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RESUMO: Rompidos os vinculos que antes uniam o casal, ¢ ressalvada a
dissolucdao do casamento, conforme emoldura a legislacdo. Com a recente
reforma da Constitui¢do Federal, alterou-se o paradigma do Direito de Fa-
milia ao decretar o fim da separacgdo e reconhecer o divorcio como a unica
medida de extingdo da relagdo matrimonial. Ao enveredar para o divércio,
os consortes devem partilhar o patriménio amealhado no percurso do casa-
mento, consoante o regime adquirido a época do enlace. A lei elenca que de-
vera haver a meacao do patrimonio entre os conjuges; caso estes partilhem
em desigualdade, incidird o imposto de transmissao causa mortis ¢ doagao
(ITCMD), ja que essa diferenca de bens se caracterizard como doacdo.
Contudo, este instituto em nada se assemelha com a partilha desigual, sen-
do que a aplicagdao do supracitado imposto evidencia a influéncia estatal
sobre a divisao patrimonial do casal separando, ao intervir nas deliberagdes
que ambos ponderaram em conjunto para melhor certificar seus direitos.
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ABSTRACT: Breached the bonds that once united the couple, the dissolu-
tion of marriage is safeguarded, according to the legislation. With the recent
reform of the Federal Constitution there has been a paradigm shift in family
law, when decreeing the end of separation and recognizing divorce as the
only measure of extinguishing the marital relationship. When getting a di-
vorce, the companions must share the patrimony gathered during the marria-
ge, according to the system acquired at the time of the enlace. The law says
that the patrimony must be shared between the spouses. In case they share
in inequality the tax on Mortis Causa Succession and Donation is going to
take action, since this difference of goods will be characterized as donation.
However, this institute in nothing resembles the uneven allotment. Since
the application of the above-mentioned tax makes clear the state influence
on the patrimonial division of the separating couple, when interfering on the
deliberations that both have pondered together to better certify their rights.

Key words: Divorce. Marriage. ITCMD. Unequal sharing.

Introducao

O proposito do presente artigo ¢ analisar a influéncia que a co-
branca do imposto de transmissao causa mortis € doacao (ITCMD)
exerce sobre a divisao patrimonial do casal separando, interferindo
nas decisdes que ambos sopesaram em conjunto para melhor asse-
gurar seus direitos.

1 Definicio e conceito de matrimonio

Antes de iniciar a fundamentagao do tema sugerido, cabe uma
analise do instituto nuclear do direito de familia: o matrimoénio.

Em casos desse jaez, arquitetado como pilar da organizagao so-
cial, a melhor doutrina conceitua o casamento como sendo a “mais
importante e poderosa de todas as institui¢des de direito privado, por
ser uma das bases da familia, que ¢ a pedra angular da sociedade.”
(DINIZ, 2009, p. 37).

No bojo do artigo 1.511 do Codigo Civil de 2002, ¢ possivel
extrair a defini¢dao do instituto do matriménio como sendo uma ““co-
munhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres
dos conjuges.”
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Corroborando com o enunciado elencado pelo supracitado Co-
dex, segue o posicionamento do renomado doutrinador Washington
de Barros Monteiro de que o casamento € “a unido permanente entre
o homem e a mulher, de acordo com a lei, a fim de se reproduzirem,
de se ajudarem mutuamente e de criarem os seus filhos.” (MONTEI-
RO, 2004, p. 22).

Seguindo o mesmo escdlio doutrindrio, Silvio Rodrigues dis-
poe que o casamento € “o contrato de direito de familia que tem por
fim promover a unido do homem e da mulher de conformidade com
a lei, a fim de regularem suas relacdes sexuais, cuidarem da pro-
le comum e se prestarem mutua assisténcia” (RODRIGUES, 2004,
p. 20), conceito que mais se adéqua a realidade atual.

Por todo o exposto das ideias explicitadas, entende-se que o
matrimonio ¢ um contrato subordinado as regras de direito de fa-
milia e obedece a vontade dos contratantes; além disso, ao absorver
o conceito da natureza juridica de contrato, o casamento pode ser
dissolvido pelos contratantes por mero desiderato.

Desfeitos os valores que antes uniam o casamento, ¢ ressalva-
da a sua dissolu¢do consoante emoldurado na legislacdo. Portanto,
o vinculo matrimonial termina com a morte de um dos conjuges,
invalidade do casamento, divorcio e presungdo de dbito do consorte
declarado ausente?.

2 Definicao e conceito de divorcio

Maria Celina Bodin de Moraes, ao discorrer sobre o fim do
casamento, assevera:

[...] arelagdo de casamento €, juridicamente, uma relagao
simétrica e soluvel entre pessoas iguais. Se, por circuns-

2 Codigo Civil de 2002:

Art. 1.571. A sociedade conjugal termina:

I- pela morte de um dos conjuges;

II- pela nulidade ou anulagdo do casamento;
III- pela separagdo judicial;

IV- pelo divércio.
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tancias que nao cabe ao direito investigar, ndo esta ocor-
rendo o que se espera de uma relagdo conjugal, a solugdo
¢ a sua dissolucdo. Assim, a separacao do casal em virtude
da ruptura da vida em comum ¢ o tnico remédio razoavel,
servindo como meio apaziguador do conflito. (PEREIRA,
20006, p. 171-202).

Neste mesmo diapasdo, a Lei n°. 6.515 de 26 de dezembro de
1977, em seu art. 24, define o divorcio como aquele que “pde termo
ao casamento e aos efeitos civis do matrimdnio religioso”. No mes-
mo sentido sdo os arts. 1.571, § 1°, do Cddigo Civil de 2002 e 226,
§ 6°, da Constituicao Federal de 1988, os quais trazem o divércio
como uma das formas de dissolver o casamento civil valido.

Fundamentando este entendimento legal, sdo clarividentes as
palavras de Maria Helena Diniz, a qual afirma que o divorcio € a
dissolucdo de um casamento valido, que culmina com a extin¢do do
vinculo matrimonial, habilitando as pessoas a convolar novas nlp-
cias (DINIZ, 2009, p. 280).

Buscando discorrer sobre o instituto do divércio, importante
debrucar-sesobre seus aspectos historicos para melhor defini-lo.

Sob a ¢gide de uma sociedade fortemente conservadora e in-
fluenciada pela igreja, justificava-se a concep¢do do casamento
como institui¢do sacralizada. Ao passo que, quando da edi¢do do
Cddigo Civil de 1916, o enlace juramentado era indissolavel. As-
sim, a unica possibilidade legal de romper com o matrimonio era o
desquite, que, no entanto, ndo o dissolvia. Dessa maneira, perma-
necia intacto o vinculo conjugal, a impedir novo casamento (DIAS,
2010, p. 292).

Como a indissolubilidade do vinculo matrimonial era consa-
grada na Constituicao Federal, houve a necessidade de modifica-la,
por meio da Emenda Constitucional n.° 9 de 28 de junho de 1977,
para que fosse possivel introduzir a dissolubilidade do casamento
no pais.

3 Emenda Constitucional n.° 9, de 28 de junho de 1977: Da nova redagdo ao § 1° do artigo
175 da Constitui¢ao Federal.
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Para que fosse aprovada a Lei do Divoércio, conservou-se o des-
quite, todavia com a nova nomenclatura de separacao, possuindo as
mesmas caracteristicas: rompe, mas nao dissolve o casamento.

Assim, com o advento do divorcio, surgiram duas modalidades
de dissolugao do casamento. Primeiramente, criou-se o instituto da
separagdo, para, em seguida, ser possivel sua conversao em divorcio.

Entretanto, somente apos a criagdo da Emenda Constitucional
n.° 66/2010% o sistema juridico brasileiro passou a contar com um
unico mecanismo volitivo para por fim ao instituto do casamento: o
divércio.

Este instituto se divide, nos dias hodiernos, em trés tipos: di-
vorcio judicial litigioso, divorcio judicial consensual e divorcio ex-
trajudicial consensual. O primeiro se da por meio de processo ju-
dicial que reconhece o fim do casamento solenizado pelas partes,
quando as mesmas ndo alcangaram um ajuste amigavel. O segundo ¢
o terceiro sao os divorcios por mutuo consentimento, sendo que esse
¢ realizado mediante escritura publica lavrada por notario e aquele
se averigua quando o casal convenciona suas condi¢des e apresenta
um acordo para que proceda a homologacao judicial.

A partir dessa defini¢ao, ¢ imprescindivel para o ambito deste
artigo que a separagdo acabou e que qualquer exigéncia sobre ela se
tornou despicienda a partir da Emenda Constitucional n.® 66/2010,
assunto que sera tratado a seguir.

3 A separacio e o divorcio apos a Emenda Constitucional n.°
66, de 13/07/2010

Cumpre salientar que, para o tema sugerido, ¢ importante deli-
near a apreciacao da doutrina e das previsoes procedimentais previs-
tas para a separagado, existente a época, e para o divorcio.

4 Emenda Constitucional n.° 66, de 13 de julho de 2010: D4 nova redacdo ao § 6° do art. 226
da Constitui¢ao Federal, que dispde sobre a dissolubilidade do casamento civil pelo divércio,
suprimindo o requisito de prévia separacgdo judicial por mais de 1 (um) ano ou de comprovada
separagdo de fato por mais de 2 (dois) anos.
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Ensejando regularizar tais institutos, criou-se a Lei n.°
6.515/1977°, conhecida por Lei do Divorcio, para regulamentar as
disposigdes constitucionais trazidas pela EC n°. 09 de 1977, que in-
troduziu o divorcio no Brasil.

Denota-se que a Constituigdo Federal de 1988 manteve o insti-
tuto do divorcio como sendo uma forma de dissolucao da sociedade
conjugal, porém com a ressalva de haver a prévia separacao judicial
das partes por mais de um ano ou a comprovada separagao de fato
por mais de dois anos.

Posteriormente, o Codigo Civil de 2002¢ introduziu acertadas
alteragdes no direito de familia brasileiro, sendo certo que a princi-
pal delas ¢ a redugdo do prazo de dois anos, previsto na Lei n.° 6.515
de 26/12/1977, para um ano, consoante o artigo 1.574 do CC’, para
se requerer a separacao judicial.

Insta aclarar ainda que a Lei do Divorcio (Lei n.° 6.515/1977)
e o Codigo Civil de 2002 trouxeram significativos avangos para a
separacao, porém, ndo bastasse o esfor¢o, ndo foram suficientes para
impedir a interferéncia estatal nas relacdes humanas.

H4a que se considerar que até a promulgacdao da Emenda Cons-
titucional n.° 66/2010, o divorcio somente poderia ser estabelecido
como conversao da separacdo judicial, que fora decretada ha mais
de um ano, ou apos dois anos da separacao de fato do casal, na mo-
dalidade “divorcio direto™.

5 Lein.®6.515, de 26 de dezembro de 1977: Regula os casos de dissoluc¢ao da sociedade con-
jugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, € da outras providéncias.

6 O Codigo Civil de 2002 passou a regulamentar os casos de dissolugdo da sociedade conju-
gal e do casamento, revogando os dispositivos que tratavam dos temas previstos na Lei n.°
6.515, de 26.12.1977. Codigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia: Lei n.° 10.406, de
10.01.2002; contém o Codigo Civil de 1916/ coordenador Cezar Peluso. — 3. ed. red. e atual.
Sao Paulo: Manoele, 2009. p. 1.640.

7 Codigo Civil de 2002:

Art. 1.574. Dar-se-4 a separac@o judicial por mutuo consentimento dos conjuges se forem
casados por mais de um ano e o manifestarem perante o juiz, sendo por ele devidamente
homologada a convencao.

8 O divorcio direto distingue-se do indireto, porque resulta de um estado de fato, autorizando a
conversao direta da separacao de fato por mais de 2 anos, desde que comprovada, em divoércio,
sem que haja partilha de bens e prévia separagao judicial em virtude de norma constitucional.
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Com o advento desta emenda, que alterou o § 6° do artigo 226
da Constitui¢do Federal’, entendeu-se pela autonomia de vontade
das partes em detrimento da intervengdo do Estado, proporcionando
a dissolucao do casamento pelo divorcio imediato, independente de
culpa, motivagdo ou da prévia separagdo judicial.

Silvio Salvo Venosa ao analisar a emenda dispde que

a singeleza do novo texto constitucional ndo permite outra
conclusdo que nao a da exclusao da separagado judicial do
ordenamento bem como, como consequéncia, de qualquer
referéncia a culpa no desfazimento do casamento. Essa
foi a precipua finalidade da Emenda. (VENOSA, 2010,

on line).
Nesse sentido sao os escolios da jurista Maria Berenice Dias:

[...] a separacdo, instituto que traz em suas entranhas a
marca de conservadorismo, atualmente injustificavel.
Trata-se quase de um limbo: a pessoa ndo estd mais ca-
sada, mas nao pode casar de novo. Se, em um primeiro
momento, para facilitar a aprovacdo da Lei do Divorcio,
foi util e, quigé necessaria, deixou de existir razdes para
manter dupla via para por fim ao matrimonio. [...] a inutil,
desgastante e onerosa — tanto para o casal, como para o
proprio Poder Judicidrio — duplicidade de procedimen-
tos para manter, durante o breve periodo de um ano, uma
unido que nao mais existe, uma sociedade conjugal “fin-
da”, mas ndo “extinta”. (DIAS, 2010, p. 293).

Portanto, os casais que aspiram se divorciar estdo desobrigados
da realizacdo prévia da separacao judicial por mais de um ano ou de
comprovada separacao de fato por mais de dois anos, como previa
a Carta Maior.

Assim, a separacao judicial (art. 1.571, III, do CC), que era a
causa da dissolucdo da sociedade conjugal, nao rompendo o vinculo

9 Constitui¢ao da Republica Federativa de 1988:
Art.226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

[.]

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.
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matrimonial, de maneira que nenhum dos consortes poderia convo-
lar novas nupcias, ap6s a promulgacao da aludida emenda, se tornou
um dispositivo inerte.

Outrossim, o divércio (art. 1.571, IV, do CC), que ¢ a extingao
do vinculo matrimonial, mediante sentenga judicial ou escritura pu-
blica, e habilita as pessoas a convolar novas nupcias, passou a ser a
unica forma de dissolucao da sociedade conjugal.

Observar-se-a que da alteracao da norma constitucional abre-se
uma lacuna, ja que, embora a separa¢ao nao constitua mais condig¢ao
para a realizacao do divorcio, a mesma permanece no ordenamento
juridico nos artigos 1.571 a 1.578 do Cdédigo Civil.

Denise Damo Comel assevera em seu raciocinio que:

Sera suprimido do ordenamento juridico o instituto da sepa-
racdo judicial, permanecendo tdo somente o divércio como
solucao voluntéria para o fim do casamento, resolvida, ainda,
a dicotomia atualmente existente na dissolu¢ao do vinculo
conjugal. De consequéncia, serdo de se ter por revogados os
artigos 1.572 a 1.578, do Cddigo Civil, que tratam das for-
mas de separagdo judicial e seus efeitos, também o artigo
1.580, que trata da conversdo da separacao em divorcio e do
divércio direto. [...] Suprimida a separacgao judicial e conso-
lidando-se o divércio como a Unica possibilidade de disso-
lucdo voluntaria do casamento, deixam de existir as figuras
do divércio por conversao e do divorcio direto, ndo havendo,
pois, que se estabelecer regras ou prazos diferenciados para
uma ou outra situagdo. (COMEL, 2009, on line).

Assim sendo, com um sé golpe, a referida Emenda Constitu-
cional altera o paradigma de todo o direito das familias. O fato de
ser possivel a dissolucdo do casamento sem a necessidade de imple-
mento de prazos ou identificacdes de culpados tem um efeito sim-
bolico. Deixa o Estado de imiscuir-se na vida das pessoas, tentando
impor a manten¢a de vinculos juridicos quando ndo mais existem
vinculos afetivos (DIAS, 2010, p. 294).

Nota-se que, além de reduzir a interferéncia do Estado na vida
privada dos cidaddos, a referida medida acarreta economia de recur-
sos técnicos e financeiros ao Judiciario e aos individuos que preten-
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dem se divorciar, uma vez que nao ¢ mais necessario haver os dois
processos, um para conseguir a separagao € outro para se divorciar
(NASCIMENTO, 2010).

A contenda ¢ formidavel, entretanto, encontra-se pré-matura,
0 que suscita, inclusive, incerteza quanto a aplicagdo dos novos
preceitos, principalmente nos cartorios. Entretanto, para o presente
estudo ndo vem a calhar tal discussao, ja que a partilha dos bens
somente ocorre apds o divorcio, o que se desconsidera, desde agora,
o instituto da separagao.

Denota-se que essa melhoria da prestagdo jurisdicional ¢ meta
buscada com persisténcia pelo judiciario brasileiro, sendo tema pre-
sente nas questdes que envolvam a justica e seus integrantes.

Posto isso, observa-se que a vinda da Lei n.° 11.441/2007',
que alterou os dispositivos do Codigo de Processo Civil, possibili-
tou a realizacdo da partilha e do divércio consensual por via admi-
nistrativa, ou seja, extrajudicial, desde que verificado os requisitos
existentes na legislagdo (art. 1.124-A, do CPC!). Assim, resta claro
que tal reforma visa alcangar o verdadeiro propdsito motivador da
separagdao que ¢ o de desburocratizar e facilitar o desenlace matri-
monial quando, entdo, reunisse condigdes para isso.

Ocorre, porém, que ainda existem entraves € atrasos, uma vez
que os legisladores e os operadores do direito ndo acompanharam a
evolugdo social do individuo para que o direito viesse a atender aos
seus anseios praticos e sociais.

E a prova evidente dessa afirmativa ¢ a incidéncia do impos-
to de transmissao causa mortis ¢ doagao (ITCMD) sobre a partilha
desigual efetivada pelos conjuges, quando ha consentimento entre
ambos sobre a partilha dos bens que amealharam durante todo o
periodo matrimonial.

10 Lein® 11.441, de 4 de janeiro de 2007:

Altera dispositivos da Lei n°5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cédigo de Processo Civil, pos-
sibilitando a realizagdo de inventario, partilha, separa¢do consensual e divorcio consensual
por via administrativa.

11 Codigo Civil de 2002:

Art. 1.124. Homologada a separagdo consensual, averbar-se-a a sentenga no registro civil e,
havendo bens imdveis, na circunscri¢do onde se acham registrados.
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4 Do regime e da partilha dos bens

A lei civil brasileira pde a disposi¢ao dos contraentes quatro
maneiras distintas de se adquirir um casamento, quais sejam, ca-
samento pelo regime parcial de bens, casamento pela comunhao
universal de bens, casamento de participacao final nos aquestos e
casamento pelo regime da separacgdo total de bens.

Versando este trabalho sobre a partilha desigual, analisaremos
somente os trés primeiros regimes, ja que, no ultimo, a separacao
total dos bens, prevista nos arts. 1.687 ¢ 1.688 do CC, cada conjuge
saird da relacao conjugal com os seus bens pessoais que trouxe para
o casamento € mais os que adquiriu na constancia do mesmo que
nao se comunicaram.

No regime da comunhdo parcial de bens, o que prevalece ¢ a
comunicabilidade do patrimdénio amealhado durante o periodo de
convivio, presumindo a lei ter sido adquirido pelo esforco comum
do par. Nao se compartilham, entretanto, os bens particulares que
cada conjuge levou para o casamento e ainda os recebidos individu-
almente, a titulo de doacdo ou heranca. E o regime que a lei prefere.

Os dispositivos 1.658 a 1.666 do Codigo Civil de 2002 sao
0s que regram o assunto tratado. A lei elenca os bens que nao se
comunicam, quando findo o vinculo conjugal, no art. 1.659'%, ¢ no
art. 1.660", do referido codex, tém-se as hipoteses que entram para
a comunhao parcial.

12 Cédigo Civil de 2002:

Art. 1.659. Excluem-se da comunhao:

I- os bens que cada conjuge possuir ao casar, € os que lhe sobrevierem, na constancia do casa-
mento, por doagao ou sucessao, e os sub-rogados em seu lugar;

[I- os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos conjuges em sub-
-rogacao dos bens particulares;

[l- as obrigagdes anteriores ao casamento;

IV- as obrigacdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do casal;

V- os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao;

VI- os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

VII- as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.

13 Cédigo Civil de 2002:

Art. 1.660. Entram na comunhao:

I- os bens adquiridos na constancia do casamento por Titulo oneroso, ainda que s6 em nome
de um dos conjuges;
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Neste regime, formam-se até trés formas de bens distintas, ou
seja, a do marido, a da mulher e os bens comuns do par. Ao avesso
do antigo codigo, o Novo Codigo Civil exclui da universalidade dos
bens comuns os frutos civis, que recebem a designagao de proventos
do trabalho pessoal de cada consorte. Contudo, aproveitados esses
proventos na aquisi¢ao de bens, automaticamente, ocorre a comuni-
cabilidade.

A partilha entre os conjuges, ocorrendo divorcio, atua somente
nos bens comuns ou bens aquestos.

Em relacdo ao regime da comunhao universal de bens, o que
predomina como preceito geral ¢ a integralidade de todo os acervos.
Assim, ocorre uma fusdo entre os bens trazidos ao casamento por
qualquer um dos contraentes, seja o que cada um possuia antes de se
casar, seja os adquiridos na constancia do enlace conjugal, a titulo
oneroso, por doagdo ou heranca. Pretendendo essa comunhao do pa-
trimonio, € necessario a lavratura de pacto antenupcial.

O regime da comunhdo universal esta elencado nos arts. 1.667
a 1.671 do CC. Ha de se advertir que, mesmo sendo a regra a comu-
nhao universal, a lei declara algumas excegdes no art. 1.668 do CC',

[I- os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho ou despesa an-
terior;

[1- os bens adquiridos por doagdo, heranga ou legado, em favor de ambos os conjuges;

IV- as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

V- os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada conjuge, percebidos na constancia
do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comunhdo.

14 Cdédigo Civil de 2002:

Art. 1.668. Sdo excluidos da comunhao:

I- os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os sub-rogados em
seu lugar;

II- os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes de realizada
a condicdo suspensiva;

- as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com seus aprestos, ou
reverterem em proveito comum;

IV- as doagdes antenupciais feitas por um dos conjuges ao outro com a clausula de incomu-
nicabilidade;

V- Os bens referidos nos incisos V a VII do art. 1.659.
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Cumpre observar que nesse regime se forma uma massa unica
de bens, indivisivel, até a dissolu¢do do vinculo conjugal. Antes do
advento da Lei do Divércio, esse era o regime comum ou legal de
casamento no Brasil.

A partilha entre os conjuges no sistema de comunhao univer-
sal, em caso de dissolu¢ao do vinculo conjugal, opera sobre todos
os bens entendidos como bens comuns do casal, em que importa a
comunicabilidade.

E, finalmente, tem-se o regime de participagdo final nos aques-
tos, também conhecido como regime hibrido, que possui o regula-
mento tratado nos arts. 1.672 a 1.686 do Cddigo Civil de 2002.

Em termos de funcionalidade, tem a fei¢ao de um regime de
separagdo universal de bens, mas, em caso de dissolucdo conjugal
ou de falecimento de um dos consortes, ele adquire as caracteristicas
similares de um regime de comunhao parcial de bens. Em outras pa-
lavras, cada conjuge administra seu patrimonio independentemente
do outro, inclusive pode-se até mesmo alienar os bens imoveis livre-
mente, se assim convencionado. Porém, tudo o que obteve lucro, em
termos de administragcdo, competird ao casal. Em caso de divoércio
ou morte, terd que ser efetuado uma minuciosa contabilidade, e o
que resultar em ampliacdo de patrimonio proprio de cada conjuge
deve ser aglomerado em um s6 acervo, para viabilizar sua divisao.
Finalmente, os aquestos se comunicam. O feitio desse regime esta
sujeito a lavratura do pacto antenupcial.

A partilha entre os consortes ocorre nos bens comuns do casal
ou aquestos.

O cerne da questdo se encontra na partilha dos bens do casal
que decidiu pelo divorcio consensual, independentemente da esco-
lha dos trés regimes acima explicitados. Insta aclarar que mesmo
existindo uma lei que prevé uma via mais célere quando ha concor-
dancia entre os individuos em relacao ao destino de suas posicoes
juridicas, bem como de seus bens, nos casos de partilha extrajudi-
cial, ¢ cobrado um imposto quando nao acontece a meacao deles, no
caso o [TCMD.

20 | Estudos, N© 15, 2011



Universidade de Marilia

5 Definicao e conceito do Imposto de Transmissao Causa
Mortis e Doacao (ITCMD)

No Direito Brasileiro, o Imposto sobre Transmissao de Bens
Iméveis foi constituido, pelo Principe Regente D. Jodo, por meio
do Alvara n.° 3 de Junho de 1809', com a designacao de Siza. A
competéncia desse imposto era dos Estados e incidia sobre todas as
compras, vendas e arrematacdes de bens de raiz, incluindo nestas
categorias a comercializacao de escravos.

A Constitui¢ao Federal de 1934 desmembrou o Imposto sobre
Transmissao de Bens Imdveis, passando a existir o Imposto sobre
Transmissao inter vivos € o Imposto sobre Transmissdo causa mor-
tis, permanecendo a competéncia dos Estados.

O advento da Constituicao Federal de 1946 nao trouxe mudan-
cas significativas para o aludido imposto.

Com a Emenda Constitucional n.° 5 de 19616, repartiu-se a
competéncia do imposto inter vivos e do causa mortis. Enquanto
aquele passou a ser da jurisdigdo dos Municipios, esse continuou de
competéncia dos Estados.

Entretanto, tal divisdo restou prejudicada com a unificacao do
inter vivos € 0 causa mortis em um sO imposto, com competéncia
estadual, consoante a Emenda Constitucional n.° 18 de 1965'.

Somente, com a promulgacao da Carta Magna de 1988, os im-
postos inter vivos € causa mortis vieram a se tornar impostos in-
dependentes novamente: o primeiro de competéncia municipal € o
segundo de competéncia estadual.

Sobre o supracitado Imposto de Transmissao Causa Mortis e
Doagao, importante se fazer algumas importantes consideragdes.

José Afonso da Silva indica os elementos basicos desse impos-
to estadual:

15 In: http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I2pa509.htm e http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/fili-
pinas/12pa510.htm. Acesso em: 20 jul..2011.

16 Emenda Constitucional n.° 5 de 21 de novembro de 1961: Institui novas discriminagdes de
renda em favor dos municipios brasileiros.

17 Emenda Constitucional n.° 18 de 01 de dezembro de 1965: Dispde sobre o sistema tribu-
tario nacional e da outras providéncias.
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Sao dois os modos de transmissdo da propriedade.O pri-
meiro pela morte do titular do bem; € a transmissao “causa
mortis”. O segudo pela liberdade do dono do bem que
o transmite a outrem gratuitamente,ato quetambém sofre
atributagdo, como forma de transmissao da propriedade
mével ou imdvel “inter vivos”. E garantido o direito de
herancga (art. 50, XXX). Em compensacao fica ela sujeita
ao imposto previsto no art. 155, I, segundo o qual com-
pete aos Estados e ao Distrito Federal instituir o imposto
sobre transmissao “causa mortis” e doacao, de quaisquer
bens ou direitos. (SILVA, 2010, p. 79).

Nesse passo, depara-se que o imposto de transmissdocausa
mortis € doagdo (ITCMD), sera determinado sempre em razdo da
transmissao da propriedade de qualquer bem ou direito em razao da
morte de alguém ou em razao de doagao.

O 1lustre doutrinador Eduardo Sabbag preleciona que

a transmissdo € a passagem juridica da propriedade ou de
bens e direitos de uma pessoa para outra. Ocorre em cara-
ter ndo oneroso, seja pela ocorréncia da morte (transmis-
sdo causa mortis) ou doacao (ato de liberalidade) (SAB-
BAG, 2010, p. 1017).

No que tange ao supracitado imposto, € imperioso ressaltar que
este detém guarida no artigo 155, I, § 1° da Constituicao Federal de
1988'% e no artigo 35" e seguintes do Cddigo Tributario Nacional,
além de sua regulamentagdo pela propria legislacao de cada unidade
federativa.

18 Constitui¢ao da Republica Federativa de 1988: Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito
Federal instituir impostos sobre: I - transmissao causa mortis e doagdo, de quaisquer bens ou
direitos.

19 Coédigo Tributario Nacional: Art. 35. O imposto, de competéncia dos Estados, sobre a
transmissdo de bens imoveis e de direitos a eles relativos tem como fato gerador: I - a trans-
missao, a qualquer titulo, da propriedade ou do dominio util de bens imoveis por natureza ou
por acessao fisica, como definidos na lei civil; II - a transmissao, a qualquer titulo, de direitos
reais sobre imoveis, exceto os direitos reais de garantia; III - a cessdo de direitos relativos as
transmissdes referidas nos incisos I e I1.
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O imposto de transmissdo causa mortis ou doacao ¢ direcio-
nado aos Estados e sdo tributos cobrados sobre a propriedade do
cidadao. A Constituigao Federal de 1988, na Secao IV, em seu artigo
155, 1, estabelece a competéncia pra instituir tal imposto (I), sobre
quais bens o referido imposto incide (§1°, I e II), sua regulamentagao
por lei complementar (§ 1°, III) e a fixagdo de suas aliquotas pelo
Senado Federal (§1°, IV).

No mesmo sentido, os artigos 35 a 42 disciplinados no Cédigo
Tributario Nacional (Lei n.° 5.172, 25/10/1966)* trazem o imposto
sobre a transmissao de bens imoveis e de direitos a eles relativos.

E prudente observar que o Codigo Tributario Nacional trata
o imposto de transmissdo de bens imodveis infer vivos juntamente
com o imposto de transmissao causa mortis, pois fora editado sob a
¢gide da Constituicdo de 1946, quando os dois impostos ainda per-
maneciam unificados, logo, cabe ao intérprete identificar e separar
os dispositivos que tratam dos impostos na Lei.

Dessa forma, ¢ imprescindivel proceder com a definicdo das
diferengas existentes entre ambos 0s impostos.

O ITBI ¢ um imposto que incide sobre operagdes de transmis-
sdao de bens imdveis entre vivos (inter vivos), de competéncia dos
Municipios, com disposi¢ao constitucional no inciso II do artigo 156
da CF?'. O fato gerador do ITBI ¢ a transmissao, a titulo oneroso, de
propriedade, dominio util, direitos reais (com excecao das garantias)
sobre os bens imoveis; a sua base de calculo € o valor venal do imo-
vel que esta sendo transmitido. Em termos de legislacao ordinaria, o
ITBI, sendo da competéncia dos Municipios, tem legislacdo propria
para cada um deles, cabendo-lhes a fixacao da aliquota.

Como dito anteriormente, o ITCMD incide sobre transmissao
de bens, ndo onerosos, de doacao ou de inventarios e arrolamentos

20 Lei n.° 5.172, de 25 de outubro de 1966: Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios.

21 Constituigdo da Republica Federativa de 1988: Art. 156. Compete aos Municipios instituir
impostos sobre:[...] 1I- transmissaointer vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imdveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garan-
tia, bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢ao;
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de bens. O fato gerador do ITCMD ¢ “a transmissdo de qualquer
bem ou direito havido, por sucessdo legitima ou testamentaria,
inclusive a sucessdo provisoéria e por doacao” (HARADA, 2004,
p. 394); a base de calculo ¢ o valor venal do bem e; a aliquota po-
dera ser fixa ou progressiva, estipulada pelo Senado Federal; “sal-
vo esta limitagdo, prevalece a liberdade dos Estados e do Distrito
Federal para o estabelecimento de tais aliquotas.” (MACHADO,
2004, p. 342).

Portanto, conclui-se que, quando se trata do Imposto de Trans-
missao de Causa Mortis ¢ Doacdo, ocorre analisar sobre a trans-
missdo daqueles bens moveis e imoveis e também a transmissao de
direitos, a titulo ndo oneroso. Da-se quando da doacgao inter vivos ou
entdo da transmissao de bens do espdlio, porém, pode ocorrer que,
num mesmo titulo em que incide o ITCMD, incida também o ITBI.

Zelmo Denari disciplina o assunto aventando que:

Tratando-se da transmissdo causa mortis ou doacdo de
bens imoveis, aplica-se a espécie o principio da territo-
rialidade, que outorga essa receita tributaria ao Estado
da situagdo do bem. Nas transmissoes a titulo gratuito de
bens ou valores mobilidrios, o imposto pertence ao Estado
onde se processar o inventario ou arrolamento ou, ainda,
onde tiver domicilio o doador. (cf. art. 155, §1°, I e II).
(DENARI, 2002, p. 305).

Destarte, ndo ¢ forgoso ressaltar que a competéncia constitu-
cional para recolher o ITCMD ¢ das unidades federativas, mais pre-
cisamente do Estado onde se localiza o bem doado ou inventariado.

Assim, muito se tem discutido sobre a incidéncia do imposto
de transmissao causa mortis e doagao nas acoes de separagao, quan-
do ha partilha desigual, se € caracterizada como uma doagdo.

6 A partilha de bens desigual e a doacao

Imperioso um exame sobre a partilha e, posteriormente, sobre
a doacao.
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Conforme amplamente exposto, em um divércio consensual a
partilha ¢ o resultado de prévio acordo entre as partes, em que oS
conjuges poderao livremente estabelecer os termos da divide, esco-
lhendo, cada qual, os bens que melhor atenda, aos seus interesses.
Essa separacao de bens pode ser feita em quinhdes diferentes da
meagao, o que se convencionou a chamar de “partilha desigual™.

Maria Berenice Dias, ao abordar o tema, profere:

Quando da dissolucao do casamento pelo divorcio ou pela
morte, a identificagdo do regime de bens permite saber
se existem bens em estado de mancomunhao: patrimonio
comum pertencente a ambos em partes iguais. SO nessa
hipotese ha direito a meagdo, ou seja, a metade de um
universo patrimonial. Para extremar a meacao, tem sig-
nificado saber se os bens foram adquiridos gratuita ou
onerosamente, durante a vigéncia do casamento ou em
momento anterior, pois € preciso identificar o patriménio
a ser dividido ao meio, dai “meacao”. Somente nos regi-
mes em que hd comunhdo de patrimdnios cabe falar em
meacgdo. (DIAS, 2010, p. 220).

Entretanto, dessa partilha, consoante o regime de comunhao
adquirido a época do casamento, caso haja desigualdade na divisao
dos bens, mesmo se assim convierem as partes, ¢ devido o imposto
de transmissdo causa mortis ¢ doagdo aquele que receber a parte
maior, de acordo com a legislacao atual.

E ¢ aqui que reside a problematica, posto que as partes, ao di-
vidirem os bens, tentaram dar melhor conformacao e comodidade
a partilha, sendo que eventual excesso de meacao em favor de um
ou de outro conjuge nao configura doagdo a ensejar a incidéncia do
imposto de transmiss3o.

Desse modo, estando os consortes de pleno acordo para a dis-
solugdo matrimonial, e querendo a partilha de bens conforme enten-
derem perfeito, ndo ha razdo de o Estado intervir nessa divisao re-
querendo uma meagado dos bens e aplicando a incidéncia do ITCMD
sobre os mesmos, para que se caracterize como uma doacao.
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Sobre a doagdo, o Codigo Civil, em seu artigo 5382, ¢ claro ao
afirmar que este instituto ¢ um contrato que decorre da liberalidade
das partes e no qual ocorre a transferéncia de bens ou vantagens de
um patrimonio para outro.

O autor Nelson Rosenvald faz uma analise da doacao:

Mantendo a opgao legislativa do Codigo Civil de 1916,
o legislador atual definiu a doagdo expressamente como
contrato, ou seja, negocio juridico bilateral resultante do
consenso entre doador e donatario acerca de uma liberali-
dade que resulta na transferéncia de um patrimonio, bens
ou vantagens. (PELUSO, 2011, p. 590).

Recorrendo novamente aos ensinamentos de Maria Helena Di-
niz, ela traz em sua obra o assunto dizendo que “a doacdo ¢ um
contrato mediante o qual uma parte, por espirito de liberalidade, en-
riquece a outra dispondo de um direito em seu favor e assumindo
uma obrigacdo.” (DIAS, 2010, p. 154).

Desse modo, reproduzir o conceito dos demais doutrinadores
seria tornar a leitura mormente ardua, uma vez ser ponto pacifico
que a doagdo, em palavras mais simples, acontece quando uma parte
da a outrem algum bem que outrora lhe pertencia e essa pessoa que
recebe a doagdo o aceita.

Entretanto, por versar sobre direito de familia, o que impera
¢ a subjetividade, devendo investigar o porqué da partilha ter sido
efetuada de maneira desigual, com o intuito de examinar se a trans-
feréncia da propriedade ocorreu ou ndo por liberalidade, a fim de
constatar se se estd diante de uma doacao.

Observa-se que a doagao se refere a transferéncia de bens ou
vantagens de um patrimonio para o outro. Ocorre, que de uma uniao
entre duas pessoas, quando ha integralizacao total ou parcial de pa-
trimonio, nao pode ser verificado a individualizagao dos bens, mas,

22 Codigo Civil de 2002: Art. 538. Considera-se doagao o contrato em que uma pessoa, por
liberalidade, transfere do seu patrimonio bens ou vantagens para o de outra.
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sim, contextualizando que os mesmos pertencem somente a um pa-
trimonio adquirido por causa do casamento.

Portanto, ndo ha que se falar em doagao quando nao ha transfe-
réncia de bens de um patrimonio para o outro, visto que tudo perten-
cia a um sO patrimonio durante a constancia do casamento.

7 O Imposto de Transmissao Causa Mortis E Doacao (ITCMD)
incidente sobre a desigualdade de valores na partilha de bens
decorrente do divorcio

O Direito de Familia, em algumas oportunidades, para solu-
cionar determinados conflitos, necessita buscar auxilio em outros
ramos da ciéncia juridica, mormente no Direito Tributério.

Assim ocorre, por exemplo, com a incidéncia do Imposto de
Transmissdo Causa Mortis e Doagdo sobre os valores desiguais em
uma partilha decorrente do divorcio. Outrossim, mesmo quando ha
mutuo consentimento entre os casais separando sobre a disposi¢ao
de seus bens, havendo partilha desigual, cobra-se o aludido impos-
to, pois segundo o nosso Direito, resta caracterizado o instituto da
doacao.

Dessa explanagao subtrai-se que ndao tem como ser configu-
rado o instituto da doagdo em um divorcio amigavel, posto que os
conjuges de comum acordo resolvam pactuar a disposi¢cdo de seus
bens, sendo que nao doam um para o outro parte de seu patrimonio,
apenas ajustam a melhor forma de divisdo das suas propriedades
segundo o averiguado no decorrer do enlace, ora ndo existente mais.

Diz Francisco Cahali que impedir aos companheiros, com livre
disposi¢do sobre seus bens preexistentes ou futuros, de estipularem
suas relagdes patrimoniais seria projetar restricoes a capacidade dos
conviventes, impondo-lhes uma limitagao contraria a capacidade ci-
vil e ao exercicio da propriedade (CAHALLI, 2002, p. 82).

Por conseguinte, o Estado tributar essa livre decisdo, perten-
cente somente aos conjuges, de decompor o patrimonio conjunto
da forma que crer € uma clara intromissdo aos direitos de liberdade
e capacidade civil, ja que o ente publico faz entender que as par-
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tes ndo possuem discernimento para decidir sobre os seus bens,
impondo-lhes uma meacao obrigatoria, que resultara na incidéncia

do ITCMD.

Nesse sentido, segue-se o entendimento do renomado Fernan-
do Facury Scaff que, em refor¢co das consideragdes apresentadas,
ao analisar a questdo do tema em sua obra, utilizando um caso

ficcional:

No caso ficticio sob analise — que por ser fruto de minha
imaginagao utilizarei de forma arbitraria para expor meu
raciocinio — ndo se trata de uma doagao, pois 0 que acon-
teceu foi uma partilha desigual, fruto de um acordo entre
as partes envolvidas.

Desta maneira, o caso em apreco se assemelha a uma
transacdo. E claro que ndo seria possivel proceder a uma
transagdo no caso de separagao judicial; mas, como no
exemplo se trata de direitos puramente patrimoniais, nao
haveria o menor problema em se caracterizar esta ope-
racdo como tal. Porém, hé nesta espécie contratual uma
vedagdo a transmisséo de direitos, sendo possivel apenas
seu reconhecimento ou sua declaragdo. E verdade que
existe um debate académico sobre este ponto, pois ha
quem defenda que tal disposi¢do se configura como uma
regra geral, que pode sofrer excegdes, pois o art. 845 do
Codigo Civil fala de coisa transferida de uma a outra par-
te, o que permitiria classificar como transagdo esta opera-
cao de partilha desigual entre os conjuges A e B.

Outra possibilidade ¢ que esta situagdo se caracterize
como uma espécie de troca, mesmo que haja uma desi-
gualdade entre os valores e bens permutados.

O que importa ¢ que pode ocorrer desta partilha desigual
ndo se caracterizar como uma doagdo, mas como ou-
tra figura de direito civil, como a troca ou a transagao.
(SCAFF, 2006, p. 50-63).

Conforme restou verificado da leitura da obra supra, constata-
-se que, ndo qualificada como doagao, os Estados ficariam proibidos
de criar leis para cobranca de tributos sobre a permuta de patrimonio
em caso de partilha desigual, posto que a Constituigdo prevé somen-
te nos casos de causa mortis e doagao.
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Logo, na conjectura de nao ser classificada como doagao, nao
poderia haver a incidéncia tributaria por falta de competéncia cons-
titucional para a cobranca do aludido tributo da doagao.

Dos escolios do referido Fernando Scaff, constata-se, de fato,
que os institutos da troca e da transagdo seriam os que mais se asse-
melhariam aos casos de partilha desigual.

Passa-se, entdo, a analise dos referidos institutos.

A troca ou permuta vem disciplinada no art. 533 do Codigo
Civil®. Nesse tipo de contrato as partes se sujeitam a dar uma coisa
por outra, realizando-se, desse modo, a permuta correlata de bens ou
de coisas entre os contratantes. Exclui-se, desse acordo, o dinheiro,
uma vez que, se estivesse envolvido, o ato se transformaria em com-
pra e venda.

O 1lustre doutrinador Nelson Rosenvald, ao versar sobre o alu-
dido artigo, exemplifica dessa maneira:

Assim, consiste a troca em um contrato bilateral e onero-
so, pelo qual as partes, transferem, reciprocamente, quais-
quer objetos diversos do dinheiro. As coisas permutadas
podem ser heterogéneas: moveis por imoveis; uma uni-
versalidade por outra; coisa atual por coisa futura; coisa
certa por coisa aleatoria, na existéncia ou na quantidade.
Enfim, inumeras possibilidades. Ambas as partes pos-
suem obrigacdes reciprocas, com sacrificios e vantagens
comuns. O objetivo da aquisi¢do e transferéncia de coisas
equivalentes ¢ o mesmo do da compra e venda, diferen-
ciando-se no que diz respeito a inexisténcia de um preco.
Em comum, pretende-se adquirir propriedade movel ou
imovel, através de posterior tradi¢ao ou registro do titulo.
(PELUSO, 2011, p. 585).

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery explicam
que na troca “as coisas cuja propriedade se transfere, sdo da mes-

23 Cédigo Civil de 2002: Art. 533. Aplicam-se a troca as disposi¢des referentes a compra e
venda, com as seguintes modificagdes: I- salvo disposi¢cdo em contrario, cada um dos contra-
tantes pagara por metade as despesas com o instrumento da troca; II- € anulavel a troca de va-
lores desiguais entre ascendentes e descendentes, sem consentimento dos outros descendentes
e do conjuge do alienante.
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ma espécie (coisa por coisa, dinheiro por dinheiro) ” (NERY, 2008,
p. 570).

Dessa forma, talvez a figura que mais se assemelha aos casos
de partilha desigual de bens seja a figura da transagdo, pois o seu
objeto ¢ a composi¢do de direitos patrimoniais que sejam ou possam
ser disputados em juizo. A transagdo ¢ disciplinada pelos artigos 840
a 850 do Codigo Civil de 2002. Contudo, nessa espécie contratual,
ha uma vedagdo a transmissao de direitos, sendo possivel somente
o seu reconhecimento ou sua declaragdo, conforme apregoa o art.
8432* do referido codex.

O jurista Carlos Fernando Mathias define transagdo como “o
negocio juridico bilateral, por meio do qual as partes, mediante con-
cessOes mutuas, previnem ou terminam litigio.” (MATHIAS, 2004,
p. 59).

Miguel Maria de Serpa segue o posicionamento acima, afir-
mando que € o “negocio juridico pelo qual os interessados previnem
ou terminam litigio entre eles mediante concessoes mutuas.” (SER-
PA, 2001, p. 268).

José Augusto Delgado aduz que ““seu carater ¢, sem mais qual-
quer duvida, reconhecido como sendo constitutivo, modificando a
relacdo juridica até entdo existente pela via da concessao reciproca
das partes.” (DELGADO, 2004, p. 302).

Utilizando novamente os escolios de Nelson Nery e Rosa Ma-
ria Nery, esses coadunam com a doutrina exposta acima: “€ contrato
orientado ao fim de prevenir ou terminar litigio mediante concessdes
mutuas (CC 840), litigio esse relativo a direitos patrimoniais de ca-
rater privado (CC 841).” (NERY, 2008)

Muito mais ldgica e coerente a utilizacao do instituto da transa-
¢do ao inves da doagdo, ja que aquele melhor se adéqua as disposi-
coes referentes a partilha em uma dissolu¢dao do casamento, porque
nada mais ¢ do que um ajuste entre as partes contraentes, sobre o

24 Codigo Civil de 2002: Art. 843. A transacdo interpreta-se restritivamente, e por ela ndo se
transmitem, apenas se declaram ou reconhecem direitos.
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qual ha concessdes mutuas de ambas as parte para melhor arranjar o
patrimonio constituido pelo casamento.

Comprovada a nao incidéncia do ITCMD, insta informar que
nao havera tributo a ser cobrado em decorréncia da transmissao de
propriedade do bem. Outros impostos poderdo incidir, como por
exemplo, o imposto sobre a propriedade de veiculos automotores
(IPVA) e o imposto de renda (IR); no entanto, ndo o ITCMD, uma
vez que a transmissao adveio por meio de um contrato que nao se
qualifica como doagao.

Ademais, ¢ eficaz a medida alternativa aventada, uma vez que
desonera o contribuinte de recolher mais um imposto sobre seus
bens e, dessa forma, evita angariar mais recursos ao erario sobre
uma situagdo em que nao ha pertinéncia.

Ressalta-se que ha uma enorme contenda nesse quesito, ja que
o fisco encontraria uma ampla dificuldade para identificar a circuns-
tancia concreta em que essa transferéncia adveio. Contudo, a admi-
nistracao possui diversos instrumentos para descobrir se efetivamen-
te houve uma dissimulacdo e, caso aconteca, podera desconsiderar
tais negocios juridicos dissimulados e buscar os efeitos concretos do
ato sucedido, consoante apregoa o artigo 116 do Codigo Tributario
Nacional.”

E importante salientar que a jurisprudéncia brasileira ndo en-
controu consenso sobre o assunto, tendo alguns Tribunais entendido
pela ndo-incidéncia do ITCMD em casos de excesso de meacao.

Como, por exemplo, ¢ o casos dos ilustres Tribunais do Rio
Grande do Sul e do Distrito Federal, que assim proferiram:

25 Codigo Tributario Nacional: Art. 116 - Salvo disposic@o de lei em contrario, considera-se
ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos: I - tratando-se de situagdo de fato, desde
0 momento em que o se verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que produza os
efeitos que normalmente lhe sdo proprios; II - tratando-se de situacao juridica, desde o mo-
mento em que esteja definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

Paragrafo unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negocios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza
dos elementos constitutivos da obrigacao tributaria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEPARACAO CON-
SENSUAL. PARTILHA. ITCD. INCIDENCIA. DES-
CABIMENTO. Eventual atribui¢cdo de quinhdo maior a
um dos ex-conjuges ou ex-companheiros na partilha de
bens ndo caracteriza excesso de meagao, capaz de fazer
incidir ao suposto excesso o ITCD. O acordo relativo a
partilha dos bens ¢ uma acomodagdao que busca melhor
atender aos interesses dos ex-cOnjuges ou ex-compa-
nheiros, no momento de dissolugdo da sociedade conju-
gal. NEGADO SEGUIMENTO. EM MONOCRATICA.
(Agravo de Instrumento N° 70038111068, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova,
Julgado em 20/08/2010).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE SEPARA-
CAO CONSENSUAL. PARTILHA DE BENS. IMPOS-
TO DE TRANSMISSAO (ITCD). Nio restando caracteri-
zado excesso de meagdo em favor de um dos separandos,
mas sim simples ajuste entre os conjuges, visando aten-
der aos interesses de ambos, ndo ocorre o fato gerador
do ITCD, tendo em vista nao restar caracterizada cessao
gratuita de direitos. Precedente. AGRAVO DE INSTRU-
MENTO DESPROVIDO. (Agravo de Instrumento N°
70034702027, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado
em 14/04/2010).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEPARACAO CON-
SENSUAL. PARTILHA. ITCD. INCIDENCIA. DES-
CABIMENTO. Eventual atribuicdo de quinhdo maior a
um dos ex-conjuges ou ex-companheiros na partilha de
bens ndo caracteriza excesso de meacdo, capaz de fazer
incidir ao suposto excesso o ITCD. O acordo relativo a
partilha dos bens ¢ uma acomodagdao que busca melhor
atender aos interesses dos ex-conjuges ou ex-companhei-
ros, no momento de dissolu¢do da sociedade conjugal.
AGRAVO PROVIDO. EM MONOCRATICA. (Agravo
de Instrumento N° 70034387662, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julga-
do em 17/03/2010).

TRIBUTARIO E CIVIL. APELACAO. DISSOLUCAO
DA SOCIEDADE CONJUGAL. PARTILHA. INEXIS-
TENCIA DE EXCESSO DE MEACAO. NAO INCI-
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DENCIA DE ITCD. AO SE EFETIVAR A PARTILHA,
FICAM INDIVIDUALIZADOS OS BENS QUE TO-
CAM A CADA UM, NAO HAVENDO QUE SE FALAR
EM DOACAO, PORQUANTO A DECISAO DO JUIZ
EM SEDE DE PARTILHA E PREDOMINANTEMEN-
TE DE EFICACIA DECLARATIVA. NO PRESEN-
TE CASO, RESTOU INCONTROVERSO QUE NAO
HOUVE EXCESSO DE MEACAO. DESSA FORMA,
MOSTRA-SE INCABIVEL A COBRANCA DE ITCD.
(Apelagao Civel N° 20050110505634, Sexta Turma Ci-
vel, Tribunal de Justi¢a do DF, Relator: Ana Maria Duarte
Amarante Brito, Julgado em 22/11/2007).

De tal modo, tem-se que o patrimonio a ser partilhado, quando
do divorcio do casal, engloba uma totalidade de bens, mdveis e/ou
imoveis, que serdo objeto de partilha somente porque esta sendo
dissolvida a sociedade conjugal.

Assim, ndo se trata de aquisicdo de propriedade, pois esta ja
existia e era comum entre os conjuges, motivo pelo qual se entende
que, havendo consenso entre eles em deixar, para uma das partes,
excesso de meacao, por simples comodidade, ndo se verifica a hipo-
tese de incidéncia do tributo, pois nao surgiu o fato gerador.

Significa que, ocorrendo uma partilha desigual, fruto de um
consenso entre as partes, ndo ha que se falar em doacao, uma vez
que evidente estd que houve uma troca ou transacao dos bens, por
meio dos conjuges separados, mesmo havendo uma diferenga entre
os valores e bens permutados.

Logo, irregular a cobranca do aludido imposto na partilha de-
sigual, como deveras aclamado, ja que cabe somente aos conjuges,
que durante certo periodo gozaram juntamente dos mesmos bens,
deliberar sobre a procedéncia dos mesmos.

Consideracoes finais

A Constituicao Federal, em seu art. 155, 1, define dois fatos ge-
radores para a incidéncia do Imposto de Transmissao Causa Mortis
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¢ Doacao (ITCMD): a transmissdao de bens ou direitos através da
morte ou da doacao.

A problematica do presente estudo ocorre na medida em que
o referido imposto tem sido cobrado nas hipoteses de divorcio con-
sensual com partilha desigual, no qual, por acordo mutuo das partes
envolvidas, ndo existe a divisdo exata do patrimonio adquirido du-
rante todo o enlace matrimonial.

Muitos entendem que, em tal situacdo, ha a configuracao do
instituto da doagdo e, portanto, ha a ocorréncia do fato gerador, ja
que, a principio, teria um dos conjuges doado parte de seu patrimo-
nio ao outro.

Entretanto, a incidéncia do ITCMD nesta circunstancia nao €
admissivel, haja vista que durante a constancia de um casamento,
sob o regime total ou parcial de bens, o patrimonio adquirido pelo
casal durante o enlace ¢ unico, nao havendo, assim, individualiza-
coes dos bens de um conjuge ou de outro ou, em outras palavras,
dois patrimonios.

Dessa maneira, na medida em que a doagao se revela como a
transferéncia de um bem de um patrimonio para outro, nao ha como
doar um bem que ja pertencia ao patrimonio da outra parte.

Nesse sentido, observa-se que tal hipdtese € apenas um acordo
entre os contraentes para um melhor arranjo da divisao das proprie-
dades conquistadas durante a égide do matrimonio.

Assim, diante do exposto, extrai-se que a incidéncia do ITCMD
(Imposto de Transmissao causa mortis € Doagdo), nos casos de di-
vorcio com partilha desigual, € inconstitucional, tendo-se em vista
que a doagao, que constitui um dos fatos geradores do referido im-
posto, ndo ocorre em tais hipoteses.

Hodiernamente, requer uma maior prestacao jurisdicional para
a averiguacao de cada caso individualmente. Da omissdo de uma lei,
que nao antecipa todas as problematicas que serdo enfrentadas nos
casos concretos, cabe a justica definir os problemas e corrigi-los por
meio de decisOes, para que, somente dessa, forma seja aplicado o
direito em sua plenitude.
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