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RESUMO

Este artigo objetiva analisar as obrigagdes tributarias dos ex-cénjuges, decorrentes
da dissolugéo da sociedade conjugal, no ordenamento juridico brasileiro. Discorre-se sobre
a origem do regime de bens da sociedade conjugal e sendo esse a base para aos efeitos
patrimoniais e tributarios, no fatidico momento da dissolugdo dessa sociedade. Esse fato
sera analisado - no ambito do Direito de civil -, tanto na parte do Direito de familia, quanto
do Direito a sucessbes, como também, do Direito Tributario. Tem-se como objetivo geral
demonstrar a importancia da escolha do regime de bens pelos nubentes, e, sua uma relagéo
intrinseca com as obrigag¢des tributarias dos 3 (trés) Entes Federados. Como objetivo
especifico, sera demonstrado que os entendimentos tributarios ultrapassam os limites da
legalidade e da unicidade do ordenamento juridico, bem como possuem efeitos nefastos,
nas obrigacdes tributarias dos ex-cOnjuges. Estuda-se, a partir do método hipotético-
dedutivo, o qual se baseia na compreensao da regra geral, para em analises desituagdes
especificas hipotéticas, para chegar a conclusdo da incompatibilidade das imposicoes
tributarias, com o ordenamento juridico. Por fim, conclui-se que se faz necessaria a analise
pormenorizada e contextualizada das normas tributarias, tendo essa analise a capacidade

de mitigagao, o custo tributario na partilha de bens na dissolugé&o da sociedade conjugal
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TAXATION OF ASSETS IN THE DISSOLUTION OF THE MARRIGE SOCIETY

ABSTRACT

This article aims to analyze the tax obligations of ex-spouses resulting from the
dissolution of the conjugal society in the Brazilian legal system. The origin of the property
regime of the conjugal society is discussed and this is the basis for the patrimonial and tax
effects at the fateful moment of dissolution of that society. This fact will be analyzed in the
scope of civil law, both in terms of family law and inheritance law, as well as tax law. The
general objective is to demonstrate the importance of the choice of the property regime by
the betrothed and its intrinsic relationship with the tax obligations of the 3 (three) Federated
Entities. As a specific objective, it will be demonstrated that tax understandings go beyond
the limits of legality and the uniqueness of the legal system, as well as having harmful effects
on the tax obligations of ex-spouses. It is studied from the hypothetical-deductive method,
which is based on the understanding of the general rule to analyze specific hypothetical
situations, to reach the conclusion of the incompatibility of tax impositions with the legal
system. Finally, it is concluded that a detailed and contextualized analysis of the tax rules is
necessary, with this analysis having the capacity to mitigate the tax cost of sharing goods in

the dissolution of the marital society.

Keywords: Dissolution of the Marriage Society. Tax effects of property sharing. Divergence

and double taxation between standards.

1 INTRODUGAO

Com a evolugdo da sociedade, especialmente das relagbes conjugais, as
sociedades conjugais - que outrora s6 possuiam como unico regime o de comunhao total,
e, eram objetivadas na longevidade, conforme o brocado “ até a morte nos separe” — ja nao
possuem essa unicidade de regime e seus objetivos n&do permanecem - a dissolugao
destas, pela livre vontade das partes, se tornou um fenbmeno social "natural”, o divércio.

Infelizmente, tanto a inicio da sociedade como na sua dissolucdo, todos sao
totalmente envolvidos pela emocgao, aquele na esperanca e na felicidade eterna, esta na

desesperancga e no litigio. Por essa comum situacdo, os nubentes e cbnjuges desviam a



atencao necessaria e fundamental para o prévio entendimento quanto aos efeitos tributarios
da dissolucdo sociedade, especialmente, quanto a divisdo dos bens de forma
desproporcional, fato este pouco, esclarecido e de pouco conhecimento dos operadores do
Direito.

Uma das causas € que os conceitos tributarios e o emaranhado de normas
tributarias - no ordenamento brasileiro - tornam as tratativas, junto aos érgaos de
fiscalizacdo, um esforco herculeo, e, muitas vezes, nebuloso, especialmente, quanto aos
‘entendimentos” do fisco federal.

Nesse sentido, o artigo tem como objetivo geral analisar o arcabougo normativo
das possiveis tributagcdes das consequéncias patrimoniais do ato de dissolucao de
sociedade conjugal, entendendo que, apesar da existéncia de 4 ( quatro) hipoteses legais,
no Cadigo Civil de 20023, focalizando nos eventos de morte de um dos conjuges e no de
divorcio - considerando que a separagéao judicial ndo mais persiste no ordenamento - e a
nulidade ou anulagdo do casamento retorna ao estado original de relagao patrimonial dos
ex-conjuges.

Outrossim, de modo mais especifico, analisar as divergéncias quanto a tributagao
pelos entes federados, baseados em instrugdes ou decretos que nio respeitam e excedem
a norma geral, em sua base constitucional, Sistema Tributario Nacional e na base
supralegal regulamentadora de ambito nacional, Codigo Tributario Nacional.

Usaremos nesta pesquisa o método hipotético-dedutivo, baseado em proposicéo
de hipbéteses de que seja perfeitamente legal a aplicagdo da tributacdo dos bens na
dissolugéo da sociedade conjugal.

Partindo dessa hipotese, teremos uma analise da legalidade e compatibilidade com
o ordenamento juridicos das exigéncias tributarias dos entes federados.

Essa compatibilidade dos ditames processuais sera confrontada, adicionalmente,
com os principios do Direito Tributario, em busca de concluir que os € em que hipotese é

cabivel a tributagc&o na situagdo objeto desse trabalho.

3Art. 1.571. A sociedade conjugal termina:

| - pela morte de um dos conjuges;

Il - pela nulidade ou anulagdo do casamento;
Il - pela separagéo judicial,

IV - pelo divércio.



Essa analise possibilitara gerar as conclusées quanto a legalidade e perfeita
aplicagao da tributagao, em sua analise, quanto a hipotese de incidéncia e seu contribuinte.

Desse modo, o trabalho esta estruturado em trés tdpicos. O primeiro aborda a
instituicdo da sociedade conjugal e a seus consequentes efeitos patrimoniais, relacionados
a escolha do regime de bens selecionado, na sociedade conjugal, os quais sao cruciais
para compreender a importancia que possui o instituto, no ordenamento juridico. Assim,
busca-se demonstrar a livre opgédo dos nubentes - na escolha do seu regime de bens - e
gue esse sera fundamental, no momento da dissolugédo da sociedade.

O segundo tépico introduz o estudo das obrigacbes tributarias relacionada a
dissolugdo da sociedade conjugal. Nesse capitulo, analisaremos os fundamentos
constitucionais e a normas gerais tributarias codificadas no Codigo Tributario Nacional.
Adentraremos também nas normas federais, estaduais e municipais que podem,
eventualmente, constituir obrigag¢des tributarios na partilha de bens da dissolugéo.

Por fim, no terceiro topico apresenta-se a problematica deste artigo. O afastamento
do entendimento quanto a existéncia de bitributacdo da transferéncia de bens, na
dissolugéo da sociedade conjugal, na qual os entes — hipoteticamente - estariam exigindo
tributos, em fungcdo do mesmo fato gerador.

Esse estudo é de extrema importancia possibilitando um objetiva uma visao
tributarista de um fenébmeno eminente do Direito de Familia, ou do Direito de Sucessdes.

Por tais motivos, se justifica a analise minuciosa da legislagao tributaria,
esclarecendo e demonstrando opc¢des aos operadores do direito para que esses atuem
junto aos seus clientes para que, de forma licita, possam propor alternativas para reduzir o

custo tributario na partilha de bens, decorrente da dissolugdo da sociedade conjugal.

2 REGIME DE BENS ESCOLHIDOS NAS SOCIEDADES CONJUGAIS

Inicialmente, antes de adentrar nas questdes tributarias, cabem algumas
consideragdes, sem pretensao de esgotar o tema, sobre o instituto da sociedade conjugal
e sua origem intrinsecas a constituicao da familia.

De acordo com Jones Figueiredo Alves (2014 apud DIAS, 2014, p.28), “ a familia é
o primeiro agente socializador do ser humano. Somente com a passagem do homem do

estado da natureza para o estado da cultura foi possivel a estruturagao da familia”



A Declaragédo Universal dos Direitos do Humanos define que a familia € o nucleo
natural e fundamental da sociedade e tem direito a protegédo da sociedade e do Estado.*

No ordenamento juridico brasileiro, em sua base Constitucional de 1988, define que
o instituto da familia, como “a base da sociedade, tem especial protegdo do Estado™
(BRASIL, 1988).

Sendo a familia um instituto que deve ser protegido pelo Estado, cabe a esse
realizar esfor¢co nesse sentido, contudo, o proprio texto constitucional, ao nossa entender,
reduz a atuagédo do Estado como apenas um garantidor da prote¢ao da dignidade humana,
assim, incentivando e reconhecendo os efeitos civis em casamentos religiosos®, mas nunca
impondo a sua formacao.

Assim, o Estado n&o possui o direito de intervengéo na decisao dos consortes, nos
termos do § 7° do artigo 226" do mandamento constitucional, sendo livre decisdo do casal
a sua constituigdo, bem com a sua dissolugéo®.

Nao apenas o planejamento familiar, mas a manutengcdo da comunhao de vida
conjugal é de livre escolha dos consortes, como dispde o art. 1.513 do Caodigo Civil de 2002
que “ é defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhao de
vida instituida pela familia” (BRASIL, 2002).

Fundamenta-se assim, que apesar da familia ter a protecdo do Estado, compete
aos individuos, em regra, a liberdade tanto institui-la, manté-la, restabelecer, como também,
a escolha do regime de bens que sera adotado pela sociedade conjugal.

Nada obstante a essa autonomia, essa nao possui natureza absoluta, pois,

conforme demonstrado, a sociedade conjugal é um instituto tutelada pelo Estado e desse

4 Artigo 163. A familia é o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da sociedade
e do Estado.

5 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegcdo do Estado.

6 § 1° O casamento é civil e gratuito a celebragao.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher.

§ 3° Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

7§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicées oficiais ou privadas.

8 § 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.



modo esta sujeito a requisito de validade ( art. 1548 e 1.550 do CC/02) ° com também
impedimentos de natureza subjetiva ( art. 1.521 do CC/02) °.

A sociedade conjugal, apesar de ser eminentemente fundada na afetividade e o
animus de dois individuos de constituirem um nucleo familiar, se trata de uma sociedade,
e essa, regulada pelo nosso CC/2012. Nessa senda, o doutrinador Tartuce (2020, p.1229),
define que “didaticamente, afirma-se que a sociedade conjugal € o miolo do casamento”.

Conforme afirmado por Diniz (2005)

Uma vez realizado o matriménio, surgem direitos e obrigagdes em relagdo a pessoa
€ aos bens patrimoniais dos cénjuges. A esséncia das relagdes econdmicas entres
os consortes reside, indubitavelmente, no regime matrimonial de bens, que esta
submetido a normas especiais disciplinadas de seus efeitos (DINIZ, 2005.p. 152).

Na perspectiva do Direito Civil ( art. 981, CC), uma sociedade nasce de um contrato
entre pessoas “que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o
exercicio de atividade econdémica e partilha, entre si, dos resultados.”'! personalidade
juridica de uma sociedade € uma das formas de constituicdo de um novo ente, com direitos
e obrigagdes, que ndo se confundem com seus instituidores, como também, possui bens.

Na perspectiva do direito de familia, utiliza-se o instituto da sociedade de forma sui
generis, utilizando essa como instituto para estabelecer direito e obrigagdes instituidas por

um contrato, negdcio juridico, com também, a independéncia patrimonial dos bens da

9 Art. 1.548. E nulo o casamento contraido:

Il - por infringéncia de impedimento.

Art. 1.549. A decretagéo de nulidade de casamento, pelos motivos previstos no artigo antecedente, pode ser
promovida mediante agao direta, por qualquer interessado, ou pelo Ministério Publico.

Art. 1.550. E anulavel o casamento:

| - de quem ndo completou a idade minima para casar;

Il - do menor em idade nubil, quando n&o autorizado por seu representante legal;

Il - por vicio da vontade, nos termos dos arts. 1.556 a 1.558;

IV - do incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o consentimento;

V - realizado pelo mandatario, sem que ele ou o outro contraente soubesse da revogagdo do mandato, e ndo
sobrevindo coabitagdo entre os cbnjuges;

VI - por incompeténcia da autoridade celebrante.

10 Art. 1.521. Ndo podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil;

Il - os afins em linha reta;

[l - o adotante com quem foi cénjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;

IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VIl - o cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte.
11 Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com
bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.



sociedade, comuns, em relacdo aos bens pessoas, particulares. Nesse diapasao, a
sociedade conjugal nasce do reconhecimento do seu contrato.

Ao constituirem essa sociedade, os individuos trazem consigo os seus bens, como
também, a possibilidade de constituicdo desses no intersticio dessa unido, e coube ao
ordenamento juridico definir, de que forma se estabeleceria essa nova relagao entre
individuos, ndo mais analisando o seu lado humano e social, mas na perspectiva Civil de
direitos e obrigagbes em uma sociedade conjugal, o que se denomina regime de bens da
sociedade conjugal.

Esse regime de bens, corolario da autonomia dos conjuges de regulamentar as
questdes patrimoniais, pode ser estabelecido previamente a celebracdo do casamento,
conforme esta posto no art. 1639, caput, do Cddigo Civil'?

Conforme os ensinamentos de Tartuce (2020, p.1194), “é plenamente possivel que
0os nubentes, previamente, acordem o regime de bens sujeitos nos conforme as normas
civeis de um contrato”.’3

Nesse diapasao, o art.1.640 do CC define: “poderdo os nubentes no processo de
habilitagcao, optar por quaisquer regimes que este cddigo regula.”

Ou seja, o regime bens é uma faculdade que previamente a constituicdo do
matrimonio, pacto antenupcial ou na habilitagdo, pode ser definida, e esse regime definira
o estatuto patrimonial do casal, sendo esse, de forma limitada.

A doutrina também discorre sobre esse direito, sendo plenamente possivel a
escolha da relagado de propriedade que sera utilizada na sociedade conjugal’

A partir do casamento comega a vigorar o regime de bens, podendos os conjuges
alterar este regime durante a comunhao, pelo principio da mutabilidade justificada posto no
§ 2 do art. 1.639 do CC 15, contudo, se faz necessaria a autorizagao judicial para a

mudanca.

12 Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que
Ihes aprouver.

13 “ a natureza contratual do instituto é afirmada por juristas com Silvio Rodrigues, Paulo Lé6bo e Maria Helena
Diniz. Sendo um contrato, é perfeitamente possivel aplicar ao pacto antenupcial os principios da fungao social
do contrato (art.421, do CC) e da boa-fé objetiva (art. 422, do CC)

140 estatuto patrimonial do casal pode ser definido por escolha de regime de bens distinto daqueles tipificados
no Cadigo Civil (art. 1.639 e paragrafo unico do art. 1.640.14 (...) (IV Jornada de Direito Civil)

15§ 2 o E admissivel alteragdo do regime de bens, mediante autorizagao judicial em pedido motivado de ambos
os cdnjuges, apurada a procedéncia das razbes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros. (Cddigo
Civil/02)



Tal a sua importancia, o CC/2012, que a mutabilidade do regime de bens além da
sujeicao a autorizagdo judicial deve ser pedida e motivada por ambos os cénjuges, apurado
a procedéncia das razbes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros'®

Sobre o principio da mutabilidade justificada, a doutrina civil ja pacificou, no
Enunciado n°® 113 da | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiga Federal'”. No Cédigo
Civil estdo postos 4 (quatro) tipos de regimes de bens: o Regimes de Comunhao Parcial;
o Regime Comunh&o Universal; o Regimes de Participagao Final do Aquestos e o Regime
de Separacao de Bens.

A doutrina entende que os regimes posto ndo podem se considerando numerus
clausus. Defende essa que, pelo Principio da autonomia privada, a liberdade de escolha
pelos nubentes da relacdo de propriedade que sera utilizada na sociedade conjugal,
conforme aclarado no enunciado n° 353 da IV Jornada de Direito Civil'é.

Pontuado esse entendimento, constata-se que esta liberdade como também as
mutabilidades no intersticio do casamento sao pouco exercidas.

Diversamente, os regimes “tradicionais” de comunh&o parcial e total de bens
representam a grande parte dos regimes conjugais em vigéncia

Para efeitos desses artigos, focalizaremos nesses dois regimes, parcial e total, para
discorrer dos efeitos a tributarios na dissolugédo da sociedade conjugal fundadas nesses
regimes de bens.

A sociedade conjugal termina’® por especifico fatos juridicos : pela morte de um dos
cbnjuges, pela nulidade ou anulagdo do casamento, pela separagao judicial ou pelo

divércio.

6 Art. 1.639, § 2° do Cdédigo Civil/02

7 Enunciado n® 113
"é admissivel a alteragdo do regime de bens entre os conjuges, quando entdo o pedido, devidamente motivado
e assinado por ambos os cénjuges, sera objeto de autorizagdo judicial, com ressalva dos direitos de terceiros,
inclusive dos entes publicos, apds perquiricao de inexisténcia de vivida de qualquer natureza, exigida ampla
publicidade".

8 “O estatuto patrimonial do casal pode ser definido por escolha de regime de bens distinto daqueles
tipificados no Cadigo Civil (art. 1.639 e paragrafo unico do art. 1.640. (...)”

Art. 1.571

| - pela morte de um dos cénjuges;

Il - pela nulidade ou anulagdo do casamento;

Il - pela separagéo judicial;

IV - pelo divércio.
§ 1° O casamento valido s6 se dissolve pela morte de um dos cbnjuges ou pelo divorcio, aplicando-se a
presuncgéo estabelecida neste Codigo quanto ao ausente.
§ 2° Dissolvido o casamento pelo divércio direto ou por conversido, o conjuge podera manter o nome de
casado; salvo, no segundo caso, dispondo em contrario a sentenga de separacéo judicial.



Apesar de este posto na codificagao civil, com advento da Emenda Constitucional
N° 66/2010, a separacao judicial, ndo persiste no ordenamento contemporaneo.
Atualmente, o instituto do divorcio é o meio legal da dissolugdo da valida sociedade
conjugal.

Seguindo a doutrina, em importante novacao jurisprudencial, a terceira Turma do
Superior Tribunal de Justiga (STJ) vem decidindo no mesmo sentido, que as hipoteses do
art. 1. 571 do CC nao sao taxativas e que comprovado que encerraram os vinculos de
confianga e coabitagado, separacado de fato, estardo presentes os requisitos para o fim ao
regime de bens”.?°

Pontuamos que a existéncia de outras hipoteses de dissolu¢cao da sociedade valida,
entre vivos, no caso de separacgao de fato ndo tem efeitos sobre a limitacdo da analise deste
artigo, divércio, pois, a situagao de fato reportara na mesma analise, quanto ao regime de
bens do casal, quando do inicio da sociedade.

Aclarando a relagdo entre dissolucdo do casamento e dissolugcdo da sociedade
conjugal, o nobre doutrinador Flavio Tartuce segue o seguinte raciocinio (Tartuce, 2020, p.
1180)

E notério que o divércio pde fim ao casamento e também a sociedade conjugal,
sendo certo que uma vez extinto o primeiro também estara finda a segunda
categoria. Desse modo, onde se |é nos dispositivos dissolu¢do da sociedade
conjugal, pode-se entender dissolugdo do casamento e da sociedade conjugal por
fim ao casamento, e também, a sociedade conjugal.

O regime patrimonial da sociedade conjugal - escolhido livremente pelo nubente ou
imposto pela norma - sera também de grande importancia na dissolugao da sociedade seja
pelo divorcio, seja pela morte de um dos cdnjuges. Esse regime € a base para as regras
juridicas que serao aplicadas quanto a tributacdo dos bens, na extingdo da sociedade
conjugal.

Assim como uma sociedade mercantil, os sécios sdo coproprietarios dos bens da
sociedade. Na sua dissolucdo, cada soécio tera direito ao quinhdo do patrimbénio da
sociedade dissolvia, no caso das sociedades comerciais, terdo direito a parte do Patrimonio
Liquido, instituto das Ciéncias Contabeis que é aritmeticamente a diferenca entre a ativos

(bens e direitos) e o passivo (obrigagbes com terceiros).

20 Acordao do Superior Tribunal de Justica no bojo do AgRg nos EDcl no REsp n. 1.333.425/SP.
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Com a dissolugédo da sociedade conjugal também sera fundamentado, na mesma
reparticdo de bens de uma sociedade mercantil, apuragao de ativo e passivo e cada cénjuge
tera direito a uma parte dos bens, como também, seus ascendentes possuem também parte
desse patriménio. O regime de bens sera a norma, convengéo privada e emregra, sendo
valida, nao sujeita a interferéncia do Estado.

Cabe ressaltar que a partilha de bens na dissolugdo conjugal ndo € requisito
intransponivel para a efetivagdo do divércio, ou seja, a partilha de bens ndo € empecilho
para a efetivagdo do divércio, existira apenas efeitos patrimoniais futuros, esse tema,
inclusive, € objeto da Sumula 197 do STJin verbis, “o divorcio direto pode ser concedido
sem que haja prévia partilha dos bens”.

Apesar dessa possibilidade, a o ordenamento civil impde restrigdes, no caso de ndo
ocorrer a prévia partilha de bens, e o divorciado busca constituir uma nova relagao conjugal
(CC, 1.523, 1)?'.

Na dissolucao da sociedade conjugal, em todas suas formas, o Estado retorna tanto
como tutor - em relagéo a garantir a dignidade com no inicio da unido - como também, sera
o Estado Fiscal que tem o poder cobrar dos ex-cdnjuges as obrigagdes tributarias
decorrentes dos tributos.

Assim, a intervencado do Estado é imperiosa, pois cabe a este, ndo apenas como
Estado-Juiz, homologar do acordo de dissolugao, em algumas situagdes de dissolugao, com
também tem a competéncia de observar se durante a dissolug&o ou durante esta, surgirao,
hipétese de enquadramento em fatos tributados, com a doagao ou alienagéo entreos ex-
cbnjuges. Fatos estes que foram constitucionalmente elencados como hipdteses de

incidéncia tributaria.

3 OBRIGAGOES TRIBUTARIAS CONSTITUCIONAIS

Na organizagao federativa da Republica Federativa do Brasil, CF/88, a escolha pela
forma de Estado federado pressupde a reparticdo da competéncia administrativa, legislativa

e tributaria.

21 Art. 1.523. Nao devem casar: Il - o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a partilha
dos bens do casal;
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Essa reparticdo tem como consequéncia o regime autbnomo de organizag&o
politica- administrativa do Entes Federados, posto no texto constitucional de 198822,

Conforme os autores Vicente de Paulo e Alexandre de Morais (2016, p. 134), a
Republica Federativa do Brasil enquadra-se no tipo de federacao de equilibrio, o que
significa que esta fundada no equilibrio entre as competéncias e a autonomia conferidas
aos entes federados pela Constituicao Federal. Esse equilibrio esta consubstanciado, entre
outros fundamentos, na reparticao de receitas tributarias (CF, art. 157 a 159).

Essa reparticdo das receitas tributarias como também a competéncia tributaria
autbnoma, sera o amago da independéncia financeira e orgamentaria, pois n&o
independéncia sem fonte de recursos.

Na secdo constitucional do Sistema Financeiro Nacional (art. 153 - 156), a
competéncia tributaria é definida taxativamente, relacionando quais os tributos que cada
Ente Estatal (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) deve instituir e arrecadar, como
também, eventualmente, repartir as receitas tributarias.

Nesse modelo constitucional, os Estados Federados possuem suas fontes de
recursos autbnomas, ndo sado subordinados ao ente nacional, a Unido, como também, os
municipios também nao possuem fontes autbnomas de recursos, e essas nao estao sujeitas
a quaisquer reparticoes tributarias.

A competéncia tributaria, além de ser uma competéncia constitucional, ndo €
apenas poder, mas excessivamente, um dever, e assim, o Ente Publico tem a obrigacéo de
instituir?3 e arrecadar o tributo, ndo existindo, qualquer discricionariedade nesses dois atos.

Na outra vertente, pelas prerrogativas do regime juridico publico, e, em especial,
conforme a supremacia do interesse publico sobre o particular, cabe ao particular a sujeigao
ao cumprimento das obrigag¢des tributaria, e, especialmente, da obrigagdo principal, o

pagamento do tributo decorrente da lei.

22 Art. 18. A organizagao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autdnomos, nos termos desta Constitui¢cao.
23 Art. 145. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os seguintes tributos:

| — Impostos;

Il — Taxas, em razéo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou potencial, de
servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao;

IIl — contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.
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Dos tributos de competéncia do Entes Estatais, especial atencdo daremos aos
impostos, pois esse estdo relacionadas diretamente as obrigagdes tributarias, geradas na
partiiha de bens na dissolugdo da sociedade conjugal, e conforme demonstrado, as
hipdteses tributarias sdo unicas e constitucionalmente definidas e ndo podem ser alteradas

por normas infraconstitucionais.

3.1 OBRIGACOES TRIBUTARIAS FEDERAIS E SUAS RELACAO COM OS BENS
PARTILHADOS

Sendo os impostos a principal fonte de recursos tributarios dos entes federados, e
dentre as diversas hipdteses de incidéncia que legitimam a sua cobranga®*, teremos o
Imposto de Renda e Proventos de qualquer natureza (IR).

Para definicdo do tributo sobre a renda, se faz importante € a definicdo e a
delimitacdo do objeto tributado, nesse caso, a renda. De acordo com Baleeiro (2008, p.291),
“a renda é o produto, fluxo ou acréscimo patrimonial, inconfundivel com o patriménio de
onde promana, assim entendido o capital, o trabalho ou a sua combinacgao”.

Esse conceito € aclarado por Balleiro (Cf. Bulhdes Pedrosa, apud, cit. ,2019) que
apresenta, em apertada sintese, que o conceito de renda esta - necessariamente atrelado
- ao periodo de tempo, ndo se relacionando ao patriménio acumulado?®.

A Renda, “soma de rendimento por certo periodo de tempo”, € género no qual

teremos as seguintes espécies conforme sua origem: o produto do capital (rendimentos

24 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

| - Importacéo de produtos estrangeiros;

Il - Exportagao, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;

Il - renda e proventos de qualquer natureza;

IV - Produtos industrializados;

V - operagdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios;

VI - propriedade territorial rural;

VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar.

25 “ a nogao de renda esta integrada, necessariamente, pela ideia do periodo. A soma dos rendimentos
pessoais, por certo lapso de tempo, € que configura a renda. A renda ja realizada no passado e ja acumulada
é capital e patriménio. Esse capital possuido em determinado momento por ser titular ndo é passivel de
tributacdo do imposto de renda, nem como pagamento, nem como uma transferéncia. Configuram
pagamentos de capital os meros fluxos de moeda, bens ou servigos que correspondem a simples trocas
onerosa entre patriménios distintos, de forma equivalente, de modo que nao advenha dai nenhum acréscimo
[--.]- Reduz-se o estoque de bens em um patrimdnio, de forma unilateral, havendo o equivalente acréscimo
em patriménio alheio, com nas transmissdes gratuitas, ocorridas em heranga e doagao”
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recebidos em aplicagbes financeira); o lucro (lucro em operagbes comerciais) e 0 0s
proventos (objeto do labor ou instituto com origem romana salarium, salario).

O produto do capital € a percepc¢ao pecuniaria de um particular que nao estaria
relacionado ao labor, mas a outras fontes de geracéo de “riqueza” pessoal, ou mesmo o
fluxo de recursos entre este, no qual o “recebedor” estaria auferindo ganho patrimonial. O
lucro é conforme primariamente entendido, o fruto de uma operagao comercial.

Proventos & colocado, na norma constitucional, como qualquer fonte de renda
relacionado a retribuicdo ao particular pelo seu labor, seja esta pessoa fisica ou juridica.
Diversamente, o autor Ricardo Alexandre (2011 p.572) entende que o conceito de
proventos nao estaria relacionado ao labor, mas, por exclusao, “compreendendo todos os
acrescimos patrimoniais n&o enquadrados no conceito legal de renda. A titulo de exemplo,
podem-se citar os acréscimos patrimoniais decorrentes de atividade criminosa ”.

Entendendo que a divergéncia doutrinaria, quanto a classificacdo da renda, em
espécies, nao prejudica a definicdo do objeto da tributagdo, que é auferir e ter disponivel
um ganho em periodo certo.

A renda decorrente do ganho patrimonial n&o seria decorrente apenas da
atualizagdo dos bens proprios a valor de mercado (expectativa de ganho), mas
necessariamente deve ser apurado um lucro, aritmeticamente, entre o valor de custo e de
transmissao (realizagdo) do bem, teremos um ganho patrimonial disponivel, o ganho de
capital tributado pelo IRPF.

Assim, o ganho de Capital € a relagdo entre o valor do bem alienando, doado ou
transferido e o valor pago ao adquirir deste bem, assim o lucro “percebido”, na operagao de
mudanga de propriedade do bem, mas n&o a valorizagdo do patriménio acumulado n&o
transmitido.

Baleeiro (2008, p.304) conceitua que renda patrimonial somente se constitui com
a disponibilidade econbmica ou juridica, ndo existindo, existira apenas expectativa de
ganho?®

Segundo a CF/88, a hipotese de incidéncia do Imposto de Renda e Proventos de

Qualquer Natureza é determinado pela aquisicao da disponibilidade econémica ou

26 a realizagdo do excedente, na pessoa fisica, ou a realizagdo do lucro, na pessoa juridica, que se defina o
fendbmeno com fluxo, ou como acréscimo patrimonial, é requisito essencial e necessario do conceito renda. A
realizacao, enfim, é pressuposto essencial da disponibilidade econémica ou juridica. Sem a realiza¢édo, havera mera
expectativa, sem realizacéo, impossivel a disponibilidade”
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juridica: de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou de combinacgao de
ambos?’.

O primeiro “requisito” constitucional para auferir renda € a aquisicdo. Na dissolugao
da sociedade e a partilha do patrimbénio comum, essa partilha ndo representa em si uma
aquisicdo, o cbnjuge adquirente apenas recebe um patriménio que ja era seu com
coproprietario.

Outro “requisito” para a tributacdo da renda € a disponibilidade de renda pelo
produto desse patriménio. A partilha dos bens por si so, ndo representa a disponibilidade
econdmica. Mesmo considerando a avaliagcéo por valor mercado o e a partilha desse bem
a valor superior ao adquirido, essa expectativa de ganho, ndo pressupor per si a
disponibilidade de renda, e esse entendimento seria expandir as hipoteses de incidéncia
constitucional in malam partem.

Na analise da propria norma do Imposto de Renda, a Lei n® 7.713/88, teremos que
é tributado o rendimento bruto da pessoa fisica??, e no caso de transferéncia de bens, esse
rendimento sera por meio de ganho de capital, decorre do “resultado da soma dos ganhos
auferidos no més”, sendo esses ganhos “ a diferenga positiva entre o valor de transmisséo
do bem ou direito e o respectivo custo de aquisigéo corrigido monetariamente”®.

Em analise da tributacao na partilha de bens, teremos duas situacdes: a partilha de
bens conforme a meacéo dos bens comuns e a partilha de bens que excede a meacao.

Conforme apresentado, na partiiha de bens comuns, ndo se apresenta a

transferéncia de bens, apenas a mudanca do status de coproprietario para a propriedade

2T Art. 43.0 imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como
fato gerador a aquisi¢cdo da disponibilidade econdmica ou juridica:

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

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no
inciso anterior. (CTN)

28 Art. 2° O imposto de renda das pessoas fisicas sera devido, mensalmente, a medida em que os rendimentos
e ganhos de capital forem percebidos.

29 Art. 3° O imposto incidira sobre o rendimento bruto, sem qualquer deducao, ressalvado o disposto nos arts.
9° a 14 desta Lei.

§ 1° Constituem rendimento bruto todo o produto do capital, do trabalho ou da combinagdo de ambos, os
alimentos e pensodes percebidos em dinheiro, e ainda os proventos de qualquer natureza, assim também
entendidos os acréscimos patrimoniais ndo correspondentes aos rendimentos declarados.

§ 2° Integraréd o rendimento bruto, como ganho de capital, o resultado da soma dos ganhos auferidos no més,
decorrentes de alienagéo de bens ou direitos de qualquer natureza, considerando-se como ganho a diferenca
positiva entre o valor de transmissdo do bem ou direito e o0 respectivo custo de aquisicdo corrigido
monetariamente, observado o disposto nos arts. 15 a 22 desta Lei.
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particular e, destarte, ndo configurado a transferéncia de bens que gerem ganho
patrimonial.

Quanto a segunda situacdo, o ganho referente a parte que exceder a meacéo,
cabem algumas consideragdes.

Se a transferéncia do excedente a meacgao se der a titulo gratuito, doagdo, nao
representa um ganho patrimonial ao doador, mas uma perda patrimonial, assim, nao existe
nenhum ganho, rechaga-se qualquer afericdo de renda, incidéncia da tributagado do imposto
renda.

Observemos que na partilha de bens da dissolugao da unido, existem dois sujeitos,
o cbnjuge ou de cujus que “perde” o patriménio, transmitente, seja por doagdo ou causa
mortis, € 0 que recebe a benesse, donatario ou adquirente.

Apesar de que a norma federal estabelece que a doagao se equipara a compra e
venda, sendo hipétese de incidéncia tributaria do Imposto de Renda, observando o requisito
da disponibilidade econdmica ou juridica, mesmo para o ex-cbnjuge que recebe o
excedente a meacdo, nao visualizamos que per si que a transferéncia possa representar
esse ganho por disponibilidade econdémica.

Ademais, o art. 6° da lei n°® 7.713/88, determina que para o donatario/ex-conjuges
€ excluida a tributagdo da doacéo, ficam isentos do IRPF os rendimentos percebidos por
pessoas fisicas do valor dos bens adquiridos por doagéo ou heranca. °.

De forma residual, a transferéncia do excedente a meacao for de forma onerosa,
entendemos, que pode existir ganho de capital para o conjuge transmitente, pois essa se

revestiria em uma alienagao e disponibilidade econémica de renda.

3.2 OBRIGAGOES TRIBUTARIAS ESTADUAIS E SUAS RELACAO COM OS BENS
REPARTIDOS

O ordenamento constitucional contemporaneo ampliou a competéncia dos Estados
e do Distrito Federal de instituir impostos sobre a transmissao do de cujus, a qualquer titulo,
de bens imdéveis adicionando também os bens moéveis. A Constituicdo Federal de 1988

alterou a competéncia de tributacdo da transmissao de bens imodveis inter vivos, para a

30 Art. 6° Ficam isentos do imposto de renda os seguintes rendimentos percebidos por pessoas fisicas:
XVI - o valor dos bens adquiridos por doagao ou heranga;
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competéncia dos municipios, como também ampliou o escopo material, incidindo tanto na
transmissao de bens mdoveis quanto de imdveis.

Segundo Ivens Gandra (1997), “na constituicdo de 1988, ao invés da partilha do
produto de arrecadacao, houve a partilha da prépria competéncia”. Nessa senda, a doutrina
reafirma que “ambito do tributo ficou, assim, ampliado quanto ao objeto da transmissao, que
€ agora qualquer bem ou direito. Ficaram, todavia, excluidos as transmissdes a titulo
oneroso” (MACHADO, 2002, pg.310).

Desse modo, contemporaneamente, ao ser constatado que existiu qualquer ato de
transmissao de bens, exceto a titulo oneroso, nasce a competéncia dos entes estaduais e
distritais de tributar esse fato, o Imposto Sobre Transmissao "Causa Mortis" e Doacao de
Quaisquer Bens ou Direitos — ITCD.

Outra hipotese de incidéncia, é a transferéncia decorrente de causa mortis, nessa
o tributo estadual é soberano, seja essa transferéncia a titulo oneroso ou gratuito,
considerando a situacao fatica da morte e, assim, transferéncia entre a pessoa ficta do
espolio e os herdeiros.

Na dissolugao da sociedade e a partilha de bens do casal, essa incidéncia tributaria
do ITCD, como a sua nomenclatura antecipa, € representada por duas “vertentes” quanto
a essa partilha de bens. E apresentada na dissolugdo da sociedade conjugal, por causa
mortis, como também, na dissolugcdo da sociedade por divércio, que, existindo a
desproporcional, na divisdo dos bens e ndo existindo contrapartida financeira do outro
cbnjuge, o Fisco Estadual configura esse ato de liberalidade se tratando de uma simples
doacgao entre os ex-conjuges. Sendo doacgdo, o Imposto de Causa Mortes e Doagao é
plenamente aplicado.

Essa situacao é apresentada pela doutrinadora Dias (2013, p.333):

A desigualdade na partilha configura transferéncia patrimonial. Gerando a incidénciade
imposto de transmissdo, que sempre foi chamado de imposto de reposigdo. Como

o desequilibrio na divisdo do patrimdnio configura doagdo de um cdnjuge aooutro,
diverso € o tributo que incide.

A jurisprudéncia consolida esse entendimento quanto a qual sera o tributo que deve
incidir sobre a partilha de bens que exceda a meacao na separacéo judicial.

Apresenta-se importante jurisprudéncia no qual o STJ discorre sobre o tema, que,
apesar de se relacionar a dissolugao da sociedade por separacgéao judicial (revogada pela

EC N° 66), pode ser plenamente aplicada atualmente, pois, no entendimento doutrinario,
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nao foi superada, que reafirma a incidéncia apenas de ITCD nas transmissdes decorrente
de separagio judicial “sem indicios de compensacao financeira™’
No ambito local, a legislagado do Estado do Rio Grande do Norte determina que,

por meio lei N° 5.887, de 15/02/89%2, doacdo ¢ conceituada como “ qualquer ato de
liberalidade, “causa mortis” ou “Inter vivos”, com ou sem 6nus, denominado doacgao pura ou
simples e sem encargos”, desse modo, se existir na partilha transferéncia de bens
superiores a meagao, estara configurado a doagao e a sujeig¢ao a tributagdo do ITCD.

Como também, na dissolugdo da sociedade conjugal, por causa mortis, 0
patrimoénio particular do de cujus sofrera a incidéncia tributaria desse tributo Estadual.
Assim, instituida a partilha dos bens, no ambito da dissolu¢do da sociedade por morte de
um dos conjuges, esta constituido o momento para a transmisséo de propriedade.

Deve-se observar, que nos termos supracitada irretocavel jurisprudéncia do STJ,
sendo plenamente aplicada a dissolucéo da sociedade por divorcio, a parte do patrimdnio
relacionado a meacgao deve ser excluida da base de calculo do ITCD.

Dessa maneira, dos bens do patriménio comum somente parte desses sofreram a
incidéncia do ITCD na partilha causa mortis, assim, como, apenas os bens que excederem
a meacao, no divorcio, serao tributados por esse imposto.

Importante pontuarmos, e esse sera o objeto de divergéncia com a norma federal,
que o ITCD tem como base de calculo federalmente definida. Sendo a norma geral tributaria
federal, o Cdodigo Tributario Nacional, CTN, definiu que a base de calculo do imposto ITCS
sera o valor venal dos bens ou direitos transmitidos (Brasil, 1996)%.

Desse modo, o cdnjuge doador ou o inventariante, deve, por obrigacao legal,
atualizar o valor dos bens e realizar o pagamento dos tributos estaduais conforme o valor
de mercado do bem, ndo sendo aceito o valor constante na ultima declaragao de renda do
IRPF do ex-cénjuge, individualmente, ou do casal conjuntamente. Essa atualizagdo tem

importante impacto no valor devido ao Fisco Estadual, pois em consequéncia da

3" Imposto de transmiss&o por doagdo — Separagao Judicial - Meacao.

1.. Na separacéo judicial, a legalizagdo dos bens da meagao nao esta sujeita a tributagéo.

2.. Em havendo a entrega a um dos cOnjuges de bens de valores superiores a meagao, sem indicios de
compensagao pecuniaria, entende-se que ocorreu doagao, passando a incidir, sobre o que ultrapassar a
meagao, o Imposto de Transmissdo por Doagao, de competéncia dos Estados (art. 155, |, da CF). 3. Recurso
especial conhecido e provido (RECURSO ESPECIAL N° 723.587 - RJ (2005/0021355-9)

32 Institui o Imposto sobre Transmissdo “Causa Mortis” e Doagdo de Quaisquer Bens e Direitos - ITCD e da
outras providéncias.

33 Art. 38. A base de calculo do imposto é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos. (CTN).
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valorizacgao imobiliaria dos bens, durante a constituicdo da unido matrimonial, o quantum a
ser monetariamente pago pelo contribuinte.

Situagcdo paradigma é essa atualizagdo a valor de mercado e os seus efeitos
tributarios sobre os ex-cOnjuges, que a apesar de nao ter um ganho patrimonial, deve
declarar ao Fisco federal essa atualizacio a valor venal em suas declaragdes de IRPF.

Nessa mesma situagao se encontrara o cdnjuge sobrevivente que recebe sua parte
na meagao, como também, pode receber uma parte que excede a meacao ou, sendo o
regime de separacgao total, a parte dos bens particulares do de cujus que devem ser

declarados pelo valor recebido.

3.3 OBRIGAGCOES TRIBUTARIAS MUNICIPAIS E SUAS RELACAO COM OS BENS
REPARTIDOS

A Constituicdo Federal de 1988 define que compete aos Municipios a instituicao de
algumas espécies tributaria e um delas € o Imposto de Transmissao inter vivos, por ato
oneroso, de bens imoveis , por natureza ou acessdo fisica, denominado em algumas
legislagbes municipais como imposto de Transmissdao de Bens Imoveis (ITBI) ou,
diversamente, no caso do municipio de natal, Imposto de Transmisséo Inter Vivos de Bens
Imoveis - ITIV34, diferenca de nomenclatura que ndo representa maior importancia em termo
de amplitude tributaria.

Essa norma local define que, existindo operacao de transferéncia entre vivos e esta
sendo a titulo oneroso, nasce a hipotese de incidéncia municipal do ITBI.

Imaginemos a seguinte situagédo, na dissolugdo de uma sociedade conjugal por
divorcio, na divisdo desproporcional do patriménio, existindo no acordado a compensacéao
financeira em decorréncia da transferéncia da propriedade comum imével para um dos

cbnjuges, estaria configurada uma transferéncia de propriedade de imdveis entre vivos.

34Da Competéncia Tributaria

Art. 2° - Sao tributos de competéncia do Municipio do Natal: | - impostos sobre: a) a propriedade predial e
territorial urbana; b) a transmissao inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens iméveis, por naturezaou
acessao fisica, e de direito reais sobre iméveis, exceto os de garantia, bem como cessao de direito a sua
aquisicao; ... (LEI N° 3.882, DE 11 DE dezembro DE 1989)
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Desse modo, cabe ao recebedor da propriedade o pagamento do tributo municipal,
ITBI, como também ao que transmitente, por responsabilidade tributaria de natureza
solidario®.

A norma municipal, ao ser definir como hipotese de incidéncia do ITBI, se da
quando da transferéncia inter vivos - a titulo oneroso - qualquer titulo, essa ultima expressa
apresenta que € plenamente configurada a tributagdo do imposto municipal, na partilha de
bens, na dissolugdo da sociedade - quando essa € realizada por meio de contrapartida
onerosa.

Temos que ressaltar que, quando a partilha de bens for realizada por meio de
permuta, esta, apesar ndo se configura hipdteses de incidéncia de Imposto de Renda3,
diversamente configurara uma hipotese de incidéncia do ITBI. Ademais, cabendo a
responsabilidade solidaria sobre o imposto municipal os dois lados da relacao,
permutantes®’.

O instituto da permuta, que esta elencado no art. 533 do CC, é conceituado por
Tartuce (2020, p.680)%® como, sinteticamente, tratar-se de “duas vendas”.

Ressalta-se que, perplexamente, sendo de pouco conhecimento da sociedade, que
existindo a permuta de dois imdveis na dissolugdo da sociedade conjugal, cabera, para
prejuizo dos ex-cdnjuges, tributagdo “duplicada” do imposto municipal, assim, na permuta
de um imovel por outro, € considerada pela norma municipal dupla tributagéo.

Entendemos que se reporta de dificil enquadramento as situagdes de permuta de
bens, que em situagdes reais, essa nao seja considerada com uma faceta de doacéo,

deslocando a competéncia para a tributagcédo do ITCD.

35 Nos termos do Art. 124, | do CTN sao solidariamente obrigadas as pessoas que tenham interesse comum
na situagdo que constitua o fato gerador da obrigagao principal.

36 "Na determinacédo do ganho de capital, serdo excluidas (Lei n°® 7.713, de 1988, art. 22, inciso lll): | - as
transferéncias causa mortis e as doagbdes em adiantamento da legitima, observado o disposto no art. 119; II-
a permuta exclusivamente de unidades imobiliarias, objeto de escritura publica, sem recebimento de parcela
complementar em dinheiro, denominada torna, exceto no caso de imével rural com benfeitorias. § 1°
Equiparam-se a permuta as operagdes quitadas de compra e venda de terreno, seguidas de confisséo de
divida e escritura publica de dagdo em pagamento de unidades imobiliarias construidas ou a construir. § 2°.
No caso de permuta com recebimento de torna, devera ser apurado o ganho de capital apenas em relagao a
torna. ” (Art. 121 do RIR/99)

37 Do Contribuinte. Art. 53 - O contribuinte do imposto é o adquirente, o cessionario ou os permutantes do bem
ou direitos transmitidos. (Lei N° 3.882/1989)

38 O contrato de troca, permuta ou escambo é aquele pelo qual as partes se obrigam a dar uma coisa por
outra que ndo seja dinheiro. Operam-se, ao mesmo tempo, duas vendas, servindo as coisas trocadas para
uma compensacao reciproca”



20

Nessa senda, trazemos um trecho de importante jurisprudéncia do STF que
esclarece e demonstra o conflito fatico que é levado ao judiciario o encargo de decisao, que
entendeu , se o instituto da permuta pura, troca apenas de bens madveis, ndo envolvendo
recursos financeiros, nascendo da liberalidade dos permutantes, seria configurando ao
revés da permuta, uma hipéteses de doagéo 3°: “ a partilha desigual dos bens do casal,
cabendo a um dele um quinhdo maior do que sua meagao, sem o pagamento de uma
contraprestacao, caracteriza uma dag¢ao e ndo uma permuta...”

Destarte, na partilha desigual dos bens do casal - existindo a permuta de bens entre
esses, mesmo que de forma desproporcional, desde que nao envolvendo recursos
financeiros - apenas seria uma “troca” de bens imoveis, assim, estaria configurado o devido
enquadramento em doacao, hipotese de ITCMD e néo de ITBI.

A jurisprudéncia ja se debrucou sobre o tema e, de forma didatica, elucido que a
transferéncia a titulo oneroso nao se confunde com a transferéncia a titulo gratuito, assim
com seus impostos*.

Desse modo, somente na analise do caso concreto que nos permitira identificar
qual o tributo que sera incidente sobre a partilha desigual dos bens, na dissolugdo da
sociedade conjugal e, nessa o6tica, passamos a analisar quais impostos que podem se
relacionar a essa situacao fatica.

Utilizando o conceito do Cédigo Tributario Nacional, que a natureza do tributo nédo
pode fugir da analise do seu fato 4!, assim constata-se que existem, dois fatos geradores
relacionados a dissolugdo da sociedade conjugal: a transmissdo do bem imdvel,

relacionado as apenas a normas estaduais ou municipais e o, eventual, o ganho de capital,

39(...) A partilha desigual dos bens do casal, cabendo a um dele um quinhdo maior do que sua meagéo, sem
0 pagamento de uma contraprestacdo, caracteriza uma dagao e ndao uma permuta, incidindo Imposto de
Doacgao, estadual, sobre a diferenca, ndo havendo incidéncia do Imposto de Transmissédo de Bens Imdveis —
ITBI, municipal, face a auséncia de onerosidade. Conhecimento e desprovimento do Agravo”. (fl. 53) Ministro
Gilmar Mendes Relator Documento assinado digitalmente.” (Al 761669, Relator (a): Min. Gilmar Mendes,
julgado em 12-06-2013, publicado em DJe-117)

40 Incidente de uniformizagao de jurisprudéncia. Dissolugdo de sociedade conjugal. Incidéncia de ITBI ou do
ITCD. Incide, no caso de divisdo desigual de bens por ocasido de partilha em dissolugao de sociedade
conjugal, o imposto de competéncia dos Estados (ITCD), em raz&o de a transmisséo se dar a titulo gratuito,
ocorrendo a incidéncia do ITBI (de competéncia do municipio) se a transmissao se der a titulo oneroso, com
compensacgado de outros bens do titular para a equivaléncia da partilha. Incidente de uniformizacdo de
jurisprudéncia acolhido. Acolhido a incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia (TJRS, Tribunal Pleno
70011508918, Rel. Des. Wellington Pacheco Barros, j. 21/11/2005)

41 Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigagao,
sendo irrelevantes para qualifica-la:

| - a denominacgao e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;

Il - a destinacdo legal do produto da sua arrecadacéo.
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na reavaliagdo do patriménio do contribuinte transmitido, conforme discorrida nos capitulos
anteriores.

Esse ultimo, a tributacdo pela Unido, representado por aliquota superior as dos
tributos municipais e estaduais, representa um excessivo encargo tributario encrudescendo
uma situacdo que per si ja se configura em uma situagao afetivamente torturante, a

dissolugéo da sociedade conjugal em virtude do “fim” do casamento.

4 DO CONTRIBUINTE NA PARTILHA DE BENS

Importante determinar quem tera o encargo tributario, decorrente de partilha de
bens na dissolugéo da sociedade conjugal. Conforme pontuado, nessa dissolu¢ao conjugal,
poderemos identificar dois polos da relagdo, assim, possiveis contribuintes do imposto: de
um lado ex-conjuge tramites ou o doador e o, em fungao de causa mortis, o de cujus/espolio
e, na outra parte, a adquirente ou donatario e o ou conjuge sobrevivente.

Para norma Estadual, ITCD* quanto a norma Municipal 43, ITBI, seja como
contribuinte ou responsavel tributario, os dois ex-conjuges, dois polos da relagdo, e até o
espolio, sdo responsaveis pela tributos e este responsabilidade é de natureza solidario, ou
seja, nao comportam beneficio de ordem, sendo assim, “cobrados” de qualquer uma das
“‘partes”.

Nesse ponto, temos a primeira divergéncia quanto a responsabilidade do donatario
ou adquirente, quanto ao ganho de capital e a sua incompatibilidade com a pessoalidade
do tributo sobre renda.

A espécie tributaria impostos, especialmente aos impostos de transmissao de bens
e direitos, tem como principio a personalizagéo (art.145, § 1 da CF/88), tanto que este
podem ter aliquotas progressivas. Para a vinculagdo do fato gerador ao contribuinte, a

42 Art. 11. O contribuinte do imposto é:

| - nas doagdbes: o adquirente dos bens, direitos e créditos;

Il - nas transmissdes por morte: o herdeiro ou legatario;

lIl - nas cessbes: 0 cessionario

43Art. 21 - Contribuinte do imposto é o proprietario do imoével, o titular do dominio Util ou o seu possuidor a
qualquer titulo.

Art. 22 - E considerado responsavel pelo imposto, quando do langcamento, qualquer dos possuidores, diretos
ou indiretos, sem prejuizo da responsabilidade solidaria dos demais

§ 1° - O espolio é responsavel pelo pagamento do imposto relativo aos imdveis que pertenciam ao de cujus
até a data da abertura da sucesséo.

§ 2°- A massa falida é responsavel pelo pagamento do imposto relativo aos iméveis de propriedade do falido.
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relacdo deve ser direta e pessoal, sendo o0s impostos sucessorios classificados
modernamente com imposto diretos e pessoais.**.

O IRPF, sobre ganho de capital, na relagao direta entre o bem e o contribuinte, deve
ser proveniente do proprio capital ou do esforgco pessoal, ndo podendo ser tributado o
acrescimo patrimonial por fonte estranha.

Desse modo, considerando que o patrimdnio, que ora possa gerar ganho de capital,
tem relagdo com doador ou ao espdlio, sendo esse o contribuinte que teve o eventual ganho
de capital tributado pelo IRPF. Nessa senda, a propria norma ja isenta tanto o donatario
como o adquirente do bem.

Da norma do Imposto de Renda, foram definidas algumas hipéteses de isengao e
dentre elas, a isencdo quanto aos valores dos bens adquiridos por doagdo ou heranca.
Sendo a partilha da sociedade conjugal, a transferéncia, na maioria das situagdes, se
enquadrada em doacdo ou herancga, cabe analisaremos os efeitos dessas operacgdes
quanto a tributagdo do Imposto de Renda.

Da definicao de adquirido, ja nos mostra, preliminarmente, que o ex-cbnjuge que
recebe o bem ou o sobrevivente, ja estaria isento da tributagdo de imposto de renda e que
a norma legal n&o estabelecia nenhuma condi¢éo, para que a isengcdo de rendimento de
bens adquiridos por doagao ou herancga.

Contudo, com o advento da lei n°® 9.523/1997, nasceu essa condicdo, in verbis, de
que, se a transferéncia for efetuada a valor de mercado, a diferenga a maior entre esse € 0
valor pelo qual constavam da declaragédo de bens do de cujus ou do doador sujeitar-se-a a
incidéncia de Imposto de Renda a aliquota de quinze por cento*®.

Assim, segundo a norma ordinaria, o fisco federal estabeleceu as condi¢cbes para
que as transferéncias de propriedade entre os ex-cdnjuges, possam usufruir da isengao
tributaria de IRPF. Conforme a supracitada alteragcao, apenas existe a iseng¢ao desse tributo

quando a transferéncia de propriedade - seja pelo custo historico registrado, na declaragao

44“Embora Nitti inclua o imposto sucessoral entre os indiretos, sua moderna utilizagdo sobre os quinhdes
hereditarios coloca-os entre os diretos e pessoais (Baleeiro, 2008).

45Art. 23. Na transferéncia de direito de propriedade por sucessdo, nos casos de heranga, legado ou por
doagao em adiantamento da legitima, os bens e direitos poderao ser avaliados a valor de mercado ou pelo
valor constante da declaragéo de bens do de cujus ou do doador.

§ 1° Se a transferéncia for efetuada a valor de mercado, a diferenga a maior entre esse e o valor pelo qual
constavam da declaragéo de bens do de cujus ou do doador sujeitar-se-a a incidéncia de imposto de renda a
aliquota de quinze por cento. (Grifo nosso)
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de bens do de cujus ou do cdnjuge doador, no caso de partilha no divércio, da parte que
excede a meacao - condicdo essa em descordo com a pessoalidade necessaria, para
sujeicao passiva, conforme supramencionado.

Definido o contribuinte do tributo federal, doador e espdlio, adentraremos a analise
se a transferéncia patrimonial, na dissolugdo da sociedade conjugal, é o fato gerador do
IRPF- ganho de capital, para apresentarmos que o doador deve e pode declarar o bem pelo

valor venal e permanecer como isento ou nao tributado por esse imposto.

5 TRIBUTAGAO NA PARTILHA DE BENS NA DISSOLUGAO DA SOCIEDADE

O encargo tributario, na partilha de bens, na dissolugdo da sociedade conjugal é
objeto de nébula pelo contribuinte, sendo ainda majorado pelo conflito normativo federal no
qual se observam avancos ilegais, nas Instru¢cdées Normativa Federais do IR, ao expandir
conceito e estabelecer hipoteses de incidéncia tributaria que nado derivam dos conceitos
constitucionais do Imposto sobre Renda.

Inicialmente, nos cabe diferenciar o instituto da Bitributagdo que € a quando dois
entes federados tributam o mesmo fato gerador, sendo conceito diverso do bis in idem que
€ o0 ato do mesmo ente federativo tributar duplamente o mesmo fato gerador.

Ultrapassado esses esclarecimentos, como iremos demonstrar, a tributacdo da
partiiha de bens ndo esta sujeita a nenhum dos dois institutos, mas, eventualmente,
relacionada a tributagdo de dois fatos geradores diversos e, assim, sujeitos a tributagéao
dois diversos entes federados, Unido e os Municipios, ou Unido e os Estados.

Inicialmente, teremos a tributagdo tendo como fato gerador o simples ato de
transferéncia de propriedade de bens, decorrente da partilha de bens, na dissolugéo por
causa mortis e por divorcio.

Conforme fundamentado, na dissolugdo da sociedade conjugal, preliminarmente,
os seus efeitos patrimoniais e os consequentes efeitos fiscais, estdo relacionados aos
regimes de bens que foram escolhidos pelos nubentes. Desses regimes, poderemos
seccionar os bens que serdo partilhados e classifica-los em bens comuns ou particular.
Essa reparticdo € fundamental para definir quais os bens serdo transferidos ou nao

transferidos entre os conjuges.
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Dos bens comuns na partilha do bem, no divércio, a parte que representa a meacao,
nao sera objeto de transferéncia de propriedade, pois, considerando a copropriedade
durante a constancia da uniao, parte do bem ja pertence ao ex-conjuge e ndo se transfere
o ja Ihe pertence.

Contudo, mesmo a parte referente a meagédo de um dos ex-cOnjuges, sendo a
dissolugéo por causa mortis, essa transferéncia dos bens comuns estara sujeita apenas a
tributacao estadual, ITCD, mas, nesse caso, em relagdo a meagao do de cujus, nao tera o
ex-cOnjuges de figurar com sujeito passivo da tributagdo estadual, apenas os outros
herdeiros desses.

Quanto aos bens particular, esses, no divorcio, ndo serdo transferidos,
permanecendo inalterada a sua propriedade, destarte, ndo sujeito a incidéncia dos
impostos de transferéncia de propriedade, ITCD e ITBI. Diversamente, na dissolugcéo por
causa mortis, em que os bens serao transferidos aos herdeiros e, sendo um deles ou o
unico, o cOnjuge sobrevivente, sendo esses os sujeitos passivos da tributagdo do Imposto
Estadual.

Tratando-se de transferéncia inter vivos, partilha de bens, decorrente da dissolugao
por divorcio, poderéo se configurar duas situagdes: sendo esta, a titulo gratuito, se converte
a transferéncia, em natureza de doagéao, sujeita assim, ao ITCD; sendo a transferéncia a
titulo oneroso, afastasse a tributacdo Estadual e sujeita-se apenas tributagcdo municipal,
ITBI.

Assim, a analisar os regimes de bens da sociedade conjugal é fundamental para
delimitar os efeitos tributarios, na partilha na dissolugao dessa sociedade, e desse modo,
definir quais os bens que serao transferidos ou, mesmo que transferidos, se esses sofrerdo
a incidéncia dos impostos estaduais ou municipais.

Sistematizadas as hipéteses de transferéncia dos bens na partilha, adentra-se, nas
questbes mais controvérsias, a tributacdo dos efeitos dessas transferéncias sobre o
eventual ganho patriménio dos contribuintes envolvidos, seja por causa mortis, seja por
divorcio, e se esse ganho de capital sera ou ndo tributado pelo Imposto de Renda Pessoa
Fisica (IRPF).

O entendimento do fisco federal, como iremos fundamentar, € que existe ganho
patrimonial - em qualquer transferéncia - na qual existe a atualizagdo do bem pelo

contribuinte, seja por divorcio, seja por causa mortis. Essa tributagdo da renda - motivada
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pela atualizagdo patrimonial do bem transferido - acontece tanto no caso de existir uma
divisdo desproporcional, como na transferéncia patrimonial da parte referente a meacao.

Do emaranhado de normas federais sobre Imposto de Renda, analisaremos a lei n°®
7.713/88 e, de forma didatica, apresentamos um breve resumo: que o imposto de renda
incide sobre rendimento bruto; que integrara o rendimento bruto, como ganho de capital, o
resultado da soma dos ganhos auferidos, no més, decorrente de alienagdo de bens ou
direitos de qualquer natureza, considerando ganho a diferenga positiva entre a o valor de
transmissao do bem ou direito e o respectivo custo de aquisigao corrigido, monetariamente,
e, que serado consideradas - na apurag¢ao do ganho de capital - as operagdes que importem
alienacao, a qualquer titulo, de bens ou direitos ou cessao ou promessa de cessao de
direitos a sua aquisig&o, tais como as realizadas por compra e venda, permuta, adjudicagéo,
desapropriagédo, dagdo em pagamento, doagdo, procuragdo em causa propria, promessa
de compra e venda, cessdo de direitos ou promessa de cessdo de direitos e contratos
afins.46

Tendo como base essa lei especifica e de Instrugcdes Normativa, a Receita Federal
do Brasil considera que existem duas situagdes relacionadas a partilha de bens, na
dissolugéo da sociedade conjugal que gerariam o ganho de capital tributado pelo Imposto
de Renda: a primeira, o ganho de capital, caso o doador exerga a opgéo de avaliagdo dos
bens que constitui a meacao por valor superior ao constante, na ultima declaracéo de renda,
47 e; a segunda, o ganho de capital na aquisi¢do da parcela que exceda essa meagéo, que

no entendimento federal seria uma alienacgao.

46Art. 3° O imposto incidira sobre o rendimento bruto, sem qualquer deducgéo, ressalvado o disposto nos arts.
9° a 14 desta Lei.

§ 1° Constituem rendimento bruto todo o produto do capital, do trabalho ou da combinagdo de ambos, os
alimentos e pensdes percebidos em dinheiro, e ainda os proventos de qualquer natureza, assim também
entendidos os acréscimos patrimoniais ndo correspondentes aos rendimentos declarados.

§ 2° Integrara o rendimento bruto, como ganho de capital, o resultado da soma dos ganhos auferidos no
més, decorrentes de alienagdo de bens ou direitos de qualquer natureza, considerando-se como ganho a
diferenga positiva entre o valor de transmissao do bem ou direito e o respectivo custo de aquisigao corrigido
monetariamente, observado o disposto nos arts. 15 a 22 dessa Lei.

§ 3° Na apuracgdo do ganho de capital serdo consideradas as operagdes que importem alienagao, a qualquer
titulo, de bens ou direitos ou cessdo ou promessa de cessao de direitos a sua aquisi¢ao, tais como as
realizadas por compra e venda, permuta, adjudicagdo, desapropriagdo, dagdo em pagamento, doagao,
procuragao em causa propria, promessa de compra e venda, cessao de direitos ou promessa de cessao de
direitos e contratos afins.

47 Art. 23. Na transferéncia de direito de propriedade por sucessado, nos casos de herancga, legado ou por
doagao em adiantamento da legitima, os bens e direitos poderéo ser avaliados a valor de mercado ou pelo
valor constante da declaragéo de bens do de cujus ou do doador.
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Esse entendimento é demonstrado — claramente - no tutorial da Imposto de Renda

2020/2021:

DISSOLUCAO DA SOCIEDADE CONJUGAL OU DA UNIAO ESTAVEL -
TRANSFERENCIA DE BENS

572 — Qual é o tratamento fributario na transferéncia de bens e direitos em
decorréncia de dissolugdo da sociedade conjugal ou da unido estavel?

Na transferéncia do direito de propriedade em decorréncia de dissolugdo de
sociedade conjugal ou da unido estavel, os bens e direitos podem ser avaliados pelo
valor constante na ultima Declaragdo de Bens e Direitos de quem os declarou,
atualizado monetariamente até 31/12/1995, ou por valor superior aquele declarado,
observando-se que:

a) se a transferéncia dos bens ou direitos ao ex-cOnjuge ou ex-convivente a quem
foram atribuidos os bens ou direitos foi em valor superior aquele pelo qual
constavam na ultima declaracdo antes da dissolugdo da sociedade conjugal ou
unido estavel, a diferencga positiva é tributada a aliquota de 15%. Para o célculo do
ganho de capital em futura alienacdo deve ser considerada a data desta
transferéncia;

b) se a transferéncia foi pelo valor constante na ultima Declaragdo de Bens e Direitos
apresentada antes da dissolu¢ao da sociedade conjugal ou unido estavel, nao ha
ganho de capital no ato da transferéncia (BRASIL,1997).

Assim, o entendimento do Fisco Federal € que, nas situa¢des que forem declaradas
pelo contribuinte que existiram a valorizacdo do bem acima do valor histérico, se um dos
consortes ou os dois tiveram um ganho patrimonial, estara sujeito a tributagdo do Imposto
de Renda.

Infelizmente, a norma infraconstitucional, supramencionada, vem sendo
interpretada de maneira ampla pelo Fisco Federal, estabelecendo assim, por meio de
Instrucbes Normativa desse 6rgédo, conceituagbes e esclarecimentos que divergem da
analise constitucional e legal do fato gerador do Imposto sobre Renda, conforme
vastamente discorrido no capitulo 3.1.

A nossa primeira critica ao entendimento do Fisco Federal € que, como foi
demonstrado, o Imposto de Renda Ganho de Capital ndo pode incidir pelo patrimdénio
comum acumulado pelo casal, durante o matrimonio, pois na patilha desse bem comum,
nao ha disponibilidade econémica e nem juridica. Esse patriménio comum sera partilha do

por meacao, e Incidir Imposto de Renda, na meacao dos bens, € incidir imposto com se

§ 1° Se a transferéncia for efetuada a valor de mercado, a diferenga a maior entre esse e o valor pelo qual
constavam da declaragao de bens do de cujus ou do doador sujeitar-se-a a incidéncia de imposto de renda a
aliquota de quinze por cento

§ 4° Para efeito de apuragédo de ganho de capital relativo aos bens e direitos de que trata este artigo, sera
considerado como custo de aquisi¢ao o valor pelo qual houverem sido transferidos.

§ 5° As disposi¢des deste artigo aplicam-se, também, aos bens ou direitos atribuidos a cada cbnjuge, na
hipotese de dissolugao da sociedade conjugal ou da unidade familiar (Lei 9.532/97).
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ganho patrimonial, mas a propriedade néo sera transferida, apenas “separagdo” de uma
propriedade comum entre os ex-conjuges.

Mesmo que para justificar que existe ganho patrimonial para aquele ex-conjuge que
nao possui renda durante o casamento, pontua-se que é irrelevante a apuragdo da origem
dos recursos para aquisigao para configurar o ganho patrimonial de um dos cénjuges, pois,
se presume que, mesmo nao possuindo renda um dos consortes, o esforco em comum
durante a comunh&o n&o se limita a comprovagao da origem dos recursos, e assim, o
patriménio deve ser igualmente dividido, meagéo.

O conceito de esforco em comum € irretocavelmente apresentado pela autora Maria
Berenice Dias (2013, p.333), pontuando que o independe da origem dos recursos, se
presume que o patriménio comum pertence a ambos os conjuges igualmente.*8

Nessa orientacao, na partilha desse patriménio comum, cabendo a meacéo a cada
um dos ex-cdnjuges, nao vislumbramos que exista o ganho patrimonial, pois nao existe
aumento patrimonial, decorrente da transmutacdo da parte meeira de bem comum para
bem particular, ndo cabendo, assim, auferir renda sobre o valor transferido por meagao
entre os ex-conjuges.

Ademais, patrimdénio comum, mesmo reavaliado valor superior aquele pelo qual
constavam na ultima declaragéo, ndo ha, conforme apresentado, fundamentacgéo legal para
entender que existiu ganho de capital, pois nao restou configurado os requisitos legais para
tributacdo da renda, o ganho, como também, a sua realizagao/disponibilidade econémica
ou juridica.

Retomando que toda analise tributaria, essa deve ser fundamentada nos
ensinamentos constitucionais da definicdo do tributo de renda, como também no Caddigo
Tributario Nacional, que apesar de nao definir a espécie do tributo, € a base principioldgica
para analise tributaria dos fatos juridicos.

Desse modo, o ex-cOnjuge deve se sujeitar a tributagcdo de renda, somente se
configurar o fato gerador do tributo, a existéncia de um ganho patrimonial decorrente da
aquisi¢cao de novo patrimdnio e este ganho for revestida em disponibilidade econémica.

Inicialmente, entendemos que a discricionariedade quanto a op¢ao do contribuinte,
na escolha do valor a ser declarado ao Fisco Federal, custo historico ou valor de mercado,

48“o patrimonio adquirido durante o periodo de convivio pertence a ambos em partes iguais. A presungéo é
que foram adquiridos pela comunhao de esforgdes para amealha-los. Cada um é titular da metade, tem
direito a meacgao de cada um dos bens.”
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do bem partilhas, descrita nas Instru¢cbes Normativa da Receita Federal, ndo encontra
fundamento na analise sistémica do ordenamento juridico.

Nos causa estranheza a faculdade descrita no art. 130*° do Decreto n° 9.580/ 2018
( Regulamento do Imposto de Renda, RIR) que faculta ao para contribuinte a escolha do
valor a ser declarado a RFB do bem transferido, sendo essa faculdade determinante na
incidéncia ou néo a incidéncia de IRPF-ganho de capital.

Nesse fulcro, entendemos, que cabe ao contribuinte, materialmente ou
processualmente, declarar - de acordo com veracidade dos fatos - assim, o valor do bem
nao deve se reportar a valor ficto com o historico, pois a norma contabil ndo teve ter absoluta
influéncia na norma tributaria e na realidade factiva.

Ademais, considerando que o contribuinte deve ter um comportamento uniforme,
perante os orgaos de fiscalizagdo tributario dos Entes, esse contribuinte deve declarado o
valor do bem transferido na partilha, por forga das obriga¢des do ITCD, pelo valor venal,
conforme apresentado no topico relacionado a legislagao estadual.

Desse modo, na transmissao de propriedade, a declaracdo de bens a RFB pelo
custo de aquisicdo desses, deve ser rechagada, considerando que nos ensinamentos de
Norberto Bobbio, ordenamento deve ser unico e coerente, ndo cabendo ao contribuinte as
declaracdes diversas a autoridades fiscais. Ademais, entendemos que esta atitude, além
de em descordo com a boa-fé processual, reporta uma clara imputacdo penal por falsa

declaragdo, assim, crime de sonegacéo fiscal.°

4%Art. 130. Na transferéncia de direito de propriedade por sucessao, nas hipoteses de heranga, legado ou
doacéo em adiantamento da legitima, os bens e os direitos poderéo ser avaliados a valor de mercado ou pelo
valor apresentado na declaragao de bens do de cujus ou do doador:

§ 1° Se a transferéncia for efetuada a valor de mercado, a diferenca a maior entre o referido valor e o valor
pelo qual constavam da declaragéo de bens do de cujus ou do doador ficara sujeita a apuragéo do ganho de
capital e a incidéncia de imposto sobre a renda, observado o disposto no art. 148 ao art. 153

§2° O herdeiro, o legatario ou o donatario devera incluir os bens ou os direitos na sua declaragdo de bens
correspondente a declaragdo de ajuste anual do ano-calendario da homologagdo da partilha ou do
recebimento da doagao pelo valor pelo qual houver sido efetuada a transferéncia.

§ 3° Para fins de apuragao de ganho de capital na alienagéo dos bens e dos direitos de que trata este artigo,
sera considerado pelo herdeiro, pelo legatario ou pelo donatario como custo de aquisi¢géo, o valor pelo qual
houverem sido transferidos.

§ 4° As disposicdes deste artigo aplicam-se, também, aos bens ou aos direitos atribuidos a cada conjuge, na
hipotese de dissolugao da sociedade conjugal ou da unidade familiar( RIR/2018).

50 Art. 1° Constitui crime de sonegagéo fiscal:

| - prestar declaragéao falsa ou omitir, total ou parcialmente, informagao que deva ser produzida a agentes das
pessoas juridicas de direito publico interno, com a intencéo de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento
de tributos, taxas e quaisquer adicionais devidos por lei (Codigo Penal).
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Assim, na declaracao de renda do donatario ou herdeiro deve constar o venal do
bem, destarte, e essa transferéncia do bem, mesmo que geradora de renda, é amparada
por isengéo na norma 2° de IRPF.

No caso de escolha do valor venal, § 1° do 130 do Regulamento do Imposto de
Renda, define que a diferenga a maior entre o referido valor e o valor pelo qual constavam
da declaragédo de bens do de cujus ou do doador ficara sujeita a apuragdo do ganho de
capital e a incidéncia de imposto sobre a renda.

Outrossim, a lei n® 7.713/88 traz que o conceito de ganho de capital, tributado como
rendimento para efeito de IRPF. Segundo essa norma, o ganho é a diferenga aritmética
entre o custo de aquisicdo e o valor de transmissdo do bem ou direito, que conforme
supracitado, sera irrefutavelmente o valor venal do bem.

Didaticamente, exemplificaremos o entendimento das Instrucdes Normativa da
Receita Federal e consulta as orientacdes de Imposto de Renda Anual 2021 exercicio 2020,
em duas situagdes hipotéticas:

A primeira situagao, os consortes que tiverem o ganho patrimonial pela nova avaliagao
do bem comum sendo atualizado o valor historico de R$ 100.000,00 para R$ 110.000,00,
que por meacgao geraria o valor proporcional de R$ 50.000,00 e a atualizagéo valor de R$
5.000,00 seria tributado sobre este valor a aliquota de 15% do Imposto de Renda sobre
ganho de capital.

A segunda situagcdo, um dos consortes sera beneficiario do total do patriménio do
casal, o bem comum no valor de R$ 100.000,00, que na homologacéo da partilha de bens
sofresse a devida atualizagdo no valor de mercado, alterando para seu valor para R$
110.000,00, esse teria 0 ganho patrimonial do valor total que excedeu o seu patrimonio de
direito, meacao, assim, R$ 60.000,00, seria, assim, tributado sobre essa diferenca a
aliquota de 15% do Imposto de Renda sobre ganho de capital.

Ao nos deparamos com essas situagdes praticas, temos que enfrentar o seguinte
guestionamento: Analisando a primeira situagao, existe ganho patrimonial na partilha entre
0s ex-cOnjuges do bem comum?

Inicialmente, na partilha por meacgédo, é pacifico o entendimento civil pela
inexisténcia de transferéncia de propriedade, sendo a parte correspondente a metade do
patrim6nio comum do casal ja é de propriedade de um dos cdnjuges, e na dissolugao, nao

se transfere o que ja lhe pertence. Como inexiste transferéncia patrimonial, mesmo que
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esse patrimdnio sofra valorizagdo, sendo a transferéncia requisito da tributacdo de renda,
nao cabendo assim, a incidéncia da tributagao sobre renda.

Analisando a segunda situagao, sendo essa mais controversa, na qual a partilha,
por divorcio ou causa mortis, teremos bens que excede a meacao do patriménio comum,
questiona-se, se essa circunstancia estaria ou nao sujeita ao Imposto de Renda sobre
ganho de capital? E quem seria os responsaveis pelo tributo?

Dessa divergéncia ainda se transmuta em um segundo questionamento: Existe
diferenca na avaliagao desse excesso de bens para efeitos de tributacao de IRPF?

Primeiramente, sendo o excesso da meacdo transferido a titulo gratuito, é
pacificamente o entendimento que se trata de uma doagao, mesmo que se configure uma
aquisi¢cao, nao se apresenta o ganho patrimonial para o doador, mas uma perda patrimonial
para este. Quanto ao donatario, o ex-conjuge beneficiario do excesso a meagao, mesmo
que eventual ganho patrimonial, nos termos do art. 6° da lei n® 7.713/8851 esse ganho é
isento.

Quanto ao segundo questionamento, se existe diferenca entre a declaragéo pelo
custo histérico e o valor de mercado, isso independe, pois, na vertente do doador este
recurso financeiro ndo é revestido com ganho patrimonial, mas sera uma perda do seu
patriménio.

Quanto ao donatario, o cénjuge recebedor da benesse, essa aquisi¢do, além de
isento, pela obrigacéao legal de declarar pelo valor de mercado, o bem é declarado por este
pelo valor de mercado, assim, n&o constituido qualquer ganho de capital.

Assim, quanto partilha desproporcional do divércio ou a eventual heranca para o
cbnjuge sobrevivente a titulo gratuito, entendemos que mesmo essa transferéncia
represente  um ganho patrimonial para, ndo estda configurando, conforme
suprafundamentado, a incidéncia da tributacdo do IRPF.

Nesse alinhamento, apesar das informagdes divergentes das instru¢ées normativas
N° 84/2001 da RFB, a prépria lei 7.713/88, em seu art.22, vem excluir da tributagdo na

transferéncia causa mortis e as doagdes em adiantamento da legitima%?

51Art. 6° Ficam isentos do imposto de renda os seguintes rendimentos percebidos por pessoas fisicas: VI - o
valor dos bens adquiridos por doagao ou heranga;( lei n°® 7.713/88).

52 Art. 22. Na determinagdo do ganho de capital serdo excluidos:

Il - as transferéncias causa mortis e as doagdes em adiantamento da legitima.
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Esse entendimento é consubstanciado em jurisprudéncia, do Tribunal Regional
Federal da 22 Regido, que demonstra — analiticamente - que a valorizagao imobiliaria nao
gera acréscimo patrimonial ao doador®?

Ao revés da ndo-tributagao quanto configurada a doagao, entendemos, que no caso
de transmissao a titulo oneroso de partilha de bens desproporcional no divércio, configura-
se uma disponibilidade do bem do transmitente (contribuinte, relac&do direta), configurando
as hipoteses do IRPF-ganho de capital, ganho patrimonial, e ndo ao adquirente, como
também, pelo fato gerador de transferéncia entre vivos, a incidéncia do imposto municipal,
ITCD.

No caso de transmissao, a titulo oneroso entre dos bens do espdlio aos cénjuges
sobreviventes, configurada a transferéncia com hipoteses do imposto estadual, ITCD-
causa mortis configura-se, também, hipoteses de IRPF, ganho de capital para a pessoa
ficta do espdlio (contribuinte, relagao direta), sendo assim tributado pelo IRPF, mas nao

para o cOnjuge sobrevivente.

5 TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA SOBRE GANHOS DE CAPITAL. DOACAO. ART. 3°, § 3°, DA LEI
7.713/88. ART. 23 DA LEI 9.532/97. ART. 43, I, DO CTN. INOCORRENCIA DE ACRESCIMO PATRIMONIAL.
SENTENCA MANTIDA. 1. A doacéo de imével ndo gera para o doador qualquer tipo de acréscimo patrimonial,
estando, portanto, esta operagdo isenta da incidéncia de imposto de renda. 2. A valorizagdo imobiliaria dos
bens objeto da doac&o ndo devera ser tributada como ganho de capital para o doador, uma vez que houve
reducao do seu patrimdnio, gerando eventual acréscimo patrimonial apenas para o donatario.

3. O art. 3° § 3° da Lei n°® 7.713/88, ao prever a incidéncia do Imposto de Renda sobre ganhos de capital do
doador na doagéo conflita com o art. 22, lll, da mesma norma legal, que exclui do ganho de capital as
transferéncias causa mortis e as doagdes em adiantamento da legitima. 4. A lei ordinaria, ao estabelecer que
a doacgéao constitui acréscimo patrimonial para o doador, contraria a definicdo do fato gerador do Imposto de
Renda, previsto no art. 43, Il, do CTN, norma com hierarquia de lei complementar. 5. Negado provimento a
remessa necessaria e ao recurso de apelagao. TRF-2 - APELREEX: 01013187520144025001 ES 0101318-
75.2014.4.02.5001, Relator: ADRIANO SALDANHA GOMES DE OLIVEIRA, Data de Julgamento: 06/11/2018, 42
TURMA ESPECIALIZADA.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme foi demonstrado, por meio da analise das normas tributarias dos trés
entes federados - considerando o CTN como norma geral tributaria, sendo a base
principiolégica da exigéncia tributaria - deduzimos que no processo de dissolugdo da
sociedade, a partilha de bens - a preliminar visdo de bitributagdo ou bis in idem da partilha
de bens, na dissolugcdo da sociedade conjugal - restou desconstruida, pela existéncia de
fatos geradores diversos.

Assim, observa-se que o ITCD e ITBI tém fato gerador a transferéncia do bem
imével, o que nédo se confunde com o fato gerador do IRPF que é o eventual ganho
patrimonial, decorrente da aquisicdo da disponibilidade econémica ou juridica.

Quanto as obrigagdes tributarias federais, demonstramos que o contribuinte do
IRPF é o doador ou o espdlio, por possuir relagcéo direta com o fato gerador que configura
o ganho patrimonial de bens proprios. Nessa esteira, conclui-se que o donatario, ex-
cbnjuge beneficiado, legatario ou herdeiro - diversamente - ndo € o contribuinte, por n&o ter
essa relagéo direta, apenas sao dispostos em norma legal como responsaveis tributarios
por transferéncia.

Nesse diapasao, nao é cabivel IRPF pelo doador, quando a transferéncia for a titulo
gratuito, mesmo que excesso de bens da meacgéo, pois se trata de uma reducgéo patrimonial
do doador ou espdlio, ndo se configura, destarte, um ganho patrimonial, hipotese
necessaria a incidéncia ao tributo de Imposto de Renda.

Outrossim, caso o excesso de partilha de bens for transferido a titulo oneroso, tanto
cabe a incidéncia do ITBI, como do ganho patrimonial pecuniario do doador ou espdlio,
considerando o IRPF/ganho de capital na disponibilidade econémica pelo doador ou
espolio, pela diferengca a maior entre esse e o valor pelo qual constavam da declaragao de
bens do de cujus ou do doador, conforme inovagao trazida pela § 1° do art.23 da n°
9.523/1997.

Em prejuizo do cidadao, constata-se que as Instrugbes Normativas da RFB, ao
informar que ¢é livre possibilidade de escolha pelo valor declarado, valor histérico ou venal,
entendemos, que esta orientagéo é dissonante com ordenamento juridico, pois, para efeitos
de ITBI e ITCD, cabe ao contribuinte declarar pelo valor venal do bem, sendo a declaracao
por outro valor diverso, considerado, a priori, uma declaragao falsa ao fisco, crime de
sonegacéo fiscal.

Nessa senda, na hipétese da transferéncia pelo valor de mercado, como defendida

sua legalidade, a incorporagdo ao patriménio do donatario, ex-conjuge, n&o incidiria
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necessaria 0 ganho de capital, pela inexisténcia da diferenca entre o valor do bem recebido
e do declarado.

Por derradeiro, em analise do aparente conflito tributario entre ITCD e ITBI, na
divisdo desigual de bens por ocasiao de partilha em dissolugéo de sociedade conjugal, esta
se resolve na comprovacao da onerosidade ou ndo da transferéncia. Observa-se que se
faz necessaria a analise das questdes tributarias envolvidas na dissolug&o da unido estavel,
seja por causa mortis, seja por divorcio, para que o devido assessoramento juridico dos ex-
cbnjuges seja apresentado como alternativas licitas para a redugao ou exclusédo da carga
tributaria, em decorréncia da partilha de bens. Aliquotas diversas entre o imposto de
transmissao de competéncia dos Estados e de competéncia dos municipios, como também,
as possibilidades de enquadramento em hipoteses de isencdo dessas normas locais,
podem representar importante reducdo no “custo ftributario” da dissolucdo de uma
sociedade conjugal. Importante observar que a mesma situagcao pode, se nao bem
entendida, gerar tanto a tributagdo Estadual, ITCD, como também, esse com aliquota de
15%, a do Imposto de Renda sobre ganho de capital. Esquece-se o valor histérico pode ser
atualizada e esta atualizacao - antes da partilha de bens - pode representar importante
aproximacao do valor venal e desse modo, reduzindo ou nao existindo diferencas no valor
do bem que possam representar ganho de capital. Contudo, infelizmente, constata-se que
as dissolugdes de unides e a consequente partilha dos bens s&o, geralmente, imbuidas de
sentimentos conflitantes que levam inevitavelmente ao litigio. Essas decisdes, pouco
amadurecidas, tém como consequéncia a realizacdo de atos de transferéncia de
propriedade que geram uma maior tributagdo sobre essa transmissdo patrimonial nas

partilhas de bens na dissolugédo das sociedades conjugal.
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