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O USO INADEQUADO DA DACAO EM PAGAMENTO
NOS CONTRATOS DE COMPRA E VENDA
THE INCORRECT USE OF PAYMENT IN KIND IN PURCHASE
AND SALE CONTRACTS

Manoela Steglich Valentim Ribeiro*

Lucia Isabel Godoy Junqueira D’Azevedo?

RESUMO: No presente artigo ¢ abordado o uso equivocado do instituto da dacdo em
pagamento nos contratos de compra e venda. O estudo se prop@e a verificar as consequéncias
do uso equivocado da dacdo em pagamento, que podera gerar reflexos inclusive, no Imposto de
Renda Pessoa Fisica. Para realizar a pesquisa, foi necessaria uma pesquisa exploratéria, tendo
em vista ndo haver publicacdes especificas até 0 momento, a respeito do tema abordado neste
estudo. Realizou-se para tanto uma pesquisa bibliografica e documental, com consulta a
doutrina para estudo dos conceitos apresentados, analise de contratos de compra e venda e
promessa de compra e venda ja registrados pelos Tabelionatos de Porto Alegre/RS onde consta
0 uso da dacdo em pagamento, conversas informais com Tabelies de Notas a respeito do tema.
Através deste estudo foi possivel concluir, que a dagdo em pagamento ndo deve estar inserida
nos contratos de compra e venda pois ndo é um tipo contratual e quando utilizada dessa forma
equivocada causa confusdo quanto a natureza da operacdo que esta sendo realizada, podendo
acarretar aos contratantes consequencias tributarias negativas que somente um instrumento
contratual cuidadosamente formulado, que expresse fielmente a vontade das partes podera
neutralizar ou amenizar.

PALAVRAS-CHAVES: Compra e Venda; Dacdo em pagamento; Permuta; Ganho de Capital.

ABSTRACT: In this article the misuse of the payment in kind institution in the purchase and
sale contracts is discussed. This paper proposes to verify the consequences of the wrong use of
the payment in kind, which can beget repercussion, also, in the personal income taxes return.
In order to carry out the research, an exploratory inquiry was necessary, considering that there
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are no specific publications related to the topic addressed in this article. A bibliographical and
documentary research was made, along with a query to the doctrine to study the presented
concepts, analysis of purchase an sale contracts and promises already registered by the Notary’s
Offices of Porto Alegre/RS, where the payment in kind is a practice. Furthermore, informal
conversations with Notary Officers regarding the theme and online researches in order to
analyze the theme in its entirety were carried out. Through this paper it was possible to conclude
that the payment in kind method can not be included in the purchase and sale contracts because
it is not a contractual type and it can cause confusion regarding the type of transaction when it
is used in this mistaken form. Also, it can be concluded that the wrong use of this method can
bring negative tax consequences to the contractors which could only be settled and neutralized
by a carefully formulated contract that expresses faithfully the parties’s interests.

KEY WORDS: purchase and sale; payment in kind; exchange; capital gain.

1 INTRODUCAO

O vertente trabalho tem por objetivo analisar a inser¢do equivocada da figura da dacéo
em pagamento nos contratos de compra e venda (artigos 481 e seguintes do Codigo Civil)
através de um comparativo com os contratos de Troca ou Permuta e a apresentacao dos reflexos
tributarios da escolha de cada uma dessas operacdes. Tal assunto se mostra relevante diante do
fato de que o meio notarial vem se deparando e registrando de forma recorrente contratos de
compra e venda com dagdo em pagamento, deixando de prevalecer a verdade real que norteia
0s registros publicos, por ndo corresponder o negdcio realizado com sua natureza juridica.

A dacdo em pagamento vem figurando nos contratos de compra e venda como um
indicativo de que naquele contrato parte do implemento do preco estd sendo realizada em
dinheiro, e parte através da entrega de um bem imdvel que pode inclusive, ter valor superior a
parcela paga em dinheiro, e também, nos casos que envolvem a entrega de terreno, pelo
proprietario, para receber do incorporador, em troca uma érea construida no local. Todavia, como
é sabido, a compra e venda se trata de um contrato caracterizado pelo pagamento em dinheiro, quando

a dacdo em pagamento, por sua vez, esta inserida em nosso ordenamento Juridico como uma forma de

adimplemento e extin¢do de obrigagdes.
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Sendo assim, sequer se pode chamar a Dacdo em Pagamento de contrato. Igualmente,
as operacOes onde a parte preponderante do implemento do preco € realizada através de coisa
diversa que ndo dinheiro, tem natureza de Permuta e ndo de compra e venda. Contudo, na
pratica, é incontestavel que a acepcdo equivocada do termo dacdo em pagamento tornou-se
usual no meio notarial e imobiliario o que gera uma grande inseguranc¢a no meio juridico, tendo
em vista que é dos tabelides que se espera a correta pratica dos atos administrativos que
garantem a seguranca, validade e eficicia dos negdcios. Por estas razdes, o presente estudo
busca contribuir para elucidar esse equivoco, pois pouco se tem estudado sobre o0 uso da dacao

em pagamento nos contratos de compra € venda.

Este estudo se propde a verificar os possiveis aspectos negativos da ma formacgédo do
instrumento contratual, seja ele de compra e venda ou de Permuta que gera o consequente
engquadramento equivocado da operacdo a ser realizada. Para tanto, foi realizada uma pesquisa

exploratoria, mediante pesquisa bibliografica e documental.

2 CONTRATO DE COMPRA E VENDA

2.1 Conceito e Caracteristicas

O artigo 481 do Cddigo Civil nos fornece elementos para conceituar o contrato de
compra e venda, vejamos: “[...] Pelo contrato de compra e venda, um dos contratantes se obriga
a transferir o dominio de certa coisa, e 0 outro, a pagar-lhe certo pre¢o em dinheiro” (grifo

N0sso).

Como bem nos assegura Rodrigues (2002) se trata a compra e venda de um contrato que
prevé obrigagdes reciprocas para cada uma das partes, cabendo ao vendedor entregar a coisa
objeto da alienacédo e ao comprador a de implementar o preco em dinheiro. Nessa linha, pode-
se dizer, conforme Farias e Rosenvald (2016, p. 644) que [...] a finalidade alvitrada pelo

contrato de compra e venda é a alienacao de bens, estando as partes marcadas pelo desejo de
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se desfazer e de adquirir uma determinada coisa. Noutras palavras, é por exceléncia um contrato

de consumo.”

2.2 Classificacdo e elementos essenciais do contrato de Compra e Venda

A classificacdo do contrato de compra e venda segundo Martins (2016) é de um contrato
consensual, bilateral, oneroso, comutativo ou aleatdrio. E consensual, pois se forma através da
simples vontade dos contratantes, sem exigéncia de solenidades ou formalidades especificas. E
bilateral ou sinalagmatico, porque envolve prestacdo reciproca de ambas as partes. E oneroso,
porque implica sacrificio patrimonial para ambos contratantes, visto que o comprador se priva
do preco; e o vendedor, da coisa vendida. E contrato comutativo quando as vantagens
patrimoniais sdo previamente conhecidas pelas partes e aleatério quando ndo ha a certeza de
ganhos e perdas entre os contratantes, como por exemplo, na compra e venda de coisa incerta.

No que se refere a seus elementos essenciais esta espécie de contrato apresenta trés
elementos constitutivos: o consentimento, o pre¢o e a coisa. A forma pode ser considerada como
um quarto elemento do contrato de compra e venda, entretanto, € um elemento essencial apenas
nos contratos de compra e venda de bens imoveis previstos no CC, arts. 108 e 215 e por esta

razao ndo a abordaremos no presente estudo.

No tocante ao primeiro elemento dos contratos de compra e venda, 0 consentimento,
temos que este deve recair sobre o objeto e sobre o preco, com a deliberacdo de alcancar o
resultado que o contrato oferece: a aquisi¢do da coisa e a transferéncia do pre¢o. Segundo Farias
e Rosenvald (2016, p. 651) “[...]. Esse consentimento é exteriorizado pela declaracdo de
vontade das partes, convergindo sobre o preco, a coisa e as demais condi¢bes da avenca.

Pressupde naturalmente, a capacidade dos declarantes”.

Ja no que se refere a capacidade das partes, assevera Martins (2016, p. 106) que “[...]
Estatui o Cadigo Civil (art. 104) que a validade do negdcio juridico requer agente capaz, objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei.” O prego,
por sua vez, como segundo elemento da compra e venda, € a remuneracao do contrato, tratando-

se de elemento indispensavel do instrumento, tendo de ser certo e determinado ou determinavel,
4
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pois sem o preco a venda € inexistente. Segundo Diniz (2002, p. np), 0 preco devera apresentar

0S seguintes caracteres:

a) Pecuniaridade: devera ser moeda corrente, ou algo que se reduza a ela, exemplo:
cheque, duplicata, letra de cambio, nota promissdria, titulo da divida pudblica, etc. A
pecuniariedade é elemento essencial do prego, por isso, 0 pagamento da coisa nao
podera ser feito mediante prestacdo de servigo;

b) Seriedade: devera ser sério, real e verdadeiro. Caso contrério, se for ficticio o preco

ndo se terd venda alguma, porém uma doacdo dissimulada, passivel de anulacéo.
Sendo irrisério também néo havera venda, diante da falta de correlacéo entre o valor
da coisa e o preco acordado. O dever do alienante de entregar a coisa vendida devera
constituir-se numa contra prestagao equivalente, de modo que ndo denuncie qualquer
simulag&o;

c) Certeza: devera ser certo e determinado para que o comprador possa efetuar
pagamento devidamente. Em regra, ¢ fixado pelos contraentes no ato de contratar, ndo
podendo ser estipulado arbitrariamente por um deles (CC, art. 489), ndo devera conter
clausula que fale “pague o que quiser”, sob pena de nulidade em ambos os casos.
Preco de vitrine considera-se estabelecido entre os contraentes no momento em que o
comprador aceita e paga o pre¢o, como no caso do leildo. A fixacdo do prego também
podera ser feita: por terceiro alheio ao contrato designado pelos contratantes, por
exemplo mecénico (CC, art. 485); fixado conforme taxas de mercado, bolsa de valores
(CC, art. 486); tarifas realizadas pela intervencédo da 6 autoridade publica. Caso ocorra
diversidade de preco e auséncia de acordo, prevalecera o preco médio (CC, art. 488,
paréagrafo Unico).

A coisa € o terceiro elemento basico do negdcio, trata-se do objeto da compra e venda.

Nas licdes de Espindola (2002, p.51) “[...] qualquer coisa pode ser objeto deste negocio,

bastando que atenda a algumas condicGes: estar individualizada, determinada ou poder

determinar-se; existir ou poder vir a existir; estar no comércio, isto €, poder ser alienada; poder

transferir-se para o comprador.”’

3 CONTRATO DE TROCA OU PERMUTA

3.1 Conceito

Para Farias ¢ Rosenvald (2016, p. 720) “’Denomina-se permuta, troca, escambo,

barganha ou permutacéo a relagdo transacional pela qual cada uma das partes se obriga a

entregar um bem para receber outro que sera entregue pela contraparte, sem envolver moeda



SAD s [ =

RIO GRANDE DO SUL

Volume 5 - Numero 1 (2019) - Porto Alegre — Rio Grande do Sul — Brasil

(dinheiro) como objeto”. Ainda, encontramos na doutrina patria um conceito mais especifico
conceito de Permuta, vejamos: “Pelo contrato de Troca ou permuta as partes se obrigam a

transferir, uma para outra, o dominio de coisa mével ou imovel, com ou sem complemento em

dinheiro. (NADER, 2009, p. 211)”. Sob o ponto de vista tributario, temos o seguinte conceito
de Permuta trazido por Filho (2018):

Para efeitos tributarios considera-se permuta toda e qualquer operacéo que tenha
por objeto a troca de uma ou mais unidades imobiliérias, prontas ou a construir, por
outra ou outras unidades imobiliarias, ainda que ocorra, por parte de um dos
proprietarios-contratantes, o pagamento de parcela complementar, em dinheiro,
comumente denominada torna.

Pela pertinéncia, trazemos a colacdo o0 seguinte precedente jurisprudencial que

igualmente nos traz um conceito de contrato de troca ou permuta:

Obrigagdes. Contratos. Promessa de Permuta. Nulidade. Inaplicabilidade do Preceito
do Art.134, I, Cadigo Civil. Inadimplemento Contratual. Clausula Penal Incidente. O
contrato de troca opera, ao_mesmo_tempo, duas vendas, servindo as coisas
permutadas de preco e compensacao reciproca. [omissis].” (Tribunal de Justi¢a do
Estado do Rio Grande do Sul — Quinta Cadmara Civel/ Apelagdo Civel N° 598075430/
Relator Desembargador Clarindo Favretto/ Julgado em 23.12.1998) (destaque nosso)

3.2 Classificacdo do Contrato de Troca ou Permuta

A troca ou Permuta se apresenta como um contrato bilateral (nada impedindo que se
apresente plurilateral ou multilateral), oneroso, comutativo, consensual. A permuta tem como
objeto dois bens, mesmo que sejam de espécies e valores diversos, entretanto, para que a
permuta esteja configurada, a parte preponderante do preco ndo podera ser implementada em
dinheiro ou prestacdo de servicos humanos. Isso porque, como bem leciona Melo (2004, p.
180) “[...] Se o prego pago prepondera sobre o valor da coisa trocada, estaremos diante de uma

compra e venda”.

Nesta senda, a doutrina intermediaria se posiciona quanto ao alcance do termo

preponderante, no sentido de que na auséncia de previsao legal, deve-se utilizar o parametro de
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mais da metade do valor do objeto da troca, de acordo com o principio da razoabilidade. A
permuta, assim como o contrato de compra e venda ndo exige qualquer formalidade legal,
todavia, nos termos do art. 108 do Cadigo Civil, caso o neg6cio tenha por objeto um bem imével
cujo valor supere 30 (trinta) vezes o salario minimo vigente no Pais, a formalizacdo da permuta
exigira escritura publica. Ja, no que se refere aos efeitos desta operacdo, temos que cada
permutante paga metade das despesas da troca, incluindo os impostos sobre o valor do bem
trocado.

3.3 Da Permuta com Torna

Conforme ensinam Farias e Rosenvald (2016, p. 725) “Nao ¢ da esséncia da troca que
os bens permutados tenham identidade de valor econdmico — o que, alias, raramente acontecera,
pois em concreto, a grande maioria dos bens possuem valores diferenciados”. Por esta razao,
inclusive, é que o contrato de permuta ndo se configura em compra e venda somente pelo
simples complemento do valor da troca se dar em dinheiro, devendo para se converter em
compra e venda haver preponderancia do da equivaléncia da troca em espécie.

Da mesma forma, um contrato de compra e venda erroneamente elaborado com
disposi¢des que contemplem o implemento do preco através de entrega de bem imdvel de valor
superior ao valor implementado em dinheiro, constituird um contrato com natureza de Permuta.
Assim, ndo ha de se confundir, 0 que chamamos de Torna — que se trata da diferenca em
dinheiro que devera ser paga quando um dos bens objeto da troca for de valor superior ao outro,
com o valor (integral ou preponderante) em dinheiro efetivamente utilizado para o implemento

do preco nos contratos de compra e venda.

4 DAS NORMAS DO CONTRATO DE COMPRA E VENDA APLICAVEIS APERMUTA

Preveé o artigo 533, caput, do Cddigo Civil de 2002 que as normas aplicaveis a compra
e venda também se aplicardo a permuta, ressalvadas duas exce¢des, sendo uma delas que, as

despesas com o instrumento de troca/permuta serdo partilhadas pela metade entre os

7
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permutantes, salvo disposi¢cdo em contrario. Na compra e venda a regra é de que o comprador
€ quem terd que arcar com 0s custos de escritura e registro, ITBI, e demais taxas envolvidas,
suportando os 6nus do negdcio, ou seja, prejuizos financeiros, conforme estabelece o
art. 490 do Caodigo Civil.

A segunda distincdo legal, descrita no inciso Il do art. 533, estabelece que na permuta
entre ascendente e descendente, com valor desigual, serd anulavel caso ndo haja

consentimento dos outros descendentes ou do conjuge do ascendente.

Art. 533. Aplicam-se & troca as disposi¢des referentes a compra e venda, com as
seguintes modificacdes:

| - salvo disposicdo em contrério, cada um dos contratantes pagara por metade as
despesas com o instrumento da troca;

Il - é anulavel a troca de valores desiguais entre ascendentes e descendentes, sem
consentimento dos outros descendentes e do cdnjuge do alienante.

No entanto, na compra e venda, qualquer negdcio deste tipo sera anulavel, nos termos
do art. 496, CC. Ou seja, enquanto na permuta somente sera necessario a autorizacdo dos
demais herdeiros, em sendo desproporcional os 6nus e bénus entre as partes, sob pena de
anulacdo; na compra e venda o negdocio sempre sera anulavel, ou seja, sendo o contrato mal
elaborado, dependendo do caso, os contratantes ainda terdo o prejuizo do custo de elaboragéo

de um novo instrumento contratual caso o defeito nele contido nédo seja sanavel.

4.1 Das diferencas entre compra e venda e permuta

Um contrato podera ser de compra e venda ou de troca. O que definira o tipo de contrato
sera o critério objetivo do maior valor utilizado no implemento do preco. Para obtermos esses
critérios, deve-se planejar a formacdo do contrato através da verificagdo dos objetivos e
necessidades das partes contratantes, pois somente cientes do significado de cada uma das
operacdes e de seus reflexos € que os contratantes poderdo optar pela modalidade contratual
mais vantajosa. Conforme Farias e Rosenvald (2016) a grande maioria dos civilistas brasileiros

adota o entendimento trazido nos Codigos do México (art. 2.250) e da Argentina (art. 1.356)


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10701143/artigo-490-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10700854/artigo-496-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02

SAD s [ =

RIO GRANDE DO SUL

Volume 5 - Numero 1 (2019) - Porto Alegre — Rio Grande do Sul — Brasil

através dos quais, se um dos contratantes paga parte do preco em dinheiro e parte em outra
coisa, serd o contrato de compra e venda se a parte em dinheiro for a preponderante. Por outro
lado, sera troca, se ocorrer 0 oposto: se a maior parte da prestacdo for ofertada em coisa.

No entanto, quando um dos contratantes faz a reposicéo parcial em dinheiro (Torna), a
troca néo se transmuda em compra e venda, salvo se representar mais da metade do pagamento.
Nessa linha, se as partes negociam um bem que vale R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) e o
contratante recebe coisa que vale R$ 50.000,00, fazendo a reposicéo da diferenca entregando
R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais) em dinheiro, terd havido uma operacgao de compra
e venda. Farias e Rosenvald (2016, p. 721) mencionam que Flavio Tartuce (2010, p. 299)
diferencia as duas espécies de contrato da seguinte forma:

[...] na troca, ambas as prestagdes sdo em espécie (coisas sdo trocadas), enquanto que
na compra e venda a prestacdo do comprador é em dinheiro; na compra e venda o
vendedor, uma vez entregue a coisa vendida, ndo podera pedir-lhe a devolugdo no
caso de ndo ter recebido o preco, enquanto na troca o tradente tera o direito a repetir
0 que deu se a outra ndo lhe entregar o objeto permutado®.

Diante deste cendrio, a permuta se mostra como a alienagao de uma coisa por outra; e a
compra e venda constitui verdadeira troca, com a particularidade de uma das coisas trocadas

ser o dinheiro.
5 DAS OBRIGA(;C)ES

5.1 Conceito juridico de obrigacdo

Em sentido amplo, obrigacdo é sinbnimo de um comando imposto a todos, € um
compromisso, um dever, uma imposi¢cdo. Em sentido estrito, obrigacdo € a existéncia de um
vinculo juridico entre duas pessoas (naturais ou juridicas) cujo objeto consiste em uma

prestacdo de dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa. Pereira (2006, p. 07) conceitua o termo

3 TARTUCE, Flavio. Direito Civil, op.cit., p.299
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obrigac¢do como sendo “o vinculo juridico em virtude do qual uma pessoa pode exigir de outra

prestacdo economicamente aprecidvel”. Gama (2008, p.05) por sua vez leciona que:

[...] O termo obrigacdo pode ser empregado com dois sentidos distintos: (a)
obrigacdo como representativa da situacédo juridica relacionada aquele de quem possa
ser exigida determinada prestacdo (espécie de dever juridico); (b) obrigacdo como
vinculo entre duas partes, qualificado juridicamente, de modo a permitir que umas das
partes possa exigir da outra certa prestacdo. Em consonéncia com o primeiro sentido,
podem-se distinguir as obrigacGes da seguinte maneira: (a) obrigacdo ativa (ou
crédito), reconhecida em favo da pessoa integrante do pdlo ativo da relacdo
juridica;(b) obrigacdo passiva (ou débito), a cargo daquele que assumiu o
compromisso de realizar determinada prestacdo em favor de outra parte.

5.2 Caracteristicas e elementos constitutivos das obrigacdes

Séo elementos constitutivos da obrigacédo o sujeito, o objeto ou prestacdo e o vinculo
entre as partes. Nas ideias de Gama (2008, p. 05) “[...] a primeira caracteristica da obrigacdo ¢
a formacdo de um vinculo juridico entre pelo menos, duas pessoas, formando os dois polos da
relacdo obrigacional [...]”. O vinculo, nada mais ¢ do que a conexdo entre o sujeito ativo e o
passivo, que gera como consequencia uma prestacdo a realizar, sendo que este vinculo podera
estar determinado por uma lei, um contrato, etc. Para Gama (2008), os sujeitos se tratam das
pessoas entre as quais € estabelecida a relacdo juridica, sendo aqueles que integram o polo ativo
e passivo, figurando como credor e devedor. No que tange ao objeto da obrigacdo, este podera
se constituir de uma coisa ou um comportamento, sendo a prestacdo do devedor para com o

credor que sera satisfeita através de uma acdo humana de dar, fazer ou ndo fazer.
5.3 Fontes das obrigacdes

Na linha de pensamento de Gomes (2009, p.38) “[...] as fontes das obrigagdes dividem-
se em duas categorias: a) 0s negocios juridicos; b) os atos juridicos ndo- negociais”. Segundo

Gomes, na categoria negocios juridicos teremos 0s contratos, 0s negocios unilaterais, as

promessas unilaterais e 0s atos coletivos. Na categoria atos juridicos teremos os atos ilicitos, o

10
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abuso de direito, os acontecimentos naturais, os fatos materiais e as situacfes especiais que por

sua natureza se qualificariam como fatos constitutivos de obrigagdes, mencionando o autor que:

[...] Quando a obrigacgéo provem de um negécio juridico, ha de corresponder a vontade
do devedor. Quando provocada por ato ou fato ndo-negocial, produz-se, em alguns
casos, ao arrepio da vontade do obrigado, por estar predeterminada, invariavelmente,
na lei. (GOMES, 2009, p. 38)

Na visdo classica, presente no Codigo Civil de 1916, a lei elucubrava como condicao
material determinante do efeito juridico o fato juridico, onde a vontade do agente era dirigida a
producdo de efeitos previstos no ordenamento juridico, sem qualquer reflexdo relacionada a
vontade das partes, ou seja, a autonomia privada delimitava o alcance das consequéncias
juridicas da escolha agente ndo se admitindo explicitamente a figura do negdcio juridico. Na
atualidade, a vontade, elemento propulsor do ato negocial, é compreendida a luz dos principios
constitucionais protetivos da pessoa humana, que confere ao negdcio juridico uma funcao
social, ndo anulando a pessoa humana, mas trazendo uma concepcao ética e social aos negocios
que visa direcionar os sujeitos, havendo uma clara integracao positiva do pensamento classico
com a visao moderna dos efeitos dos atos juridicos. Pela pertinéncia trazemos o conceito
moderno de negdcio juridico apresentado por Farias e Rosenvald (2016, p. 64) citando Azevedo
(2002, p.16):

[...] todo fato juridico consistente na declaragdo de vontade, a que o ordenamento
juridico atribui os efeitos designados como queridos, respeitados 0s pressupostos de
existéncia, validade e eficacia impostos pela norma juridica que sobre eles incide.

5.4 Modalidades e classificacio das Obrigacoes

As obrigacdes podem ser classificadas quanto ao sujeito como obriga¢des fracionarias;
conjuntas; solidarias; disjuntivas; conexas; dependentes, pois nesta classificacdo considera-se a
pluralidade de sujeitos da obrigagdo. Quanto ao objeto as obrigacOes poderdo ser alternativas,
cumulativas, divisiveis, indivisiveis e facultativas considerando a multiplicidade ou

indivisibilidade da prestacdo. Quanto ao Contetdo as obrigacdes poderdo ser: de meio, de
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resultado e de garantia. Quanto a Exigibilidade, as obrigac6es poderdo ser: civis e judicialmente
inexigiveis; principais e acessorias; liquidas e iliquidas; de execucdo instantanea, diferida e

continuada; puras e simples, condicionais, a termo e modais e pecuniarias.

Tendo em vista que o presente artigo ndo pretende esgotar o tema desenvolvido, nos
ateremos as obrigacdes cumulativas; de resultado; principais e acessorias e de execucao
instantanea, que tem relacdo direta ao tema do presente estudo. A obrigacdo cumulativa € aquela
composta, onde o devedor se compromete a cumprir um objeto multiplo, ha uma conjuncéo de
prestaces. Nesta espécie de obrigacdo o devedor esta obrigado a satisfazer uma pluralidade de
prestacBes proveniente de uma mesma e Unica causa e 0 credor por sua vez, tem interesse na
entrega do conjunto das prestacfes, o que inclusive diferencia esta obrigacdo da obrigacao
alternativa, pois na cumulativa a obrigacdo somente estara extinta pelo devedor, apds o
cumprimento das duas prestacdes, quando que na alternativa por qualquer das duas prestacdes
acordadas entre as partes.

A obrigacdo de resultado é aquela que s6 se extingue quando o devedor atinge o objetivo
final, assemelhando-se segundo Gama (2008, p.185) a classificagéo da responsabilidade civil
onde o devedor € responsavel pelo inadimplemento da obrigacdo caso ndo preste ao credor o
resultado esperado. As obriga¢des principais sdo aquelas que se apresentam autbnomas sem
dependéncia a qualquer outra para existéncia, quando que as acessorias dependem da existéncia
de outra obrigagdo, sendo uma obrigacdo convencional por estar sua existéncia adstrita a
estipulagdo dos sujeitos da obrigacdo, sendo um exemplo de obrigacdo acessoria a fianga no
contrato de locacdo, por exemplo. Por fim, na modalidade de obrigacdo de execucdo
instantanea a prestacao é satisfeita de uma so vez, imediatamente apds a constituicdo do vinculo
entre as partes, sendo um exemplo de obrigacdo de execucdo instantanea a outorga de escritura
publica e entrega das chaves do imovel no contrato de permuta.

5.5 Cumprimento e exting¢éo das obrigacoes

A obrigacdo compbe-se de uma sequencia de atividades que seguem em direcdo a
satisfacdo dos interesses do credor e o adimplemento, nas palavras de Orlando Gomes (1986,

p.105), citado por Gama (2008, p.217) “[...] € o modo natural de extincdo de toda relagdo
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obrigacional. Ou em termos mais sintéticos, 0 pagamento ¢ a realizacdo da conduta devida,
citando as ideias de Celso Quintella (2005, p. 275).” A obrigacdo se extingue pela execugdo
voluntaria da obrigacdo por meio do cumprimento integral da prestacao; pela execucéo forcada
da obrigacdo; extin¢do da obrigacdo por meio de satisfacdo direta ou indireta e extin¢do da

obrigacdo sem satisfa¢do do credor.

5.6 Modalidades especiais de pagamento ou cumprimento da obrigacéo

Uma vez visto que as obrigacGes se extinguem pelo adimplemento, é pertinente a analise das
modalidades de cumprimento ou pagamento que nos levam a satisfacdo do credor. Nosso ordenamento
juridico nos apresenta as seguintes modalidades especiais de pagamento ou cumprimento da obrigagé&o:
pagamento em consignacao (art. 334 do CC e arts. 539 a 553 do novo CPC); deposito (art. 337 do CC e
art. 901 do novo CPC), pagamento com sub rogacao legal ou convencional (art. 346 do CC e arts. 771
a 788 do novo CPC); imputacao do pagamento (art. 352 do CC), novacéo (art. 360 do CC) e a dagdo em
pagamento (art. 356 do CC). Considerando o enfoque do presente estudo, abordaremos em especifico

a modalidade da dagdo em pagamento, com previsdo no art. 356 do Codigo Civil, vejamos:

Art. 356. O credor pode consentir em receber prestacdo diversa da que Ihe é devida.
Art. 357. Determinado o pre¢o da coisa dada em pagamento, as relacfes entre as partes
regular-se-ao pelas normas do contrato de compra e venda.

Aurt. 358. Se for titulo de crédito a coisa dada em pagamento, a transferéncia importara
em cesséo.

Art. 359. Se o credor for evicto da coisa recebida em pagamento, restabelecer-se-a a
obrigacdo primitiva, ficando sem efeito a quitacdo dada, ressalvados os direitos de
terceiros.

Trata-se a Dacdo em pagamento de um acordo de vontades, por meio do qual o credor
concorda receber do devedor uma prestacdo diversa do que lhe é devida, podendo-se dizer que
é uma forma de extingdo de uma divida mediante a substituicdo da forma de pagamento original.
Gama (2008, p.271) leciona que “[...] a dacdo em pagamento se caracteriza pela dispensa da
observancia da identidade de prestacdo originalmente assumida pelo devedor (principio da

exatiddo)”. Gomes (2009, p.145) por sua vez, complementa asseverando que:
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’[...] O credor ndo pode ser obrigado a receber coisa diversa da que constitui objeto
da prestacdo. Mas a substituicdo é permitida com sua aquiescéncia [...]

Para haver dacdo em pagamento é preciso que a coisa seja dada em substituicdo da
prestacdo devida, e o credor a aceite em pagamento.

O que caracteriza a dacdo em pagamento é esta substituicdo. Por isso, ndo se verifica
nas obrigacOes alternativas, visto que nestas, as diversas prestacfes estdo in
obligatione, nem nas obrigacGes facultativas, pois a prestagdo que esta in facultate
solutiones, embora possa substituir a que se encontrar in obligatione, ja foi estipulada
como suscetivel de ser objeto de pagamento.

[.]

A dacdo em pagamento supoe divida vencida.”

Gama (2008, p. 273) ensina que “[...] sdo requisitos da da¢do em pagamento: (a) a
preexisténcia da obrigacdo; (b) o acordo entre credor e devedor; (c) a efetivacdo de prestacdo
diversa da devida, com a intengdo de extinguir a obrigacdo, liberando o devedor.” Assim, resta
evidente que a dacdo em pagamento néo cria novas obrigac¢des, de modo que néo se confunde
com a novacgdo. Da mesma forma a dacdo em pagamento ndo se confunde com a figura da
obrigacdo alternativa pois na dacdo em pagamento ha apenas uma prestacao a ser cumprida e
o0 devedor néo se libera se ndo cumpri-la integralmente e nas obrigagdes alternativas o devedor
se libera da obrigacdo cumprindo qualquer uma das prestacfes avencadas.

Igualmente, a dacdo em pagamento ndo se equipara as obrigacdes facultativas pois nas
obrigac@es facultativas a possibilidade de substituicdo da prestacdo devida j& esta prevista
deste 0 momento da formacéo do vinculo entre as partes ndo podendo o credor exigir uma ou
outra prestacdo especificamente, havendo o adimplemento pelo credor através do
cumprimento de qualquer das prestacdes avencadas, quando que, na dacdo em pagamento
essa possibilidade de substituicdo da prestacdo é posterior a formacao do vinculo e exige a

concordancia do credor.

6 DO USO EQUIVOCADO DA DACAO EM PAGAMENTO NOS CONTRATOS DE COMPRA
E VENDA

Conforme discorrido no presente artigo, trata-se a Dacdo em Pagamento de um modo
supletivo de pagamento, pressupondo a existéncia de uma divida vencida, pois se credor e
devedor acordam modificar o contetdo do crédito substituindo a prestacdo convencionada

nédo se estara diante da figura da dacdo em pagamento. A dacdo em pagamento tem o efeito
14



Ty
SAB e e P

RIO GRANDE DO SUL

Volume 5 - Numero 1 (2019) - Porto Alegre — Rio Grande do Sul — Brasil

de extinguir o crédito, sendo assim, ndo importa que a coisa dada em pagamento valha mais
OU menos que a quantia devida, pois se valer menos, o credor ndo podera exigir a diferenca e
se valer mais o devedor igualmente ndo terd o direito de exigir a restituicdo. Nessa linha,
podemos concluir que a Dacdo em pagamento nao se afigura como uma espécie de contrato,

mas sim, de como uma modalidade de pagamento que visa a extin¢do de uma obrigacéo.

Diante deste cendrio quando a dacdo em pagamento integra um contrato de compra e
venda como forma de representar a entrega de coisa diversa de dinheiro como meio de
adimplemento do preco, estamos diante de uma aberracdo juridica. 1sso porque, se no dito
contrato ha a previsao, ja na formacdo do vinculo entre as partes de implemento do preco
através de dinheiro e imdveis ndo ha a caracteristica da substituicdo da prestagdo, tampouco
a caracteristica da obrigacdo vencida, sendo inexistente a dacdo em pagamento. Por outro
lado, podemos afirmar que a dacdo em pagamento quanto inserida em contratos de compra e
venda de imovel, onde a parte preponderante do implemento do prego é realizada pela entrega
de um bem imovel, estamos diante ndo de uma compra e venda, mas sim de uma operacdo de Permuta.

Finalmente, quando o imdvel implementado no preco se apresenta com valor inferior a parte do preco

implementada em espécie, estamos diante de um contrato de compra e venda.

Tais analises sdo de extrema importancia na formacdo do instrumento contratual, ndo se
podendo admitir que os operadores do Direito, experts na técnica processual submetam os contratantes
a situagdes de extrema inseguranca juridica pela confusdo de institutos. Todavia, frequentemente,
temos nos deparado com contratos de compra e venda com dacdo em pagamento, contratos estes,
totalmente equivocados, e que geram reflexos negativos posteriores a sua formacdo, conforme

veremos a seguir.

6.1 Dos reflexos tributérios das operacfes de compra e venda e permuta

Inicialmente, cabe-nos destacar que conforme ja exposto, 0s contratos de compra e
venda com dagdo em pagamento por se tratarem de verdadeiros contratos equivocados
somente poderao ser entendidos juridicamente (independemente de serem aceitos para fins de
registro) ou como contratos de compra e venda ou como contratos de permuta, dependendo
da analise previa do conteldo do instrumento contratual para que se possa verificar a real
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natureza juridica da operagdo. Dito isso, passamos a verificar os reflexos tributarios de cada

uma dessas duas operagoes.

6.2 Do Ganho de Capital

O imposto de renda sobre o ganho de capital é algo que deve ser considerado na
realizacdo de negociacdes que envolvam imdveis tendo em vista que o planejamento tributario
ndo é exclusividade das pessoas juridicas, estando presente no cotidiano e atingindo
financeiramente também as pessoas fisicas. O ganho de capital ocorre, quando o proprietario
do bem ou direito obtém uma vantagem financeira que resulta da diferenca entre o valor de
transmissao do bem ou direito e o respectivo valor pago na época da aquisi¢do do bem. Sobre
esse acréscimo patrimonial havido, incidira uma aliquota de 15% (quinze por cento) sobre 0s
ganhos apurados até 5 (cinco) milhdes de reais.

A partir de 1° de Janeiro de 2017, com a entrada em vigor das alteragdes da Lei no.
13.259 de 2016, resultado da conversdo em lei da MP 692/2015, a aliquota de 15% (quinze por
cento) referente a tributagdo sobre o ganho de capital deixou de ser fixa e sendo assim, a partir
do ano anterior, 0os ganhos apurados vem sendo tributados da seguinte forma: 15% sobre a
parcela dos ganhos que ndo ultrapassar R$ 5.000.000,00; 17,5% sobre a parcela dos ganhos que
exceder R$ 5.000.000,00 e ndo ultrapassar R$ 10.000.000,00; 20% sobre a parcela dos ganhos
que exceder R$ 10.000.000,00 e ndo ultrapassar R$ 30.000.000,00; e 22,5% sobre a parcela
dos ganhos que ultrapassar R$ 30.000.000,00.

Dessa forma, podemos observar que um dos efeitos do equivoco na acepg¢do de dacao
em pagamento é a ocorréncia do ganho de capital nas operacdes de compra e venda, sempre
que resultar positiva a diferenca entre o valor da venda e o custo de aquisi¢do do imdvel,

conforme abordaremos a seguir.
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6.3 Operac0Oes Sujeitas ao ganho de Capital

Estdo sujeitas a apuracdo de ganho de capital as operacGes que importem alienacéo, a
qualquer titulo, de bens ou direitos ou cessao ou promessa de cessao de direitos conforme Leli
n®7.713/88, arts. 1°, 2°, 3° 8§ 2°e 3°, 16 a 22. Igualmente, se sujeitam a apuracdo do ganho de
capital as operacfes que importem transferéncia a herdeiros e legatarios na sucessdo causa
mortis, a donatarios na doacdo, inclusive em adiantamento da legitima, ou atribuicdo a ex-
conjuge ou ex-convivente, na dissolucao da sociedade conjugal ou unido estavel, de direito de
propriedade de bens e direitos adquiridos por valor superior aquele pelo qual constavam na
Declaragdo de Ajuste Anual do de cujus, do doador, do ex-cOnjuge ou ex-convivente que 0S
tenha transferido nos termos da Lei n® 9.532/1997, art. 23.

6.4 Incidéncia do Ganho de Capital nas operactes de Compra e Venda e Permuta

O Ganho de Capital se da nas operagdes de compra e venda quando um determinado
bem, ou grupo de bens da mesma natureza for vendido por valor superior ao preco de custo.
Neste caso, a diferenca positiva do preco de venda, em relacdo ao custo € o que se denomina
Ganho de Capital. Na permuta, considerando que se trata de uma forma de aquisicéo e alienacao
reciproca de bens, em principio, havera tributacdo pelo ganho de capital nos termos do art. 117
do RIR/99; art. 3° 1, da IN SRF n° 84/2001. A tributacdo na permuta ocorrera quando houver
torna, o ganho de capital neste caso, sera aplicado apenas sobre o valor da torna,
conforme artigo 23 da IN SRF n° 84 de 11 de Outubro de 2001, vejamos:

Art. 23. No caso de permuta com recebimento de torna em dinheiro, o ganho de
capital é obtido da seguinte forma:

| - 0 valor da torna € adicionado ao custo do imével dado em permuta;

Il - é efetuada a divisdo do valor da torna pelo valor apurado na forma do inciso I,
e o resultado obtido é multiplicado por cem;

Il - 0 ganho de capital € obtido aplicando-se o percentual encontrado, conforme
inciso 1, sobre o valor da torna.
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Quanto a torna for contratada para pagamento a prazo o valor apurado do imposto
poderd ser recolhido proporcionalmente més a més, na exata medida em que a torna for
recebida. Pertinente se faz referir que, quanto menos representar a torna sobre o valor do
imovel recebido, menor serd o ganho de capital. Logo, menor o pagamento de imposto.
Ressalve-se que para 0os imoveis adquiridos até 31/12/1988 podera ser aplicado o percentual de
reducédo previsto no art. 18 da Lei n.° 7.713/88 (BRASIL, 1988), sobre o ganho de capital

correspondente a torna, sendo vejamos:

Art. 18. Para apuracdo do valor a ser tributado, no caso de alienacéo de bens iméveis,
poderd ser aplicado um percentual de reducdo sobre o ganho de capital apurado,
segundo o ano de aquisi¢do ou incorporacdo do bem, de acordo com a seguinte tabela:
(Vide Lei 8.023, de 12.4.90)

Ano de Aquisi¢do ou Percentual Ano de Aquisi¢do ou Percentual Incorporagdo de
Reducdo Incorporacdo de Redugdo

Até 1969 100 1979 50

1970 95% 1980 45%

1971 90% 1981 40%

1972 85% 1982 35%

1973 80% 1983 30%

1974 75% 1984 25%

1975 70% 1985 20%

1976 65% 1986 15%

1977 60% 1987 10%

1978 55% 1988 5%

Paragrafo Unico. Nao haverd reducdo, relativamente aos imdveis cuja aquisi¢do
venha ocorrer a partir de 1° de janeiro de 1989.

Relativamente as opera¢cfes de permuta sem torna, estas estdo isentas do imposto de
renda sobre o ganho de capital, desde que atendam a alguns requisitos, sendo eles: que a
permuta tenha como objeto uma ou mais unidades imobiliarias, prontas ou a construir, por
outra, ou outras unidades imobiliarias, pois quaisquer operacdes que envolvam outros bens ou
direitos que ndo sejam bens imoveis (veiculos embarcag6es, com excecao de dinheiro (torna)),
em que pese sejam contrato de permuta para os fins de direito civil, ndo se enquadram nas
hipoteses de isencdo para fins tributarios; que a permuta seja realizada por escritura publica de
permuta, ainda que se tenha realizado previamente instrumento particular, e que seja informado
corretamente na declaracdo de imposto de Renda a transacdo de permuta realizada para que a

Receita Federal entenda e reconhega o direito a isencao tributaria.
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Na permuta sem torna, o adquirente informara a Receita da inexisténcia do ganho de
capital, incluindo o bem permutado em sua declaragdo de imposto de renda, mas mantendo o
valor do imovel dado em permuta. A isencdo de tributacdo aqui tratada estd prevista na
Instrucdo Normativa SRF n° 84, de 11 de outubro de 2001, no artigo 29, inciso IV, nos seguintes

termos:

Art. 29. Na determinagdo do ganho de capital sujeito a incidéncia do imposto sdo
excluidos os ganhos de capital decorrentes de: (...) IV — Permuta, sem torna, de
unidades imobiliarias.

O Regulamento do Imposto de Renda (RIR/99 — Decreto n° 3.000, de 26 de marco de
1999, o RIR/99), corrobora as normas das Instru¢cées Normativas em seu art. 121, 11:

Art. 121. Na determinacdo do ganho de capital, serdo excluidas:

[...]

Il — a permuta exclusivamente de unidades imobiliarias, objeto de escritura publica,
sem recebimento de parcela complementar em dinheiro, denominada torna, exceto no
caso de imovel rural com benfeitorias.

A titulo informativo, ainda cabe mencionar que nas hipoteses de permuta de uma
unidade por duas ou mais unidades imobiliérias, 0 permutante que as receber devera determinar
o valor individual de cada unidade imobiliaria, proporcionalmente ao valor do imével dado em
permuta, visando atribuir a estas o custo de aquisicao de cada imdvel para os fins de célculo do

imposto, por ventura incidente em futuras alienagdes.

Diante deste cenéario, podemos constatar que é possivel reduzir o valor do imposto
através da escolha da operacdo mais adequada ser realizada quando envolve negociacdo de
imdveis. Realizando um comparativo, é possivel afirmar que a operacdo de permuta garante
uma vantagem em termos de tributacdo, pois sem torna teremos a isencao tributaria, desde que
preenchidos os demais requisitos aqui trazidos, e com torna, teremos incidéncia do imposto
somente em relacgdo a torna, quando que na opc¢éo pelo contrato de compra e venda teremos a
incidéncia do imposto sobre todo o valor excedente ao custo de aquisi¢ao. Entretanto, optando-
se pela compra e venda, ainda hd meios de reduzirmos o valor do imposto consideravelmente.

Isso pode ser feito através do acréscimo ao custo de aquisicdo do imdvel das benfeitorias
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realizadas no decorrer do uso do bem, tais como, com construcfes, ampliacdes ou reformas

desde que os projetos tenham sido aprovados regularmente.

Ainda, poderdo ser considerados 0s gastos com pequenas obras, como pintura, reparos
em azulejos, encanamentos, pisos, paredes; as despesas com demoli¢do de prédio construido
no terreno, desde que seja condicdo para se efetivar a venda; as despesas de corretagem
referentes a aquisi¢do do imovel, desde que tenham sido pagas pelo comprador; os gastos com
a realizacdo de obras publicas como colocacdo de meio-fio, sarjetas, pavimentacdo de vias,
instalacdo de rede de esgoto e de eletricidade que tenha beneficiado o imdvel; o valor do
imposto de transmissdo pago na aquisi¢do do imdvel; os juros e demais acréscimos pagos para
a aquisicdo do imovel; e as despesas com a escritura e o registro do imovel, cujo énus tenha
sido do comprador, entre outros. O cuidado a ser tomado é de que tais despesas estejam
comprovadas com documentacdo habil e idénea, como por exemplo, através de notas fiscais.
Cabe-nos também mencionar que ndo tendo sido realizadas essas inclusdes no custo de
aquisicdo das benfeitorias no mesmo ano em que foram realizados, ainda sera possivel realiza-

las através da retificacdo das Gltimas cinco declara¢fes de Imposto de Renda.

CONSIDERACOES FINAIS

No presente artigo abordamos o0 uso equivocado do instituto da dagdo em pagamento
nos contratos de compra e venda e nos propomos a verificar as consequencias desse uso
equivocado como por exemplo, os reflexos tributarios. Para que fosse possivel a verificacdo de
tais reflexos, se fez necessario uma analise pormenorizada dos conceitos de contrato de compra
e venda e de permuta. Com a pesquisa realizada foi possivel identificar que se trata a dagdo em
pagamento de uma modalidade extintiva de obrigacdo, mediante substituicdo da forma de
pagamento original, sendo portanto, no minimo, equivocado admiti-la na formagéo do contrato
de compra e venda. Apuramos também que, a dacdo em pagamento quando inserida na

formagéo de um contrato de compra e venda podera configurar uma operagédo de Permuta.

Aferimos ainda, ao analisar os reflexos tributarios de cada operagdo (compra e venda,

compra e venda com dagdo em pagamento e permuta) que podera ocorrer o chamado Ganho
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de Capital, que € o imposto incidente na operacdo quando o proprietario do bem ou direito
obtém uma vantagem financeira que resulta da diferenca entre o valor de transmissdo do bem
ou direito e o respectivo valor pago na época da aquisi¢cdo do bem e com tais analises foi
possivel constatar, quais seriam os reflexos caso a natureza de uma operacdo fosse
equivocadamente interpretada pelos Cartorios de registro em decorréncia da ma formacéo do

instrumento contratual.

Sendo a operacdo interpretada como compra e venda: a) o comprador teria de assumir
sozinho os custos do instrumento de escritura, registro, ITBI, e demais taxas envolvidas,
suportando os énus do negdcio, ou seja, prejuizos financeiros, por aplicagdo do previsto no
art. 490 do CC e b) estaria obrigado a arcar com 0 Ganho de Capital incidente sobre o acréscimo
patrimonial havido, representado por uma aliquota de 15% (quinze por cento), 17,5% (dezessete
e meio por cento), 20% (vinte por cento) ou 22,5% (vinte e dois e meio por cento) dependendo
do valor dos ganhos apurados. Sendo a operacéo interpretada como Permuta:a)as despesas com
0 instrumento de troca/permuta serdo partilhadas pela metade entre os permutantes, salvo
disposicdo em contrario; b) se ndo houver torna, ndo havera incidéncia do imposto sobre o
Ganho de Capital caso esta preencha os requisitos legais;c) se houver torna, o imposto sobre o
ganho de capital incidira apenas sobre o valor da torna conforme art.23 da IN SRF n.° 84 de
11/10/2001 e d) se a torna houver sido contratada para pagamento a prazo, o valor apurado a
titulo de imposto sobre ganho de capital podera ser recolhido proporcionalmente més a més, na

exata medida em que a torna for recebida.

Por fim, enriquecemos a presente pesquisa elucidando como se daré a informacédo do
bem imovel permutado sem torna no imposto de renda pessoa fisica para que o permutante
possa se valer da isencdo do imposto e sugerimos formas de reduzir o valor do imposto quando
houver incidéncia do mesmo, objetivando com o presente trabalho contribuir com o estudo dos
Contratos para uma melhor aplicacdo desses institutos na realizacdo de negocios que envolvam
imoveis. Dado o exposto, concluimos que estando 0s contratantes cientes de todas as
possibilidades negativas e positivas que envolvem cada operagéo, os operadores do direito terdo
0 melhor dos cenéarios para elaborar o instrumento contratual mais adequado, evitando
equivocos capazes de causar prejuizos as partes envolvidas no negaécio.
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