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| - Posicdo da Questao

01. Este é um assunto que faz parte de nosso dia-a-dia mas que é muito pouco
explorado seja dentre os estudiosos do direito de familia, seja dentre aqueles que se

dedicam ao direito tributario.

E por tal motivo que a proposta do IBDFAM — Instituto Brasileiro de Direito de
Familia de introduzir este tema no V Congresso Brasileiro de Direito de Familia® é
digna de louvor pois inaugura no Brasil esta area de estudos transdisciplinares
internos ao Direito, arejando o ramo tributario com os eflivios que ja alcancaram o
direito civil desde o advento da Constituicdo de 1988 e com os estudos de varios de
seus expoentes, tais como Luis Edson Fachin, Paulo Lobo, Giselda Hironaka, Zeno

Veloso e Rodrigo da Cunha Pereira.

“ Advogado, Professor da Universidade Federal do&Pdboutor em Direito pela USP. Email:
fernandoscaff@uol.com.br.

! Registro duas obras espanholas sobre o temaneipai com uma visdo muito mais focada em politiseaf do
que em direito tributarioPolitica Fiscal y Familia Maximino Carpio (coord). Madrid, Fundacién Argemd,
1999. E a mais recent@ Familia ante el Derecho Tributariade Javier Lasarte Alvares. Granada. Comares,.2006
2 Realizado em Belo Horizonte, MG, em outubro de5200



02. Existem inUmeras formas de expor este tema, mas optei por fazé-lo dividindo-o
em 03 partes: 1) nog¢des instrumentais de direito tributario conexas ao direito de
familia; 2) exposicdo de casos concretos, oriundos de minha experiéncia advocaticia;

e 3) analise de casos tedricos em face do novel Cédigo Civil.

Il - Nocdes Instrumentais de Direito Tributario co  nexas ao Direito de Familia

03. No Brasil, de acordo com a nossa Constituicdo, pode-se dividir a incidéncia
tributaria em alguns grupos de fatos econémicos, sem correr o risco fazer “andlise

econdmica do Direito™.

Em face de nosso modelo federativo®, e em razdo do Principio da Reserva
Legal (art. 150, I, CF)®, ndo é suficiente que seja atribuida competéncia a cada ente
federativo para instituir este ou aquele tributo. E imprescindivel que haja uma norma
legal, de cada ente federativo, instituindo aquele efetivo tributo no ambito das
competéncias constitucionais. Desta forma, é necessario que antes de mais nada, seja
analisada a lei de cada ente federativo onde o evento esteja ocorrendo para se
analisar se ha ou ndo a incidéncia daquele tributo®, de conformidade com as leis

daquela localidade.

Assim, podem-se classificar as incidéncias tributarias previstas em nossa

Constituicado da seguinte forma:

a) Incidéncias sobre o patriménio;

b) Incidéncias sobre a circulagdo de mercadorias, bens e servicos;
C) Incidéncias sobre a renda;

d) Incidéncias sobre a receita bruta; e

e) Incidéncias sobre a folha de salarios.

® Um dos melhores estudos que j& li sobre este édmMary Elbe Queiroz, apresentado na p6s-gradusa
Direito da UFPE, mas que, infelizmente, permaneédito

* Sobre esse tema sugiro ler Fernando Facury Sksifectos Financeiros do Sistema de Organizacadtdeal

do Brasil Revista Dialética de Direito Tributario, n°® 1p&gs. 16-31. SP, Ed. Dialética, jan/05

° Acerca desse tema recomendo a leitura de um tégtmminadoQuando as Medidas Provisérias se
transformaram em Decretos-Jénserido no livroJustica Constitucional e Tributaca&ernando Facury Scaff e
Antonio Moreira Maués (SP, Dialética, 2005).

® Ver Roque Carrazz&urso de Direito Constitucional TributaricCapitulo VI — Legalidade e Tributagdo, pags.
223 e ss. SP, Malheiros, 2004, 132. ed.



No primeiro grupo, de incidéncias sobre o patrimbnio, podemos citar a

existéncia dos seguintes impostos:

- IPVA — Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores, no ambito

de cada Estado da Federacéo;
- ITR — Imposto Territorial Rural, devido a Unido; e
- IPTU — Imposto Predial e Territorial Urbano, devido aos Municipios.

No segundo grupo, de incidéncias sobre a circulagcdo de bens, mercadorias e

servicos, podem-se vislumbrar a existéncia dos seguintes tributos:
- ISS — Imposto sobre Servigos, de ambito municipal;

- ICMS — Imposto sobre a circulagcédo de mercadorias e alguns servicos, de

competéncia estadual;
- IP1 — Imposto sobre Produtos Industrializados, de ambito federal,;

- CPMF — Contribuicdo Provisoéria (que cada vez se torna mais definitiva...)
sobre Movimentacéo Financeira’, de ambito federal e que incide sobre a

singela movimentacgéo de valores em conta corrente;
- Il — Imposto de Importacdo, de ambito federal;
- IE — Imposto de Exportacdo, também de ambito federal;

- IOF — Imposto sobre algumas operacoes financeiras, tais como as de
crédito, de seguro, de distribuicdo de titulos e valores mobiliarios, entre

outras, de competéncia federal;

- ITCMD - Imposto de Transmissao “causa mortis” e doagcdes de quaisquer

bens ou direitos, de ambito estadual; e

- ITBI — Imposto de Transmissao de bens imdveis, “inter vivos”, oneroso,

de ambito municipal.

No terceiro grupo encontramos o Imposto sobre a Renda, de ambito federal, e
gue possui varios distintos ambitos estritamente regulamentados, tais como o IRPF -

Imposto de Renda das Pessoas Fisicas, o IRPJ — Imposto de Renda das Pessoas



Juridicas, todo o detalhamento do IRRF — Imposto de Renda Retido na Fonte, entre
outros aspectos. Aqui, neste grupo, vale introduzir um conceito de renda, que é o
acréscimo patrimonial decorrente das receitas menos as despesas legalmente
dedutiveis, ou, conforme o CTN, “a aquisicdo de disponibilidade econdémica ou
juridica”™.

No quarto grupo existem os tributos que incidem sobre a receita bruta, tais
como a COFINS — Contribuicdo para a Seguridade Social e o PIS — Programa de
Integracdo Social, ambos devidos a Unido e sempre incidentes sobre pessoas
juridicas (ou equiparadas). Convém dizer que o conceito de “receita“ é diverso do
conceito de “renda”, acima exposto. Receita € aquilo que as pessoas juridicas faturam
ou obtém em decorréncia de sua atividade. Por outras palavras, receita sdo todos os
bens que ingressam no patriménio de uma pessoa juridica, acrescentando-lhe valor®.
Renda, como visto, € a receita menos as despesas legalmente dedutiveis. Assim, 0
conceito de receita é mais amplo do que o de renda. Certamente por isso as aliquotas
dos tributos que incidem sobre a receita sdo numericamente menores do que as que
incidem sobre a renda. O Cofins, por exemplo, possui aliquotas de 3% (nos casos de

cumulatividade) enquanto que a aliquota mais baixa do IRPF é de 15%.

Existe ainda um outro grupo de incidéncias, que se refere a folha de salérios,
cujo foco principal é a contribuicdo dos empregadores para o INSS, e que também

inclui outras contribui¢cdes, mas que néo sao pertinentes ao tema em apreco.

04. Ainda no ambito desta exposicao preliminar sobre os pontos de contato entre as
duas disciplinas juridicas, cabe destacar que, enquanto o direito de familia &

fortemente subjetivo, pois leva em conta para sua andlise questdes como amor,

" Sobre as alteragdes da CPMF sugiro ler Fernandorf¥&caff,Sera constitucional a majoragdo da CPMF?
Revista Dialética de Direito Tributario, n® 69, pag9-76. SP, Ed. Dialética, jun/01

8 O debate académico sobre o conceito de rendaténbmsntenso, sendo que o STF ainda n&o se primunc
acerca do tema, a despeito das vérias acdes quamgem aguardando a decisao final daquela Coxden€kito
legal, previsto no CTN é o seguinte: “Art. 43. Qpimsto, de competéncia da Unido, sobre a rendavemas de
qualquer natureza tem como fato gerador a aquisigatisponibilidade econdmica ou juridica: | - dada, assim
entendido o produto do capital, do trabalho ou @lalinacdo de ambos; Il - de proventos de qualgatrreza,
assim entendidos os acréscimos patrimoniais napre@mdidos no inciso anterior.”

° Sobre este tema, que possui pertinéncia comora dos ingressosio direito financeiro, pode ser consultada a
magistral obra de Aliomar Baleeirdma Introducao a Ciéncia das Finangd&3apitulo XIV — Teoria dos Ingressos
Publicos, pag. 125 e ss. RJ, Forense, 2004, 16%4tadlizado por Djalma de Campos.

19 £ curioso como alguns advogados do direito deli@muitam para fixar alimentos em uma proporcaoetala
das pessoas que trabalham como profissionais antinou que possuem microempresas, quando ficaiia mu



paternidade, afeto, carinho e outros ambitos subjetivos por sua propria natureza, o
direito tributario € fortemente objetivo, com todas suas rela¢gbes pautadas no texto da
lei, tentando reduzir substancialmente qualquer margem de subjetividade ao aplicador

da norma.

Para destacar esta busca do direito tributario pela objetividade é suficiente frisar
dois artigos do Caodigo Tributario Nacional. O pardgrafo Unico do art. 142 determina
gue “a atividade administrativa de langamento € vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade funcional.” Ou seja, o agente administrativo deve efetuar o
lancamento conforme determina a norma, sem que disponha de nenhuma margem de
subjetividade. Enquadrada a situacao fatica na previsdo normativa, o langcamento se
imp&e.

A objetividade no direito tributario atinge seu apice quanto o Caédigo Tributario
Nacional impde que a tributagdo incida abstraindo-se a “validade juridica dos atos
efetivamente praticados pelos contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem como da
natureza do seu objeto ou dos seus efeitos”, ou ainda “dos efeitos dos fatos
efetivamente ocorridos” (art. 118, incisos | e IlI). Desta maneira, mesmo atividades
ilicitas como contrabando ou descaminho devem ser objeto de tributacdo, caso a
situacao fatica se enquadre no figurino legal estabelecido para a incidéncia do tributo.

05. Por fim, no ambito desta breve exposi¢cdo, cabe ressaltar que para o direito
tributario as convencgdes particulares ndo podem ser oponiveis ao Fisco. O texto do
art. 123 do Cddigo Tributario Nacional é que estabelece este preceito: “Salvo
disposicbes de lei em contrario, as convencfes particulares, relativas a
responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda
Pulblica, para modificar a definicdo legal do sujeito passivo das obrigacdes tributarias

correspondentes.”

Desta forma, caso o proprietario/locador transfira contratualmente a
responsabilidade pelo pagamento do IPTU ao locatario, em caso de inadimplemento

da obrigacéo fiscal, o fisco municipal demandara o sujeito passivo da obrigacdo de

mais facil se buscar uma fracao de meeitabruta. O fisco federal exerceria uma fiscalizacdo maftoiente em
caso de duvida nos valores indicados...

1 Sobre este tema vale conferir Paulo de BarrosallasyCurso de Direito Tributarip Capitulo IX — A Regra
Matriz de Incidéncia, pags. 239 e ss. SP, Sarad@0, 132. ed.



pagar o tributo, no caso o proprietario/locador, e jamais o locatario. Este devera ser
acionado pelo proprietério/locador em uma outra relacao juridica para que pague o
valor devido. Desta maneira, as avencas privadas ndo podem ser opostas a norma

legal, que estabelece quem € o sujeito passivo da obrigacao tributaria.

[l -  Casuistica decorrente da prépria experiéncia

06. A despeito de atuar como advogado na area tributaria ha varios anos, algumas
vezes fui procurado por clientes com problemas envolvendo aspectos de direito de
familia. Claro que néo se discutia a guarda de filhos, mas questdes patrimoniais do
regime de bens do casamento, em seu desfazimento ou mesmo na sua constancia.
Destaquei dois casos para exemplificar a conexao entre estas duas areas envolvendo

minha experiéncia profissional.

a) A tese do balanco patrimonial do casal

07. Um casal sem filhos decidiu se separar e fui procurado pela esposa em razao
de que, com a partilha que se avizinhava, ela nada receberia como fruto do suposto

acréscimo patrimonial havido na constancia do casamento.

Antes do casamento o cOnjuge vardo havia recebido de seu pai uma grande
guantia de acbes da empresa familiar onde laborava, assim como bens imoveis.
Apenas para facilitar a exposicdo, vamos imaginar que o conjunto das acdes (100
unidades) valesse R$ 1 milhdo, e o conjunto de bens imdveis também R$ 1 milhdo. A
cOnjuge mulher néo tinha patriménio. O casamento se deu em comunh&o parcial de

bens.

Quando ocorreu a separacédo, o cOnjuge vardo possuia a mesma quantidade de

patriménio, seja em numero de acdes, seja em numero de imoveis.

Logo, sob uma analise rigorosa e positivista, como nada foi acrescido ao

patrimdnio na constancia do casamento, nada havia a ser partilhado.



Todavia, optei por adotar uma analise empresarial a variacdo patrimonial do
casal, e, em conjunto com o pai da separanda (perito em direito tributario e em

contabilidade), constatamos a seguinte situacao patrimonial que passo a descrever.

08. Na constancia do casamento, que durou cerca de 10 anos, a empresa da
familia do marido sofreu véarios abalos financeiros, de tal modo que o valor das acdes
se tornou negativo. Ou seja, 0 que antes valia R$ 1 milhdo, em razdo das dividas
passou a valer R$ 1 milhdo negativo. Variou o valor, porém a quantidade de acdes

permaneceu a mesma (100 unidades).

Por outras palavras: o patriménio total do marido em certo momento da
constancia do casamento tornou-se igual a zero, pois a divida da empresa engolia seu
lote de 100 acOes, tornando-as negativas em R$ 1 milhdo, e engolia também seus
iméveis, que também valiam R$ 1 milhdo. Logo, o cbnjuge que possuia um patriménio
positivo de R$ 2 milhdes antes do casamento (acdes + imoveis), passou a ter um

patrimonio equivalente a zero na constancia do casamento.

Por forca do trabalho conjunto do casal (e da empresa como um todo), o
patriménio do marido se recuperou, pois as acdes passaram a valer mais do que o R$
1 milh@o inicial, tornando-se superior a R$ 2 milhdes. A quantidade de acdes

permaneceu a mesma (100 unidades).

Portanto, o patriménio que era de R$ 2 milhdes antes do casamento passou a
ser de R$ 3 milhdes na constancia do casamento e no momento da separacao (R$ 2

milhdes em ac¢des + R$ 1 milhdo em imdveis).

E importante frisar que o valor das ac6es estava devidamente comprovado por
balancos auditados e arquivados na Junta Comercial. E o valor dos bens imdveis

estava de conformidade com a declaracao de Imposto de Renda do cénjuge varao.

Ingressei na Justica com uma acéo de separacao judicial litigiosa em nome da
cbnjuge mulher, pedindo que lhe fosse assegurada a meacdo no valor de R$ 1,5
milhdo. Argumentei que ela tinha direito a 50% do patrimonio havido na constancia do
casamento; se em dado momento da constancia do casamento o valor do patriménio
do cbnjuge vardo equivalia a zero, tudo que foi acrescido a partir daquele instante se

tornou patriménio comum do casal.



A defesa do cbnjuge vardo adotou a tese formalista, apegando-se a
manutencdo da quantidade de ac¢des (que n&do variou) e nos mesmos imoveis, todos

havidos antes do casamento. Logo, nada havia a ser partilhado.

09. A tese da cbnjuge mulher foi ousada demais para o Judiciario e o caso foi
encerrado com um acordo entre as partes em valor inferior ao pretendido na peticéo

inicial, porém superior ao que o conjuge vardo desejava partilhar.

b) A tese da Familia Ltda.

10. Outro caso interessante nao envolveu demanda judicial, mas apenas

aconselhamento visando a reducdo do pagamento de tributos devidos pelo casal.

Ambos os cOnjuges eram profissionais de alta qualificacdo, com relacdes
empregaticias regidas pela CLT. Tinham dois filhos em escola privada, pagavam plano
de saude, manutencdo de carros, vigilancia, condominio, agua, luz, e todas as demais

despesas usuais em uma familia de classe média alta no Brasil.

Fui consultado sobre como reduzir as incidéncias fiscais da familia, uma vez
gue o contracheque que o casal recebia ja era reduzido substancialmente pelo IRRF —
Imposto de Renda Retido na Fonte, e em menor monta pela contribuicdo para o INSS.

A saida proposta foi a de transformar aquela unidade familiar em uma espécie
de Familia Ltda. Os dois conjuges se tornariam socios de uma sociedade por quotas
de responsabilidade limitada e ao invés de terem suas receitas tributadas como
pessoas fisicas receberiam como pessoa juridica, e 0s encargos que tivessem
pertinéncia com as atividades laborais da Familia Ltda. poderiam ser abatidos como
despesas para fins de apuracdo do imposto sobre a renda (caso a opcéo fosse pela

apuracao pelo lucro real).

A diferenca entre as duas situagdes € eminentemente fiscal. Os custos que as
empresas tém para manter um trabalhador com carteira assinada séo cerca de 100%
sobre o salario pago, sejam estes decorrentes de encargos previdenciarios
(contribuicdo para o INSS), sociais (contribuicdo para o sistema “S” — SESC, SENAC,
SESI, SENAI, SEBRAE), ou mesmo de direitos conquistados ao longo de um histérico

de lutas, tais como férias, adicionais, FGTS, etc., que na Otica empresarial séo



igualmente computados como custos. Logo, para as empresas, haveria um dispéndio

menor ao pagar ao casal o valor contratado, com menor “custo adicional”.

Por outro lado, este casal, ao receber a remuneracéo tributada como se pessoa
juridica fosse (a tese da Familia Ltda), passaria a pagar varios tributos (PIS, Cofins,
CSL, IRPJ, ISS), mas o custo final seria bastante menor, caso apurados os valores a

receber pelo sistema de lucro presumido.
Apenas a titulo de exemplo, pode-se verificar o seguinte:

a) Trabalhador assalariado que receba R$ 20 mil por més e tenha dois filhos
dependentes, pagara de INSS R$ 293,50 e de Imposto de Renda R$ 4.889,50 o
gue importa em um desconto de R$ 5.183,09 apenas referente a estes dois
tributos. Ou seja, o desconto seréa de 26% sobre o valor bruto recebido.

b) O mesmo rendimento (R$ 20 mil por més), apurado pela Familia Ltda, através
do sistema de lucro presumido, geraria descontos da seguinte ordem: Imposto
de Renda (15% sobre 32%) = R$ 960,00; Contribuicdo Social sobre o Lucro
(9% sobre 32%) = R$ 576,00; PIS/Cofins (3,65%) = R$ 730,00 e ISS (supondo-
se uma aliquota municipal de 5%) = R$ 1.000,00 . Logo, esta tributacdo implica

em R$ 3.266,00 ou uma reducao de 16,33% sobre o valor recebido.

A diferenca entre as duas situagfes é que o assalariado colocara liquido no
bolso R$ 14.817,00 e os socios da Familia Ltda, partindo do mesmo valor, colocariam
no bolso R$ 16.734,00. Desta forma, sobraria no bolso dos sécios R$ 1.917,00 a mais

do que no do assalariado.

Além disso, para as empresas o desembolso também seria bastante menor

pelo mesmo trabalho prestado.

Em contrapartida, deve-se observar que a despeito de ser um montante menor
a pagar, desapareceriam varias garantias desse casal, enquanto trabalhadores

regidos pela CLT.

11. Na época, por conveniéncia pessoal e receio de problemas com a Receita
Federal e a Justica do Trabalho, o empregador de cada qual dos conjuges nao aceitou

a mudanca proposta.
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Hoje, contudo, uma nova lei surgiu regulamentando a matéria. Trata-se do art.
129 da “MP do Bem”, que apdés muita espera e enormes confusdes no processo
legislativo, foi promulgada no dia 21-11-05 tornando-se a Lei 11.196, que criou uma
equiparacdo para fins fiscais entre algumas espécies de profissionais liberais e as
pessoas juridicas. Esta norma recebeu a seguinte redacdo: “Para fins fiscais e
previdenciarios, a prestacdo de servigos intelectuais, inclusive os de natureza
cientifica, artistica ou cultural, em carater personalissimo ou ndo, com ou sem a
designacdo de quaisquer obrigacbes a soécios ou empregados da sociedade
prestadora de servigos, quando por esta realizada, se sujeita tAo-somente a legislacédo
aplicavel as pessoas juridicas, sem prejuizo da observancia do disposto no art. 50 da
Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil.”*?

Desta forma a proposta da Familia Ltda. ganhou um reforco com o advento do
art. 129 da Lei 11.196/05.

IV - Andlise tedrica em face do novo Caodigo Civil

12. Aconselhado por Zeno Veloso, decidi analisar artigos do novo Cadigo Civil que
podem vir a trazer implicacdes tributarias em termos de direito de familia. Trata-se da
guestao da partilha desigual, e do artigo 1.639, 82° que trata da alteracdo de regime

patrimonial do casamento.

a) O Imposto de Transmissao e falso problema da  Partilha Desigual

13. O que se convencionou chamar de “partilha desigual” decorre da separacao de
bens em quinhdes diferentes da meacao. A questdo € saber se, e em quais situacoes,

€ necessario pagar tributo.

Antes de mais nada se deve alertar que € imprescindivel a andlise da legislacéo
de cada unidade federativa para ser possivel resolver a questdo. Isto porque alguns

Estados tributam de maneira diferente o ITBI de terrenos e de prédios, tal como fazem

12 NCC: “Art. 50. Em caso de abuso da personalidadelifa, caracterizado pelo desvio de finalidadepela
confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requento da parte, ou do Ministério Publico quande douber
intervir no processo, que os efeitos de certasterrdamadas relagbes de obrigacfes sejam estendatobens
particulares dos administradores ou sécios da pgasdica.”
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com aliquotas diferenciadas a compra e venda e as doa¢des. O mesmo ocorre com 0S
mais de 5 mil Municipios brasileiros, que possuem normas préprias para tratar do
ITCMD. Desta maneira, a analise da norma positiva € imprescindivel para a solucéo

do caso concreto.

Isto posto, vamos aos exemplos tedricos e a razdo pela qual mencionei acima

gue a questao da partilha desigual seria um “falso problema”.

14. Iniciemos pela questao da partilha desigual. Suponhamos que um casal possua
em comunhdo de patrimdnio um Unico bem imével no valor de R$ 100 mil e um
veiculo no valor de R$ 50 mil. Decidem se separar efetuando uma seguinte partilha

desigual: Imovel para A e veiculo para B.

Perguntar-se-a: tera havido transmisséo de bens entre A e B? Esta pergunta é

fundamental para identificar se surgiu ou ndo a obrigacao tributaria.

Entendo que a resposta sera positiva, tendo havido a transmisséo de bens, pois
0 que antes era patrimdnio comum passou a ser individualizado (claro que se trata de
uma resposta em tese, pois somente atraves da analise da norma de direito positivo é

gue se podera afirmar em concreto).

Desta forma, e de maneira didatica, havia antes da separacdo a seguinte

situacao patrimonial:
- Coénjuge A + B: Imovel, no valor de R$ 100 mil
- Cobnjuge A + B: Veiculo no valor de R$ 50 mil
E passou a haver a seguinte situacéo:
- Coénjuge A: Imovel, no valor de R$ 100 mil
- Coénjuge B: Veiculo no valor de R$ 50 mil

Assim, entendo que houve uma transferéncia patrimonial de A + B para A e

outra transferéncia patrimonial de A + B para B.

O segundo ponto relevante, e que me parece fundamental para espanar as

eventuais davidas, diz respeito a base de calculo da operacédo acima referida.
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No caso hipotético acima, o cénjuge A, que ja possuia 50% do imovel no valor
total de R$ 100 mil, tera que pagar ITBI sobre a parcela restante, de R$ 50 mil. O

credor do tributo serd o Municipio onde esta localizado o imével.

Seguindo o exemplo, o cénjuge B, que ja possuia 50% do veiculo no valor total
de R$ 50 mil, ter4 que pagar ITCMD - Imposto de Transmissao, caso esta operagao se
caracterize como doacéo, para o Estado onde estiver registrado o veiculo. A base de
calculo do tributo sera o valor de R$ 25 mil.

Ocorre aqui, contudo, um impasse. Sera que esta transmissdo de bens

(veiculo) se caracteriza como doac&o*>?

As caracteristicas da doacdo sdo ser um contrato, que decorre da liberalidade
de uma das partes, e no qual ocorre a transferéncia de bens ou vantagens de um
patrimoénio para outro**. Como se trata de uma questdo de direito de familia, a
subjetividade impera, e deve-se perquirir 0s motivos desta partilha ter sido desigual a
fim de se verificar se a transferéncia da propriedade ocorreu ou nao por liberalidade.

Deve-se constatar se estamos ou ndo diante de uma doacéo.

No caso ficticio sob analise - que por ser fruto de minha imaginacéo utilizarei
de forma arbitraria para expor meu raciocinio - nao se trata de uma doacéo, pois 0

gue aconteceu foi uma partilha desigual fruto de um acordo entre as partes envolvidas.

Desta maneira, o caso em apreco se assemelha a uma transacéo. E claro que
ndo seria possivel proceder a uma transacdo no caso de separacdo judicial, mas
como no exemplo se trata de direitos puramente patrimoniais, ndo haveria 0 menor
problema em se caracterizar esta operacdo como tal’>. Porém h& nesta espécie
contratual uma vedacdo a transmissdo de direitos, sendo possivel apenas seu
reconhecimento ou sua declaracdo®. E verdade que existe um debate académico
sobre este ponto, pois ha quem defenda que tal disposi¢cdo se configura como uma

regra geral, que pode sofrer excec¢des, pois o0 art. 845 do Codigo Civil fala de coisa

13 NCC: “Art. 538. Considera-se doacdo o contrato @ume uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu
patriménio bens ou vantagens para o de outra”

14 Utilizei-me do ensinamento de Caio Mario da SiRereira, , em selnstituicdes de Direito Civilyol. Ill. RJ,
Forense, 2004, 112, ed., atualizada por Regisr&cht

15 Esta é inclusive a opinido de Washington de Bavtosteiro, em seCurso de Direito Civil vol. V, pag. 395.

SP, Saraiva, 2003, 342. ed., atualizada por CAtherto Dabus Maluf e Regina Beatriz Tavares dasSil

16 NCC: “Art. 843. A transacao interpreta-se restsithente, e por ela ndo se transmitem, apenas kgatemu
reconhecem direitos.”
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transferida de uma a outra parte, 0 que permitiria classificar como transacéo esta

operacéo de partilha desigual entre os conjuges A e B'.

Outra possibilidade é que esta situacdo se caracterize como uma espécie de

troca®, mesmo que haja uma desigualdade entre os valores e bens permutados™®.

O que importa € que pode ocorrer desta partilha desigual ndo se caracterizar

como uma doacao, mas como outra figura de direito civil, como a troca ou a transacao.

Qual a importancia disso? E que a previsdo constitucional para que os Estados
possam criar leis para a cobranca de tributos sobre a transferéncia de patrimonio é
apenas nos casos de “causa mortis” ou “doacdo”, e nao em toda e qualquer situacéo
de transferéncia patrimonial. A norma que atribui competéncia para os Estados-
membros cobrarem este tributo menciona o seguinte: “Art. 155. Compete aos Estados
e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: | - transmissdo causa mortis e doacéao,
de quaisquer bens ou direitos”. Na hipétese de ndo se tratar de doagédo, ndo pode
haver a incidéncia tributaria por falta de competéncia constitucional para a cobranca

de tributo nesta situacao.

E bem verdade que a norma contempla a expressdo “quaisquer bens ou
direitos”, porém apenas em caso de transmissdo “causa mortis” ou “doacdo”. Com
rigor cientifico-tributario diria que no caso o aspecto material da hipétese de incidéncia
nao estd contemplado no comportamento adotado pela partilha desigual entre os

cobnjuges A e B.

Os colegas que estiverem menos acostumados com o instrumental juridico-
tributario certamente estardo se perguntando: E ai? N&o haver4d nenhum imposto a

pagar?

A resposta é ndo havera nenhum imposto a pagar em decorréncia desta
transmissdo de propriedade de veiculo entre A e B. Outros impostos poderdo incidir,
como o IPVA em razdo da propriedade do veiculo, ou mesmo o Imposto sobre a
Renda em face da aquisicédo de disponibilidade econémica. Sera necessario analisar o

caso concreto. Contudo, ndo havera imposto a pagar em face da transmissdo da

" Para esta opinido ver Washington de Barros Mant€iurso de Direito Civil vol. V, pag. 396 e Caio Mario da
Silva Pereira, Instituicdes de Direito Civilyol. Ill, pag. 310.

18 NCC: “ Art. 533. Aplicam-se a troca as disposiéeferentes & compra e venda, ...™:

19 para esta opini&o ver Washington de Barros Mant€irso de Direito Civilvol. V, pag. 129 e Caio Mario da
Silva Pereira, Instituigcdes de Direito Civilyol. lll, pag. 202.
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propriedade do veiculo ter ocorrido através de um contrato que nao se configura como

doacdo.

15. E certo que em muitos casos havera grande dificuldade do fisco envolvido em
identificar a situagdo concreta em que esta transferéncia ocorreu. Havendo
dissimulacdo, o fisco podera desconsiderar os negécios juridicos dissimulados® e

buscar os efeitos concretos do ato ocorrido.

Ha uma grande discussdo na seara tributaria sobre os limites que o Fisco
possui para adotar este procedimento, porém penso que nao vale a pena debater
estes argumentos em tese, no ambito deste trabalho, mas apenas na apreciacao de
casos concretos. Trata-se dos limites a liberdade de organizacdo dos negocios
privados, de modo a configurar uma elisdo fiscal (licita, que permite a reducdo do
pagamento de tributos) e ndo uma evasao fiscal (ilicita, que, dentre outras formas,

pode se caracterizar por abuso de formas contratuais).?*

16. Por fim, deve-se ainda destacar as razdes pelas quais se entende que a

situacao da partilha desigual se configura como um falso problema.

Isto decorre do fato de que nédo se pode trabalhar para fins tributarios a situacéo
acima como uma universalidade patrimonial, onde o casal A + B teria um patriménio
de R$ 150 mil, e cada qual deveria ficar com R$ 75 mil. Dai que, se um ficou com

menos do que o outro isto se caracteriza como doacéo e deve pagar ITCMD.

A formula acima adotada, de identificacdo de cada espécie de bem como um
patrimbénio em condominio e conceder a cada qual um tratamento tributario distinto,
deve ser adotada n&do apenas para as partilhas desiguais, mas para toda e qualquer
partilha.

No exemplo acima, qual a diferenca entre a partilha ter sido igual ou desigual?

Para efeitos fiscais, nenhuma. Para confirmar este entendimento, analise 0 mesmo

20 CTN “Art. 116 - ... Paragrafo Gnico. A autoridaatéministrativa podera desconsiderar atos ou negwitticos
praticados com a finalidade de dissimular a oceieédo fato gerador do tributo ou a natureza desehtos
constitutivos da obrigacéo tributaria, observadoprocedimentos a serem estabelecidos em lei oiina

2L Existe varios trabalhos sobre esta matéria, magéeressados indico a tese de livre docénciaatiend Taveira
TorresDireito Tributario e Direito Privado — Autonomia Rmada, Simulagdo e Elusdo Tributari&P, Ed. RT,
2003.
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exemplo acima, apenas atribuindo ao veiculo o valor de R$ 100 mil, idéntico ao do
imovel. Nao havera diferenca no raciocinio. Nado havera tributagcdo em razédo da
transferéncia de 50% do veiculo de A para B. E a tributacéo pelo ITBI em razdo da

transferéncia do bem imével ter& como base de célculo o valor de R$ 50 mil.

A universalidade patrimonial ndo deve ser adotada porque é imprescindivel -
desculpem a repeticdo - que sejam analisadas as competéncias estabelecidas na
Constituicdo para que os entes federados possam cobrar tributos. Logo, para fins
fiscais, deve-se analisar a situacdo separando o0 conjunto de bens por suas
especificidades, e 0 conjunto de operacdes juridicas envolvidas, a fim de que se
determine qual a natureza juridica de cada qual e, de olho na Constituicdo e na lei do

ente federado competente, se analise a existéncia ou ndo do dever de pagar o tributo.

O exemplo acima mencionado permite identificar as razdes pelas quais se

defende este ponto de vista.

17. Cuidado deve haver, sempre, na identificacdo da base de calculo da operacéo,

seja a partilha igual ou desigual. Este me parece ser um ponto relevante.

Suponhamos a seguinte situacdo: Dois imoveis de mesmo valor (R$ 100 mil
cada), a serem divididos entre A e B em partes iguais. Cada qual pagara ITBI sobre
R$ 50 mil em cada operacdo. Dai que a base de calculo em face da operacdo de
transferéncia do imovel de A para B sera de R$ 50 mil, bem como em face da

operacao de transferéncia de B para A sera de R$ 50 mil. Logo, partilha igual.

N&o me parece defensavel a idéia de que ndo haja ITBI a pagar no caso em
apreco, do ponto de vista do direito tributario. Isto porque o patriménio efetivamente foi
transferido. O que antes era de A + B passou a ser apenas de A ou apenas de B.
Logo, houve transmissdo da propriedade. O que pode causar alguma dificuldade é
gue um bem pode ja estar escriturado apenas em nome de A e 0 outro apenas em
nome de B. Neste caso o que haverd é um problema documental e de identificacéo
perante o Fisco municipal. Porém, para efeitos tedricos, de incidéncia fiscal,
inegavelmente havera a materializacdo da hipotese de incidéncia, o que equivale a
dizer que o pagamento do tributo deveréd ocorrer, a depender da andlise do direito

positivo municipal, como acima ja alertado.



16

Imaginemos a situacdo acima com uma partilha desigual. Quatro imoveis no
valor de R$ 50 mil cada. O cOnjuge A ficarda com 3 iméveis de R$ 50 mil cada (R$ 150

mil) e o cbnjuge B ficard com apenas 01 imével no valor de R$ 50 mil.

Assim, a partilha desigual sera resolvida pela diversidade de base de calculo,

pois a transmisséo de propriedade ocorreu da seguinte forma:
A + B =R$ 200 mil

O cbnjuge A passou a ter R$ 150 mil. Logo, R$ 75 mil foi-lhe transferido por B e

esta sera a base de calculo do ITBI.

O cbnjuge B passou a ter R$ 50 mil. Logo, R$ 25 mil foi-lhe transferido por A e

esta sera a base de calculo do ITBI.

Desta maneira, entende-se que a questdo da partilha desigual € muito mais um
problema de identificacdo da base de calculo, do que de uma compreenséao diferente

da incidéncia fiscal em face da partilha igual.

a.l Contraponto: O Imposto de Transmissdo na forma¢ &o da sociedade

conjugal

18. Até este momento foi tratada a questdo do pagamento dos tributos em razéo da

dissolugéo da sociedade conjugal.

Porém a logica da exposicdo nos leva a uma constatacdo: se pode haver a
cobranca de ITBI na dissolucdo do casamento, por qual motivo ndo pode ser cobrado
0 mesmo imposto na unido dos patriménios no inicio da sociedade conjugal, em caso
de comunh&o universal? Nao haveria neste momento inicial uma transmissao da

propriedade de A para B e vice versa???
A resposta deve ser buscada na Constituicao.

O caput do art. 226 estabelece que “a familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado”. E o § 3° estabelece ainda que “para efeito da protecéo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade

familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.”

2 Esta reflexdo decorre de uma pergunta escritmuiada por Melissa Ita, promotora de Justica dadesde
Goias,ao final de minha palestra sobre este tema@ongresso Brasileiro de Direito de Familia.
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Ora, inegavelmente estabelecer incidéncia tributaria na comunh&o dos
patriménios ndo € uma forma de facilitar a converséo da unido estavel em casamento.
Ainda mais quando se sabe que o Cddigo Civil determina o regime patrimonial da
comunhdo parcial de bens para a unido estavel, salvo disposicdo em contrario dos
companheiros®. Logo, estabelecer uma oneracéo tributaria para passar de uma uni&o
estavel (comunhdo parcial, como regra) para o casamento (ha comunhdo universal)

seria o contrario de “facilitar a conversao” que a Constituicdo determina.

Seria, portanto, uma forma de desincentivo ao casamento uma lei que
estabelecesse tributagdo no inicio da sociedade familiar, e a protecdo que a
Constituicdo exige para a familia - especial, diga-se de passagem - estaria sendo

desatendida.

Desta forma, seja em face do “caput”, seja em face do 83° do art. 226 da
Constituicdo, uma lei que estabelecesse exigéncia desta natureza poderia ser levada
as barras do Supremo Tribunal Federal e acoimada de inconstitucional, para que fosse
assegurada a supremacia da Constituicdo, mantendo a valorizacdo da familia sem os

obstaculos fiscais que eventualmente tivessem sido criados para a sua formacao.

a.2  Outras incidéncias. Utilizagc&o dos preceitos fi  scais

19. Por fim, deve-se anotar que a despeito da exposicdo estar concentrada nas
guestdes envolvendo ITBI e ITCMD, outras incidéncias devem ser analisadas ainda
mesmo no ambito da transmissao de bens. Por exemplo, a CPMF. Suponhamos que o
acerto patrimonial da separacao envolva a transferéncia de valores da conta corrente
do casal para a de um dos conjuges separandos. Havera a incidéncia desta

contribuicao.

Outras incidéncias devem ser ainda analisadas, como por exemplo a questao
dos tributos sobre a propriedade, tal como o IPVA e o IPTU. Imagine-se que a conjuge
mulher tenha recebido na partilha um imoével com dividas de IPTU. A quem cabe seu
pagamento? O CTN, como acima mencionado, ignora solenemente as avencas
privadas, mantendo o preceito legal como primordial. No caso, o0 sujeito passivo da

obrigacdo de pagar o IPTU é o proprietario do imovel na época em que o tributo

2 NCC: “Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as
relacdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhé&o parcial de bens”
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deveria ser pago. O proprietario era o casal; logo 50% do valor do IPTU em atraso
compete ao cdnjuge vardo. Isto parece légico, pois o torpe ndo pode se privilegiar de
sua propria torpeza. Se nao tiver sido ressalvado o pagamento do IPTU em atraso no
processo de separacdo conjugal, o codnjuge vardo pode ser demandado pelo
pagamento de sua quota de responsabilidade. Por certo que o fisco municipal
executara a divida e penhorara a principal garantia - o bem imével -, mas isto ndo
impede que o valor integral seja pago pelo atual proprietario e que seja movido um
processo posterior para execucdo do direito de regresso contra o responsavel,
cobrando-lhe seu quinh&o®*. Estas observaces valem para todos os tributos que

incidem sobre o patriménio.

E necesséario também analisar aspectos referentes ao Imposto sobre a Renda,
especialmente quando séo estabelecidas pensdes para a esposa e os filhos. Deve-se
analisar que os valores sao devidos individualmente a cada filho e a esposa, sob pena
dela pagar Imposto sobre a Renda por todo o valor recebido, incidindo o imposto

sobre um montante majorado.

Enfim, as hipdteses sdo tantas que nao tém fim. Para facilitar a andlise dos
casos concretos € necessario seguir as sugestdes apresentadas na parte inicial deste
trabalho, e analisar individualmente cada caso, fracionando-o a fim de se poder
constatar todas as relagcbes fiscais envolvidas nas distintas tramas familiares que

podem ser encontradas nas situa¢des do dia-a-dia.

b) Aspectos tributarios da  Alteracdo de Regime Patrimonial do Casamento
(art. 1.639, 82°, CC)

20. A guestdo aqui possui outros contornos, pois o casamento permanece. Trata-se
de modificacdo apenas do regime patrimonial na constancia do casamento. O 82° do
art. 1639 do Coédigo Civil determina: “E admissivel alteragdo do regime de bens,
mediante autorizacdo judicial em pedido motivado de ambos os cbdnjuges, apurada a

procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros.”
Quais as incidéncias fiscais em caso dessa natureza?

Fiqguemos com as duas hipéteses mais radicais:

%4 Esta questdo sobre o IPTU em atraso também snagiperguntas escritas ao final da palestra, famaupor
Conceicéo Pereira, advogada em Natal - RN.
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1) A e B eram casados pelo regime da comunhao universal (art. 1667, CC)
e decidiram modifica-lo para o da separacéo de bens (art. 1687, CC); e

2) A e B eram casados pelo regime da separacdo de bens e decidiram

modifica-lo para o da comunh&o universal.

Entendo que em ambas as hipbteses havera forte reflexo fiscal, seja em razéo
da transferéncia de patrimonio, seja em face da aquisicado de renda, ou ainda em face

da modificag&o do titular do patriménio.

Em ambas as hip6teses havera transferéncia de patriménio de A + B para A e
para B ou vice versa. Volto as observacdes anteriores sobre a partilha desigual para
gue sejam verificadas as razdoes desta separacdo patrimonial: doacédo, transacao,
permuta? A depender do caso, havera ou nédo incidéncia de ITCMD. E também retomo
a exposicado anterior acerca da incidéncia do ITBI e da apuracdo de sua base de

calculo. Nada ha a acrescentar quanto a transferéncia patrimonial.

E quanto ao Imposto de Renda? Em tese entendo que sempre que houver a
aquisicao de disponibilidade econémica por uma das partes, mesmo que advenha do
cbnjuge, e mantida a constancia do casamento, podera haver a cobranca do IRPF.
Somente a analise do caso concreto é que permitird analisar o preciso enquadramento

na legislagéo aplicavel.

No que tange aos tributos pertinentes a propriedade a incidéncia se dara
normalmente em face da mudanca da titularidade. Se houver a troca de proprietario de
um carro, 0 novo proprietario € quem devera passar a pagar IPVA. Se a troca de
titularidade se der sobre bens imdveis, o imposto podera ser o IPTU ou o ITR, a

depender do bem.

21. A questao relevante, a meu ver, pode se dar quanto a eventual retroatividade
da mudanca de regime. Isto pode vir a trazer muita dor de cabeca para os “terceiros”,
gue tiveram seus direitos ressalvados pela norma (82°, art. 1639, CC), o que inclui o

Fisco, por certo.

Aqui é necessario fazer uma distingdo temporal entre fatos futuros, fatos

pendentes e fatos passados.
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Toda vez que o direito do fisco de lancar ja tiver se consolidado, o débito ja
existe contra a sujeito passivo da norma tributaria. A eventual mudanca de titular ndo
atinge estas relacdes ja consolidadas. Pode, quando muito, criar uma espécie de
solidariedade fiscal, reforcando a garantia do pagamento do tributo. Desta forma, os
tributos ndo pagos deverdo sé-lo de conformidade com a norma tributéria da época da
ocorréncia do fato gerador (do surgimento do fato imponivel). Esta deve ser a regra
dos fatos passados.

N&o havera problema quanto aos fatos futuros, pois com os efeitos futuros da
mudanca de regime patrimonial, os fatos imponiveis surgirdo com a nova situacado
patrimonial regularizada e incidirdo de conformidade com as novas situacdes juridicas

existentes.
Problema pode haver quanto aos fatos pendentes.

Imaginemos a questdo do IRPF. A renda que antes era sé de A passara a ser
de A + B no meio do exercicio fiscal. Ser4 necessario efetuar uma discriminacao
temporal, uma vez que podem existir reducdes ou abatimentos que antes s6 poderiam
ser utilizados por um dos conjuges, e passarao a ser utilizados pelo casal no exercicio

fiscal em curso.

Ou ainda nas incidéncias sobre a propriedade. Como regra, o IPTU possui
incidéncia anual, porém é bastante comum seu pagamento ocorrer de forma
parcelada. O imével passando do patriménio comum do casal (A + B) para apenas um
dos cbnjuges, devera haver o pagamento das parcelas restantes por este, mesmo
sabendo que a incidéncia é anual e deveria ter sido pago pelas rendas do patriménio

comum?

Estas e outras situacdes podem ocorrer e eventualmente trazer problemas.
Afinal, todos sabemos que os problemas moram nos detalhes. Nao existem formulas
prontas, mas é recomendavel que nestes casos seja efetuada uma espécie de
“balancete” dos haveres que estdo sendo partilhados ou unidos, a fim de se verificar
as pendéncias fiscais existentes e buscar solu¢cdes patrimoniais para as mesmas de
forma preventiva, afastando este tipo de problemas da esfera judicial, at¢ mesmo
porque o casamento se mantém; o patrimonio é que recebera um tratamento diferente.

O papel preventivo dos advogados nestas questdes é de fundamental importancia.
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V - Conclusbes

22. Embora sejam questdes que envolvem o dia a dia dos advogados que militam
na area do direito de familia, seja nas questdes contenciosas, seja nas preventivas, 0s
aspectos tributarios ndo tém sido objeto de grandes perquiricbes doutrinarias. Os
exemplos concretos e tedricos acima expostos denotam que as possibilidades de
interseccdo entre estas duas areas do direito merecem um estudo mais acurado e

sistematizado, envolvendo todas as distintas competéncias tributarias.

A transdisciplinariedade interna ao Direito ndo deve se tornar um obstaculo a

sua mais perfeita compreensao, mas apenas um desafio a ser enfrentado.



