho de capital com a venda e aquisi¢do do imével.

Quanto a sua natureza juridica, deve-se entende-la separadamente da base
de calculo do imposto de renda na declaracdo de rendimentos do contribuinte, como
bem esclarece Ricardo Lacaz Martins (2011, p. 227):

A tributacao prevista incidird sobre o resultado positivo
calculado pelo valor de venda subtraido do custo de
aquisicio do bem; sera ainda calculada em separado, ou
seja, nao integrara a base de calculo do imposto de renda
na declaragiao de rendimentos do contribuinte. Os ganhos
de capital caracterizam-se por sua eventualidade, e ndo
sao,diferentemente da renda proveniente do trabalho ou
do capital, reproduziveis periodicamente, visto que para
sua apuracao ¢ necessaria a alienag¢do do bem que origina
a mais-valia.

Desta forma resta claro que a apuragdo do ganho de capital se difere
da apurac¢io do imposto de renda proveniente do trabalho ou capital, tendo
caracterfsticas proprias e institutos diversos, no entanto, nao se diferindo quanto aos

principios gerais do Direito Tributario.

3.5 Da regra matriz de incidéncia tributaria e a norma isentante

Tratando-se diretamente da lei n. 11.196/2005, faz-se necessario uma
abordagem analitica da regra matriz de incidéncia tributaria do imposto de
renda sobre o ganho de capital, bem como a aplicacdo da norma de estrutura,
isenc¢io tributaria.

Primeiramente deve-se construir a regra matriz de incidéncia tributaria,
a qual é composta pelo antecedente e consequente da norma, prevista no art. 43
do CTN, bem como no Regulamento do Imposto de Renda, Decreto 3.000/99,

senio vejamos:
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Hipétese de Incidéncia:

Antecedente
Critério Material: Critério Espacial: Critério Temporal:
Adquirir disponibilidade Provento auferido Momento da alienagio;
econémica por em territorio nacional,
proventos de qualquer
natureza -
ganho de capital -
na alienacao de imével;
Consequente
Critério Pessoal: Critério Quantitativo:
Sujeito Ativo a Unido Federal Base de calculo -
e Passivo a pessoa que Total de rendimentos percebidos,
adquire disponibilidade subtraido as despesas necessarias
econémica por proventos a producio do rendimento;
de qualquer natureza - Aliquota — 15%
ganho de capital -
na alienacdo de imével;

Construida a regra matriz de incidéncia tributdria, passa-se a analise da
norma de estrutura, ou seja, a norma isentante.

Tratando-se de norma de estrutura, como ja exposto em tépico anterior,
tera autonomia em face daquela mutilando diretamente um dos critérios da regra
matriz da incidéncia tributaria.

Estabelece a lei n. 11.196/2005, em seu artigo 39 que ficara isento do
imposto de renda o ganho auferido por pessoa fisica residente no Pais na venda de
iméveis residenciais, desde que o alienante, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias
contados da celebracio do contrato, aplique o produto da venda na aquisicio de
iméveis residenciais localizados no Pais.

Vislumbra-se que a norma isentante atinge diretamente o critério material da
norma do imposto de renda, art. 43 do CTN, concedendo isenc¢ao ao ganho de capital
do contribuinte que no prazo de 180 (cento e oitenta) dias que aplique o produto da

venda na aquisicdo de imovel residencial localizado no Pais.
4., INSTRUGAO NORMATIVA SRF N. 599 DE 28 DE DEZEMBRO DE 2005

Com o objetivo de regulamentar a isencdo do ganho de capital foi editada
pela Receita Federal do Brasil a Instru¢io Normativa n. 599/2005, a qual acrescentou
critérios para fruicio da isencdo estabelecida na lei, interpretando a mesma de modo a

restringir os beneficios por ela concedidos.
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4.1 Da interpretagio restritiva da Instrugio Normativa n. 599/2005

Para uma correta andlise de uma norma, primeiramente se deve verificar
qual a sua natureza juridica.

A instrugdo normativa editada pela Receita Federal ¢ um ato infra legal com
a funcio de esclarecer os termos existentes em uma lei e criar normas para a correta
aplicacio de suas disposi¢oes, nio podendo criar direito novo, ou impor restricoes
inexistentes na norma.

Assim bem esclarece Raque Antonio Carrazza (2007, p 370):

Cremos necessario acrescentar que nao ¢ tarefa do
regulamento reproduzir os termos da lei tributaria, mas,
apenas, iluminar seus mandamentos, para facilitar-lhes a
boa aplicacio. [..] Logo, o regulamento tem a funcido de
simplesmente aclarar a lei que o exige. Deve determinar-
lhe o verdadeiro sentido, sem, entretanto, introduzir-lhe
disposi¢oes novas. Por ai vemos que o regulamento nao
pode criar dever novo ou proibi¢do nova, mas apenas tornar
plenamente aplicavel a lei tributaria que o vincula. Tenhamos
sempre presente que o regulamento agrega concrecao a lei,
mas jamais amplia — tampouco cerceia — direitos.

Vislumbra-se da andlise da Instrucio Normativa n. 599/2005 que nio
apenas ilumina os mandamentos presentes na Lei n. 11.196/2005, mas também
acrescenta uma interpretacdo extremamente restritiva a sua aplicacio.

Outrossim, a instrugio normativa acaba por ir de encontro as disposi¢Ses legais,
bem com o objetivo da norma, vez que a mesma foi elaborada para fomentar o mercado
imobiliario auxiliando o seu desenvolvimento e dando incentivo fiscal para o contribuinte.

Assim, pelo fato da instrugdo normativa limitar e condicionar a fruicio do
beneficio fiscal ndo previsto na Lei n. 11.196/2005, ja demonstra sua ilegalidade, no

entanto, existem outros aspectos a serem analisados.

4.2 Das ilegalidades presentes na Instrugdo Normativa 599/2005

Como exposto alhures, a instru¢do normativa ao invés de simplesmente
aclarar a interpretacdo da lei n. 11.196/2005, ela acrescentou limitagdes e restricdes ao
alcance da norma, o que ¢ vedado no sistema normativo brasileiro.

A primeira limitacdo constatada em seu bojo é a vedacdo a aplicacio do
produto da venda de iméveis residéncias no pagamento do saldo devedor de outro

imével, como bem se observa José Maria Zanuto (2010, p. 91):

Estabeleceu restricoes que ndo tem amparo na Lei
11.196/2005 — como impossibilidade de utilizacao do
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produto da venda de um imével na quitacio de parcelas de
divida de outro imével adquirido em data anterior [...] vicio
que torna absolutamente ilegal a disciplina veiculada pela IN
SRF 599/2005.

Da analise do art. 39 da lei 11.196/2005 nio h4 qualquer restricio que
impossibilite o contribuinte em usufruir da isen¢do reaplicando o produto da venda
do imével para quitacio de saldo devedor de outro imével residencial tnico adquirido
anteriormente. A lei referida apenas condicionou a aplicagdao do produto na aquisi¢do
de imoveis residenciais localizados em solo patrio no lapso temporal de 180 dias, e
ndo houve meng¢do, nem limitagao a utilizacdo do produto da venda para quitacio ou
redugio de saldo devedor de uma aquisi¢ao imobiliaria anterior.

Outra ilegalidade a ser analisada ¢ a nao incidéncia da norma exonerativa no
caso de o produto da venda ser utilizado para quitacao de contrato de promessa de compra
e venda de imédvel, quando a propriedade ainda nao foi transferida ao contribuinte.

A Receita Federal do Brasil ja possui resposta a consulta a esse respeito,

sendo vejamos:

ALIENACAO DE IMOVEL RESIDENCIAL ISENCAO
A pessoa fisica que adquire um outro imével, construido ou
em construgdo, a partir da data de assinatura do contrato
particular firmado com a construtora ou agente financeiro
tem a propriedade de dois iméveis, nao podendo, na venda
de um deles, fazer jus a isen¢ao do unico imével alienado por
valor igual ou inferior a R$ 440.000,00. Quando o produto
da aliena¢do do imével residencial for utilizado para quitagao,
total ou parcial, de débito remanescente de aquisicio a
prazo ou a prestacio de imével residencial ja possuido pelo
alienante, nao se aplica a isen¢do prevista no art. 39 da Lei
n. 11.196/2005. APURACAO DO GANHO DFE CAPITAL
Nas alienagbes ocorridas a partir de 16 de junho de 2005, para
efeito de apuracio de ganho de capital podem ser aplicador
os fatores de reducio previstos no art. 40 da Lei n.11.196 de
21 de novembro de 2005. (Solugdo de Consulta n. 318, de 29
de agosto de 2000)

ALIENACAO DE IMOVEL RESIDENCIAL. ISENCAO
Estd isento do imposto de renda o ganho de capital auferido
por pessoa fisica que alienar imével residencial, e no prazo
de 180 (cento oitenta) dias contados da data de celebracio do
contrato aplicar o produto da alienac¢do na aquisi¢ao de ouro
imovel residencial.

CONTAGEM DO PRAZO PARA AQUISICAO DO
OUTRO IMOVEL
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Estabelecendo a lei que, para efeitos de incidéncia do tributo,
considera-se alienacio a operagdo que importa a transmissao
ou promessa de transmissio a qualquer titulo, de imovelis,
ainda que através de instrumento particular, e que a data
da alienagdo sera aquela em que foi celebrado o contrato
inicial da operacdo imobiliaria, o Instrumento Particular de
Compromisso de Venda e Compra acompanhado do recibo
de quitacdo, constitui documento habil para comprovaciao da
data de aquisicio do outro imével residencial. (SOLUGCAO
DE CONSULTA N. 206 de junho de 2009)

Da leitura das consultas acima colacionadas, vislumbra-se que a Receita Federal
novamente se equivoca ao delimitar a abrangéncia da isengio prevista nalei n. 11.196,/2005,
visto que entende, com a assinatura de uma promessa de compra e venda o contribuinte ja
seria possuidor do imével, e assim ndo poderia usufruir da benesse legal estabelecida em lei,
pois esta apenas atingitia os iméveis adquiridos apés a venda do primeiro.

A lei determina aquisi¢do, ou seja, o contribuinte necessariamente deve
adquirir imével e se tornar proprietario deste, e ndo possuidor como entende a Receita
Federal, a qual se equivoca em dizer que por o contribuinte assinar contrato e promessa
de compra e venda nio teria direito a gozar da isencao.

Os institutos juridicos de posse e propriedade sdo determinados no Cédigo
Civil e cada um possui uma conceituag¢io, nao podera o Direito Tributario alterar o seu
alcance, bem como definicao, art. 110 do Cédigo Tributario Nacional.

Assim quanto a posse estabelece o Codigo Civil, 77 verbis:

Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem
de fato o exercicio, pleno ou nio, de algum dos poderes
inerentes a propriedade.

E quanto a propriedade, i verbis:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e
dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer
que injustamente a possua ou detenha.

Constata-se assim uma grande diferenca entre posse e propriedade, a qual
nao podera ser alterada pela Receita Federal, o possuidor nao ¢ proprietario do imédvel,
possuindo de fato o exercicio de um ou alguns dos poderes inerentes a propriedade.

Vale ressaltar a licdo de Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 226)

No direito brasileiro, como ja foi fito, a compra e venda nao ¢é
contrato translativo, pois o vendedor apenas promete transferir
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a posse ¢ a propriedade ao adquirente, O contrato gera
obrigacoes, mas nao produz o efeito de transferir a propriedade.
O vendedor ndo transfere e, sim, promete transferir.

Assim, constata-se que o entendimento da Receita Federal ¢ eivado de
legalidade ¢ limita o alcance da prépria lei, sendo que a aquisi¢ao de um imével s6 se
consubstancia quando ocorre a transferéncia de propriedade, e ndo com a assinatura
de um contrato de compra e venda.

Outrossim o Tribunal Regional da 4° Regido jia se manifestou

favoravelmente a esta tese:

TRIBUTARIO. IRPE IMPOSTO DE RENDA DA
PESSOA FISICA. GANHO DE CAPITAL. ISENCAO.
ARTIGO 39 DA LEI N° 11.196/2005. CARATER
EXTRAFISCAL. IN SRF N° 599/2005. LEGALIDADE.
ISENCAO PROPORCIONAL AO VALOR APLICADO
NA AQUISICAO DE NOVO IMOVEL RESIDENCIAL.
1. O artigo 39 da Lei n® 11.196/2005 instituiu isen¢io do
imposto de renda da pessoa fisica sobre ganhos de capital pela
alienagdo de bens iméveis desde que os valores obtidos fossem
empregados na aquisi¢io de novo imével residencial localizado
no Pais em até 180 dias a contar da celebracio do contrato.

2. O dispositivo legal tem evidente carater extrafiscal e visa
a fomentar o mercado imobilidtio e da construcio civil,
incentivando a aplicagio na compra de iméveis ao invés
de, por exemplo, a utilizagdo desses recursos em outros
investimentos de cunho financeiro ou especulatério.

3. Qualquer interpretagao extensiva do disposto no artigo
39 da Lei n° 11.196/2005 que resultasse, por exemplo, em
vantagem para o mercado financeiro, iria de encontro a
finalidade da norma de isencio.

6.0 contrato de compromisso de compra e venda nio transmite
a propriedade do bem imével, de forma que nio pode ser

considerado como marco da “aquisicio” referida na lei.
7. Comprovado que apenas parte do valor da venda foi utilizado

na aquisicio de imével nas condigdes exigidas pela lei, a isencao
deve ser calculada proporcionalmente sobre essa parcela do ganho
de capital” (APELREEX 200872000121222, VANIA HACK
DE ALMEIDA, TRF4 - SEGUNDA TURMA, 07/04/2010)

Outra questdo que gera dividas na Instrucdo Normativa é a qualificacdo
residencial dos iméveis, pois esta entende ser iméveis residenciais apenas as unidades

construidas, excluindo expressamente os terrenos, art. 2°, §9° ¢ 11°, inciso II.
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Novamente a interpretacio da Receita Federal se mostra anti-isonémica,
limitando o seu alcance, actescentando limitacdo nao prevista na norma.

Da analise do referido artigo, a isen¢do sé abarca os imoveis residenciais,
sendo entendidos como unidade construida em zona urbana ou rural para fins
residenciais, excluindo-se expressamente a venda para aquisi¢do de terreno.

Ricardo Lacaz Martins (2011, p. 242) assim questiona:

O terreno pode ser utilizado para destinacio residencial e o
fato de possuir uma edificacio em nada modifica seu carater
residencial. A interpretacdo fiscal leva a crer que somente
os imoveis que sejam utilizados para moradia poderiam
ser objeto da norma. Assim, um imével que ndao possui
condi¢oes de uso (pelo estado de degradacao), que tem
valor exclusivamente pelo terreno que ocupa é considerado
residencial para fins da norma, enquanto que um terreno de
um loteamento urbano, pronto para receber a edificaciao de
uma residéncia, nao é enquadrado na qualificacio residencial,
segundo a normativa fiscal.

O Fisco com este entendimento destespeita o proprio Codigo Tributatio
Nacional, alterando a defini¢ao da conceituagdo de imovel residencial e o seu alcance.

Outrossim, a limitacio do alcance da lei n. 11.196/2005 ¢ ilegal, e nio deve
prosperar nos tribunais brasileiros, tendo em vista que pode o contribuinte alienar seu
imovel residencial para adquirir terreno em area residencial no intuito de construir sua
moradia, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias atingido a finalidade daquela lei.

Assim, como exposto ¢ demonstrado acima, a interpretacio da Receita
Federal esta incoerente com o sistema tributario nacional, além da Instrucdo Normativa
n. 599/2005 trazer restricdes e limitagdes ndo previstas na Lei n. 11.196/2005, altera

inumeras vezes preceitos do Direito Civil.
5. CONSIDERACOES FINAIS

Foi abordado primeiramente a isenc¢do tributaria, chegando-se a conclusiao
que a visao do professor Paulo de Barros Carvalho seria a que melhor expressa o
fenomeno isentante.

Em seguida analisou-se a Lei n. 11.196/2005 extraindo-se que a norma
foraintroduzida com o intuito de fomentar o mercado imobilidrio, facilitando o
cumprimento de um dos preceitos constitucionais sociais, o direito a moradia, previsto
no caput do art. 6 da Constituicio Federal.

Constatou-se que a lei impoe apenas duas condigdes para a fruicao da

isencao tributaria no ganho de capital:
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1) Seja o ganho do capital auferido com a venda de um imével residencial;

i) Que este ganho seja aplicado na aquisi¢io de outro imével residencial no
prazo de 180 (cento e oitenta) dias.

Como ficou claramente demonstrado ndo houve restricdo quanto ao
momento de aquisi¢do do segundo imével, sendo requisito de que o produto obtido
com a venda do primeiro seja aplicado para o pagamento do novo imével no prazo de
180 (cento e oitenta) dias.

Foi construida a regra matriz de incidéncia tributario do imposto de renda
sobre o ganho de capital, sendo constatado que a norma isentante atinge diretamente o
critério material da norma do imposto de renda, art. 43 do CTN, concedendo isencio
ao ganho de capital do contribuinte que no prazo de 180 (cento e oitenta) dias que
aplique o produto da venda na aquisicao de imével residencial localizado no Pais.

Ao analisar a Instrucio Normativa de n. 599/2005 da Receita Federal do
Brasil observou-se que sua interpretagio acerca da Lei n. 11.196/2005 ¢ restritiva e
limita o alcance da norma, indo de encontro ao préprio objetivo da mesma.

A primeira limitacdo constatada foi a vedacdo a aplicacio do produto da
venda de iméveis residéncias no pagamento do saldo devedor de outro imével.

Outra ilegalidade foi a ndo incidéncia da norma exonerativa no caso de que
o produto da venda seja utilizado para quitacdo de contrato de promessa de compra e
venda de imével, quando a propriedade ainda nio tenha sido transferida ao contribuinte.

Outra questdo que gerou duvidas na Instru¢io Normativa foi a
qualificagdo residencial dos imoéveis, pois esta entende ser imoveis residenciais
apenas as unidades construidas.

Embora existam essas limitacSes previstas na instrucio normativa, restou
comprovado que se tratam de ilegalidades cometidas na interpretacio da norma.

Assim, foi demonstrado as irregularidades existentes na Instrucdo Normativa
n. 599/2005 da Receita Federal do Brasil, concluindo-se que a interpretagio da Receita
Federal esta incoerente com o sistema tributario nacional, trazendo restrices e limitacdes

nio previstas na Lei n. 11.196/2005 e alterando intimeras vezes preceitos do Direito Civil.
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