UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS
DEPARTAMENTO DE DIREITO

Lucas Gabriel Coelho Rego

Doaciao em antecipacio de heran¢a: Uma analise da aplicagao do Imposto

sobre a Renda de Pessoa Fisica sobre o ganho de capital

Floriandpolis/SC
2025



Lucas Gabriel Coelho Rego

Doacdo em antecipacio de heranca: Uma analise da aplicagdo do Imposto sobre a Renda de

Pessoa Fisica sobre o ganho de capital

Trabalho de Conclusido de Curso submetido ao curso de
Direito do Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal de Santa Catarina como requisito parcial para a
obtencdo do titulo de Bacharel em Direito.

Orientador(a): Prof. Dr. Gilson Wessler Michels

Floriandpolis/SC
2025



Ficha catalografica gerada por meio de sistema automatizado gerenciado pela BU/UFSC.
Dados inseridos pelo préprio autor.

Coelho Rego, Lucas Gabriel
boagds am antecipagio de heranga @ Uma anflise da aplicagio
do imposto sobre a renda de pessca fisica sobre o ganho de

capital / Lucas Gabriel Coslho Rego ; orientador, Gilson
Wessler Michels, 2025,

TE p.

Trabalho de Conclusd&o de Curso (graduagéo) =
Universidade Pederal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias
Juridicas, Graduagéo em Direito, FloriantGpolis, 2025.

Inclui referéncias.

1. Direito. 2. Direito tribotério. 1. Doagdo em

antecipagio de heranga. 4. Imposto sobre a renda. 5. Ganho
de capital. I. Michels, Gilson Wessler. II. Universidade
Federal de Santa Catarina. Graduagdo em Direito. III. Titulo.




SERVIGO PUBLICO FEDERAL
UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA - UFSC
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS
Coordenagao de TCC

Lucas Gabriel Coelho Rego

Doagao em antecipacio de heranga: Uma analise da aplicagdo do Imposto sobre a Renda de Pessoa

Fisica sobre o ganho de capital

Este Trabalho de Conclusao de Curso foi julgado adequado para obtengdo do titulo de bacharel em

direito e aprovado em sua forma final pelo Curso de Direito.

Florianopolis, 21 de Novembro de 2025.

Documento assinado digitalmente

Francisco Quintanilha Veras Neto

Data: 12/12/2025 08:14:48-0300

CPF: ***.328.139-**

Verifique as assinaturas em https://v.ufsc.br

Coordenacdo do Curso

Banca examinadora

Documento assinado digitalmente

Gilson Wessler Michels

Data: 12/12/2025 12:55:57-0300

CPF: ***.953.189-*"

Verifique as assinaturas em https://v.ufsc.br

Prof. Dr. Gilson Wessler Michels

Orientador

Documento assinado digitalmente

Karolainy do Nascimento Coelho

Data: 12/12/2025 07:25:24-0300

CPF: ***.370.669-**

Verifique as assinaturas em https://v.ufsc.br

Karolainy Coelho
PPGD/UFSC

Documento assinado digitalmente

MARCIA AMARC MARQUES DE ALMEIDA
Data: 12/12/2025 10:32:53-0300

CPF: """ .468.877-""

Verifique as assinaturas em https://v.ufsc.br

Ma. Marcia Amaro Marques de Almeida

PPGD/UFSC

Floriandpolis, 2025.



AGRADECIMENTOS

Ao unico Criador. Ao Ginico que é Eterno. Aquele que ¢ a fonte de tudo o que é
Verdadeiro. Aquele que enche todas as coisas. Aquele que “derrama chuva sobre justos e
injustos” e, assim, em sua graga comum, possibilita que os homens apreendam verdades a partir
das ciéncias (nesse caso, as ciéncias juridicas), e que, ao aplicadas para o bem comum das
sociedades, revelam a Gloria de um Deus Sustentador, Bom, Prédigo em Graga e Justo.

A Ele, que me proveu de ensinamentos durante esse processo de escrita, atraindo-me
a (1) meditar sobre sua Providéncia, ao conduzir cuidadosamente esse periodo proporcionando
cada momento de estudo em siléncio para me concentrar na constru¢ao dos topicos que gostaria
de abordar; (2) a contemplar a sua Graga, quando pude experimentar da alegria em perceber
que as ideias que estavam sendo transpostas da minha mente para o papel (ou melhor, para o
Word) estavam expressando exatamente, ou até melhor, aquilo que eu me esforgava para tornar
compreensivel para quem o lesse; € por ultimo (3), por me relembrar, tal como afirmara o
salmista, de “como sdo profundos os teus propdsitos”, mais especificamente, em ter redimido
minha visao do trabalho e em ter realinhado o meu coragdo para enxergar o propdsito maior da
minha graduagdo em Direito, sob a lente interpretativa do Logos. Aquele em quem nds vivemos,
nos movemos e existimos, ao Senhor dos Céus e da Terra eu dedico esse Trabalho de Conclusdo
de Curso.

Em segundo lugar, e como fruto direto da providéncia, ao meu pai, César, a minha
mae, Edivane, pelo amor dado e seriedade que me passam para a olhar a vida com
responsabilidade, e aos meus irmdos, Melina e Abner, que tornam a jornada mais leve e
descontraida. E pura graca do Senhor poder crescer, amadurecer e ser lapidado através do
convivio com voceés.

Ainda, aos amigos da Primeira Igreja Batista de Floriandpolis, com quem pude
experimentar de que, certamente, a bondade e a fidelidade me acompanharam todos os dias da
minha vida nessa mudanga para Floripa, através do amor de vocés. Nesse contexto, gostaria de
honrar a vida do Guilherme Santos, Luiz Gustavo Muniz, Bruna Solonca e Gabriel Vargas.
Obrigado pelo acolhimento inicial e pela amizade nesses ultimos 5 anos. Ademais, meus
cumprimentos ao grupo “Panteras”.

Pela oportunidade de ser amigo, pelas conversas dificeis, porém honestas, pelas risadas
sinceras e de ter podido crescer juntos durante esses ultimos 4 anos, ao Daniel Thiele, por meio

de quem pude experimentar o vislumbre da verdade de que existe “amigo mais apegado que



um irmao”. De igual modo, um abrago de longe para o Kaleby Valadao, grande amigo da Igreja
Batista de Barreiros.

Também, gostaria de honrar o meu discipulador, Lucas Avila, a quem tem me
acompanhado de perto. Agradeco imensamente pelas exortagdes, por mais que eu nao
entendesse completamente a €poca, pelas conversas teoldgicas e pela franqueza e humildade.

Seria um completo absurdo ndo mencionar minha gratidio ao escritorio Rigoni
Advogados, onde pude ter minha 1?* experiéncia profissional. A Bianca Schwindt, com quem
pude aprender desde os primeiros passos do “o que ¢”, de fato, o processo civil, aplicado ao
direito previdenciario, até o “como” comunicar-se com os clientes (as vezes, clientes “dificeis”
rs) e explicar o desenrolar de seus processos. Sua educagdo, profissionalismo de exceléncia e
ensino foram marcantes nessa fase. Com certeza, muito da minha escrita juridica foi enriquecida
através das trocas contigo e pela sua correcao de pegas. Por isso, muito obrigado.

Ao Fabio Siqueira, que, além de colega, considero um amigo nessa trajetoria da
advocacia, parceiro de trilhas e “coach” motivacional para os dias ordinarios. Jamais esquecerei
das nossas conversas sobre “Como fazer amigos e influenciar pessoas”. Ao Dr. Marcos Luiz
Rigoni Junior, pelo carinho de sempre e pelas trocas musicais. Talvez, um dia, ainda haveremos
de formar uma banda... o Dr. no piano e eu na viola.

Outrossim, aos amigos do estagio, com quem, aqui acold, ao esbarrarmos nos
corredores da universidade, voltavam-me a memoria as boas lembrangas desse periodo: Taiane
Schwartz, Thaina Lais Isensee, Gislaine Maria, Millena Targa e Thiago Bandeira.

Deixo registrado minha gratidao a uma dupla de tributaristas que, ainda que nao tenha
tido a oportunidade de trabalhar por um longo periodo, vejo hoje que foram instrumentos no
meu despertar para o Direito Tributario. Ao Dr. Mauricio Miot, pela cordialidade e por ter
“chegado junto” nesse processo. Obrigado por se importar, pelas dicas, pelas conversas
descontraidas as sextas, ao final do expediente, e pelas reunides com clientes. E ao Dr. Vinicius
Ferronato (Vini), pela amizade e pelo suporte no andamento dos trabalhos.

Ao time do escritério Mondo Zappelini, onde pude me familiarizar com o direito
tributario e, especialmente, pude ter o primeiro contato acerca do tema tratado nas paginas dessa
monografia. Obrigado Thiago, Isaac, Giorgio, Bruna, Jhulia e Marcielly pelas trocas e pela
paciéncia ao ensinar.

Também, as amizades criadas na “finaleira” deste curso, a medida que fui escolhendo
algumas disciplinas pela manha (e, ao final, estar cursando integralmente pela manha, rs). Por
1ss0, anoto meus cumprimentos ao Pedro Serpa, Edimara, Alberto, Sara, Eric, Pedro Hosoda,

Isis, Paulo Silveira e Vitor pelo acolhimento no Direito 21.1 Matutino e pelos almogos pré-



EMAJ. Também, a dupla de “Emag”, Rafaela Stopassoli, com quem dividi as tardes
desafiadoras do Escritério Modelo.

Meus cumprimentos as membras da banca Dra. Karolainy e Dra. Marcia pelo olhar
justo e atencioso para o meu trabalho. Certamente, as suas dicas contribuiram para o
aperfeicoamento desta pesquisa.

Por fim, agradeco ao professor Gilson Michels pelo aceite de orientagao e, em especial,
pelas aulas (e videoaulas!) tdo bem lecionadas, as quais, enquanto escrevo essas palavras, ainda
tenho o privilégio de desfrutd-las, nesses momentos finais da graduacdo. Sua dedicagdo e
empenho em transmitir o conteudo, pelos diversos meios possiveis empregados, com certeza, €

digno de nota entre os docentes da Universidade Federal de Santa Catarina.






RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo a analise da incidéncia do Imposto sobre a Renda de
Pessoa Fisica sobre o ganho de capital advindo da valoriza¢do imobiliaria auferida em doagdes
em antecipacdo de heranca. Nela, a partir do método dedutivo e se utilizando da revisao
bibliografica, sera abordada a materialidade do tributo, dando-se énfase a acepgao
majoritariamente aceita para o vocabulo “renda”, a saber, como de acréscimo patrimonial. Em
seguida, o estudo se debrugara sobre os principais dispositivos normativos existentes na
legislagdo tributdria que abarcam a temadtica, dentre eles, a Lei n°® 7.713/1988, a Lei n°
9.532/1997 e a Instru¢do Normativa da SRF n°® 84/2001. Além disso, por meio da andlise
jurisprudencial, serd exposta a dissonancia de posicionamentos adotados pelo Poder Judiciario
no que tange a (in)constitucionalidade da incidéncia de IR sobre o ganho de capital nas
mencionadas doagdes e a figura do doador como sujeito passivo da obrigagdo tributéria. Por
fim, serdo discutidos os possiveis dilemas juridicos provenientes da efetivagdo do art. 23, § 1°
e §2° 1II, da Lei n°® 9.532/1997. Concluiu-se, assim, que a aplicacdo irrefletida do referido
dispositivo legal assume contornos desarmoOnicos ao arquétipo constitucional para a
materialidade do imposto (“renda’), como também ofende os principios tributarios que regem
a atuacao da competéncia tributéria estatal, mais especificamente quanto as ideias de legalidade,
capacidade contributiva, vedagdo ao confisco e a seguranga juridica, garantias ofertadas pela
Constituicdo Federal ao contribuinte.

Palavras-chave: Doagdo em antecipacdo de heranga; acréscimo patrimonial; arquétipo
constitucional; ganho de capital.






ABSTRACT

This research aims to analyze the incidence of Personal Income Tax on capital gains arising
from real estate appreciation obtained through donations in anticipation of inheritance. In this
article, through the application of a deductive method of analysis, it will address the object of
the tax, emphasizing the predominantly accepted meaning of the word "income," namely, as an
increase in wealth, based on what is advocated by Brazilian tax doctrine. The following section
examines the main regulatory provisions in tax legislation that cover the subject, including Law
No. 7,713/1988, Law No. 9,532/1997, and SRF Normative Instruction No. 84/2001. Case law
analysis will reveal the Judiciary's differing views on whether taxing capital gains from such
donations is constitutional for the donor. In addition, the discussion engages with the legal
ambiguities and interpretive challenges occasioned by the implementation of Article 23, §§ 1
and 2, II, of Law No. 9,532/1997. Accordingly, this study concludes that the uncritical
enforcement of the prior statute deviates from the constitutional conception of income, while
undermining the core constitutional principles governing the exercise of the State’s taxing
power, more specifically regarding the ideas of rule of law (“no taxation without
representation”), ability-to-pay, non-confiscation and legal certainty, all of which are
guarantees afforded to the taxpayer under the Federal Constitution.

Keywords: Donation in anticipation of inheritance; income; constitutional conception; capital
gain.
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1. INTRODUCAO

Em “O Retorno do Filho Prodigo”, o pintor holandés Rembrandt, por volta de 1668,
transpds para o universo das telas a conhecida parabola cristd homonima. Nela, conta-se a
historia de um homem, que tinha dois filhos. Certo dia, o filho mais novo pede ao pai a sua
parte da heranca, o que, na cultura judaica, simbolizava o total rompimento do vinculo familiar
e desrespeito ao patriarca, o equivalente a desejar a sua morte. Sendo assim, este, prontamente
reparte os bens, dando a cada filho a sua parte de direito. Em seguida, o texto relata que ele se
muda para uma terra distante, onde passa a viver de modo a satisfazer suas vaidades, esbanjando
a heranca antecipada com aquilo que lhe apraz.

Com o passar do tempo, o filho, em sua prodigalidade, comeca a passar necessidades
e, caindo-se em si, decide retornar a casa do pai pensando que, ao menos se for recebido como
como servo, terd o que comer. A narrativa biblica nos mostra que, ainda quando estava longe,
seu pai o vé€, corre, abraga-o ¢ da-lhe novas roupas, um anel e novas sandalias, recebendo-o
novamente como filho. A histdéria aborda temas como o arrependimento, a graga, 0 amor € a
misericordia de um Deus pessoal que, assim como a figura do pai, deseja antes de tudo,
relacionamento.

Para além dos ensinamentos parabodlicos, ¢ possivel identificar que o climax da
alegoria tem sua centralidade num negdcio juridico comum aos tempos contemporaneos e que,
certamente, se trazido para os dias atuais, produziria consequéncias pertinentes ao sistema
juridico. Trata-se da doagdo como forma de antecipar a heranga. Abarcada no Cddigo Civil
brasileiro, essa pratica tem exercido papel de destaque no ambito da advocacia contenciosa,
como também na preventiva, devido a versatilidade das naturezas que os efeitos juridicos
decorrentes de sua perfectibilizagdo podem assumir. Por isso, considera-se um objeto de estudo
nitidamente transdisciplinar, em que toca ndo apenas o campo do direito sucessorio, mas
também o tributario, como ficara demonstrado.

Nesse sentido, a presente pesquisa tem como proposito o aprofundamento dessa
modalidade de doacdo quanto as eventuais reverberagdes tributdrias das quais dela se pode
originar, mais especificamente, no que tange a incidéncia do imposto sobre a renda de pessoa
fisica sobre o ganho de capital, em se tratando de doagdes de imdveis que sofrem valorizagao.

A pertinéncia do assunto se perfaz na medida em que o STF, por meio de decisdo
publicada em 01 de julho de 2024, atestou a relevancia juridica, econdmica e social referente
ao exame da constitucionalidade da incidéncia de Imposto de Renda sobre o ganho de capital

na doacdo a titulo de adiantamento de legitima, reconhecendo, assim, a Repercussao Geral no
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Tema 1391. Ainda, possui como leading case o RE 1.522.312, julgado do estado de Santa
Catarina.

Ademais, esta monografia atém-se ao seguinte questionamento: a incidéncia de
imposto de renda sobre o ganho de capital na valorizacdo de imoveis recaida ao doador, no
contexto da doag¢do em antecipagdo de heranca, atende ao arquétipo emanado pela Constituigdo
Federal da ideia de acréscimo patrimonial, tdo basilar para o conceito de renda? Como objetivos
especificos, procurou-se (1) debrugar-se sobre a materialidade do imposto sobre a renda, a luz
da Constituicdo Federal e da Lein®5.172/1966; (2) aprofundar-se nos principios constitucionais
tributdrios que se relacionam com a temadtica; (3) e realizar uma abordagem critica dos
dispositivos legais que regulamentam a questdo em cotejo com a materialidade definida do IR
e os principios constitucionais da capacidade contributiva, vedag¢do ao confisco e a seguranga
juridica.

Assim, este trabalho esta dividido em trés capitulos. O primeiro capitulo aborda
conceitos introdutdrios do direito sucessorio, em que se discorre sobre o fendmeno da sucessao,
os seus atores e os seus efeitos juridicos. Posteriormente, a doagado ¢ trazida ao debate, por meio
dos ensinamentos da doutrina civilista, a principio de maneira isolada, porém, em seguida,
como instituto viavel para elaboracdo de um planejamento tributdrio. Somado a isso,
exploramos as nuances do poder de tributar, tal como os principios constitucionais tributarios
que acompanham essa atribuicdo estatal. Nele, também se buscou evidenciar a
imprescindibilidade da ponderacdo do exercicio da competéncia tributaria estatal frente a
salvaguarda das garantias fundamentais do contribuinte.

No segundo capitulo, a monografia ocupa-se da exposi¢ao dos tributos, juntamente de
seu arcabouco legislativo, relativos a doagdo, a saber, o Imposto de Transmissao Causa Mortis,
e o Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza, tendo o foco redirecionado para
este ultimo, haja vista ser o protagonista desta pesquisa. Ainda nesta secao, sera investigado o
conceito de “renda” sob a oOtica da Carta Constitucional e de que maneira ele ¢ refletido no
Cddigo Tributario Nacional e na concep¢ao do “ganho de capital”.

O terceiro capitulo, por fim, detém-se a analise jurisprudencial de casos
representativos encontrados na jurisprudéncia brasileira, especialmente do Tribunal Regional
Federal da 4* Regido e do Supremo Tribunal Federal, com o fulcro de se observar quais tém
sido os posicionamentos adotados pelo Poder Judiciario quanto a (in)constitucionalidade de leis
federais e de atos normativos da Receita Federal que legitimam a cobranca de IRPF sobre o
ganho de capital percebido na valorizacdo de imdveis no ambito da doagdo de antecipacdo da

legitima.
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Distante de declarar uma verdade ultima sobre o direito a ser aplicado, o autor tem
como intento contemplar as incongruéncias existentes entre (1) os dispositivos normativos que
regulamentam o IR, (2) as premissas conceituais para o tributo, a luz do arquétipo
constitucional, (3) e a atuacao conduzida pela administracao tributaria nesse processo. Destarte,
por meio do estudo desse trindmio, verificar-se-a os efeitos colaterais desse descompasso frente
a existéncia dos principios constitucionais tributarios como o da legalidade, da capacidade
contributiva, da vedagdo ao confisco e a propria efetivacio da seguranca juridica na vida pratica

do contribuinte.



20

2. DISPOSICOES GERAIS SOBRE DIREITO SUCESSORIO E DIREITO
TRIBUTARIO

2.1 A SUCESSAO

A Constituicao Federal da Republica ¢ explicita ao estabelecer, em seu art. 5°, inciso

XXX:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

XXX - ¢ garantido o direito de heranga;

A partir da leitura simples da redagao do constituinte, € inegavel que a heranca consiste
numa garantia fundamental, imprescindivel ao exercicio das liberdades dentro de um Estado
Democratico de Direito. Nesse sentido, faz-se necessario entender exatamente o que se entende
por heranga e quais os efeitos juridicos que ela carrega consigo.

Para Rolf Madaleno, “herancga ¢ o patrimonio deixado pelo falecido e representado

]

pelo conjunto de seus bens materiais e imateriais, direitos e obrigacdes [...]”". Outro conceito
que esta intrinsecamente ligado a ideia de heranca ¢ o fendmeno da sucessdo, em que pode ser
definido como “[...] as transmissdes de direitos e deveres de uma pessoa a outra, diante do
falecimento da primeira, seja por disposicdo de ultima vontade, seja por determinacdo da lei,
que acaba por presumir a vontade do falecido™.

Assim, ¢ perceptivel que, a partir das duas defini¢des trazidas, existe um pressuposto
comum a essas duas ideias: a morte do detentor do patrimonio. Em outros termos, nota-se que
apenas se pode chamar um coletivo de bens, de direito ou deveres de heranca, ou somente pode-
se considerar como sendo a “0ltima vontade” de uma pessoa na transmissdo desses bens para
outrem quando da ocorréncia, de fato, de seu falecimento.

Acerca disso, a legislacdo infraconstitucional ordinaria, na figura da Lei n°

10.406/2002 (Codigo Civil), traz esse fendmeno na redagao do art. 1.784:

! Livro: Sucessdo Legitima, p. 47, 2020
2 TARTUCE, Flavio. Direito das sucessdes. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 24)
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Art. 1.784. Aberta a sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros
legitimos e testamentarios. (grifo nosso)

Ante o referido dispositivo, verifica-se que a norma federal, ainda que de maneira
implicita, estabelece que o marco temporal para a abertura da sucessao ¢ o fato juridico morte.
A sucessdo, portanto, abarca em si mesma o fendmeno da morte e inaugura, de maneira
automatica, 0 momento exato da transferéncia do patrimonio aos herdeiros.

No entanto, hé de se questionar a razao de o ordenamento juridico ter expressado com
tamanha precisdio o momento no qual a heranga ¢ transmitida — “desde logo”, tal qual
regulamenta o mencionado artigo. Isso se deve, essencialmente, ao fato de se evitar um periodo
de “limbo juridico”, no qual o patrimdnio experimentaria uma auséncia de titularidade entre o
momento da morte e o ato formal de transferéncia para os herdeiros, o que culminaria num
cenario de inseguranga juridica.

E como leciona Dias ao afirmar que:

Aberta a sucessdo, o patrimonio do falecido, com o0 nome de heranga, se transmite aos
herdeiros legitimos e aos herdeiros testamentarios, se existir testamento. A mudanca
ocorre_sem haver um vacuo nas relagdes juridicas. Dito fenomeno decorre da
consagracdo do chamado principio de saisine. Para o patrimonio do falecido nio
restar sem dono, a lei determina sua transferéncia imediata aos herdeiros, nao

ocorrendo a interrupcio da cadeia dominial.’(grifo nosso)

O principio da saisine, conforme referenciado pela doutrinadora, torna-se basilar para
a correta compreensao dessa ideia de continuidade patrimonial. Acerca disso, o historiador
Jacques Krinen relata que a saisine — derivada do verbo em latim “sacire”, que significa
“apropriar-se” — tem sua origem no direito francés medieval e consistia na pratica comum
entre os senhores feudais de cobrar um pagamento dos herdeiros, a fim de que estes pudessem
assumir a posse efetiva da terra do servo falecido®.

Nasce, assim, a maxima na doutrina francesa da “/le mort saisit le vif”, isto €, o morto
¢ substituido pelo vivo, cujos ideais sdo refletidos no ordenamento juridico brasileiro nesse
imediatismo da transferéncia dos bens do de cujus aos herdeiros, tal como preconiza o codigo

civil.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das sucessdes. 6.ed. Salvador: JusPODIVM, 2019, p. 141.
4 Krinen, Jacques. Le mort saisit le vif: Genése médiévale du principe d'instantanéité de la succession
royale frangaise. Journal des Savants, 1984, 3-4, p. 187-221.
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2.2 PLANEJAMENTO SUCESSORIO

Muito embora a sucessdo tenha como pressuposto fatico o falecimento da pessoa,
como visto até aqui, convém esclarecer que tal “pré-requisito” nao configura 6bice para se
pensar antecipadamente em como dispor do patrimdnio. Alias, é o que muitos advogados da
area diria ser o recomendavel.

Como aponta Madaleno, esse pensamento “preventivo”, por assim dizer, tem por

finalidade materializar a vontade do falecido

[...] reduzindo conflitos, fortalecendo vinculos, identificando liderangas e atuando na
preservagdo dos interesses familiares, que ao fim e ao cabo, continuardo atendendo
pela propria esséncia do acervo material a nutrigdo e o constante processo de
socializa¢do dos sucedidos.’

Nota-se, assim, que a manifestacao clara, exata e, sobretudo, antecipada do individuo
ao apontar a destinacao ou o modo pelo qual deseja que os bens sejam dispostos pelos herdeiros
reduz potencialmente o surgimento de conflitos entre estes a partir da eventual partilha,
posteriormente. Essa pratica estratégica € o que se denomina de planejamento sucessorio.

O raciocinio ¢ simples: considerando a hipotese na qual o autor da heranca nao
externalize a sua vontade no que tange a disposicao de seus bens quando do seu falecimento
pelos meios proprios legais, ¢ bastante provavel que, quanto maior a quantidade de sujeitos que
se virem no direito a legitima da heranca, maior sera a probabilidade de haver conflitos entre
estes em relagdo a parte que entenderem ser sua por direito.

Nesse cenario, os instrumentos existentes para se concretizar esse ato de ultima
vontade sdo o testamento, a instituicdo de usufruto, os pactos antenupciais, a doagdo, dentre
outros artificios possiveis previsto em lei.

Para o tema que se busca aprofundar, o presente trabalho de conclusdo de curso se
atera a doagdo realizada em antecipacdo de legitima. Antes disso, € importante que se

compreenda o conceito legal de doagdo.

2.3 DOACAO

O Cédigo Civil, em seu capitulo IV, art. 538, traz a seguinte defini¢ao:

5> MADALENO, Rolf. Planejamento Sucessério. In: IX Congresso Brasileiro de Direito de Familia —
Familias: Pluralidade e Felicidade, 2013. Rio de Janeiro: Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM),
2013. p. 190.
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Art. 538. Considera-se doacdo o contrato em que uma pessoa, por liberalidade,
transfere do seu patrimdnio bens ou vantagens para o de outra.®

Conforme leciona Diniz e denota-se da leitura do dispositivo, trata-se de um ato de
iniciativa do doador e, por, ndo haver nenhum pagamento em troca, classifica-se como um
contrato unilateral e gratuito.

Ademais, ha de se destacar uma das caracteristicas principais a essa forma de atuagao
da autonomia privada: a liberalidade. Assim, aquele que doa o faz livremente, ou seja, de
espontanea vontade. E o que diversos doutrinadores nomeiam de animus donandi, havendo a
transferéncia do bem, sem que haja qualquer forma de contraprestagdo ou expectativa.’

Nesse sentido, também ensina a professora Maria Celina Bodin de Moraes ao afirmar
que “entende-se, pois, que o animus donandi, o intuito de realizar a liberalidade, enriquecendo
o donatario por vontade desinteressada do doador, estd a qualificar o contrato. Sem ele nao
haveria doagdo.”?

Esse atributo terd um destaque especial, posteriormente, tendo em vista que esse € 0
elemento que fundamenta a doagdo para fins de arrecadagdo tributaria no imposto de

transmissao causa mortis ¢ doagao.

2.4 DOACAO EM ANTECIPACAO DE LEGITIMA

Compreendidos os elementos que caracterizam a pratica da doacao, € necessario um
olhar atento para o que o Cddigo Civil denomina de “doagdo em antecipagdo de legitima”,
modalidade tipificada em seu art. 544. Para tanto, ¢ fundamental rememorar alguns conceitos
elementares do direito sucessorio.

Ao se considerar a hipotese de um sujeito que, sendo casado e tendo tido filhos desse
matrimonio, vem a obito, o ordenamento define que, anteriormente a abertura da sucessao aos

herdeiros, seja realizada a meagdo, ato mediante o qual se destina metade dos bens

¢ BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002

7 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 38. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021. v. 1.

8 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Notas sobre a promessa de doagdo. Civilistica.com. Rio de
Janeiro, a. 2, n. 3, jul.-set./2013. Disponivel em: http://civilistica.com/notas-sobre-a-promessade-doacao. Acesso
em 11 set. 2025.
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comunicaveis ao conjuge sobrevivente, ora viuvo, de acordo com o regime de comunhdo de
bens escolhido (art. 1.685°%, CC).

Separados os bens preservados para fins de meagdo, o patrimonio restante ¢ utilizado
na quitagio de eventuais débitos deixados pelo de cujus'’ e das despesas funerarias. Finalmente,
pode-se chamar o patrimonio de heranga e ¢ sobre esse montante que ¢ calculada a denominada
“legitima”.

A luz do que preconiza o art. 1.846 do CC!!, a herangca legitima lhe ¢ calculada sobre
metade desses bens e tal por¢ao € intocada e de observancia obrigatéria, como uma forma de
conciliar a liberdade de testar e proteger os direitos dos herdeiros necessarios.

Em contrapartida, a outra metade ¢ a parte disponivel, por meio da qual o autor da
heranga pode dispor livremente, podendo beneficiar a quem quiser, inclusive, aos herdeiros
necessarios. Tal arbitrariedade € realizada mediante testamento ou por doagao.

Feitas essas consideracdes, importante que se faca um recorte quanto ao ato da doagao

em si. Quando o individuo deseja doar, ainda vivo, parte de seu patrimonio para um dos
herdeiros necessarios, a lei presume que essa transferéncia provém da parte reservada a

legitima. E o que se depreende da leitura do art. 544, CC:

Art. 544. A doacdo de ascendentes a descendentes, ou de um conjuge a outro, importa
adiantamento do que lhes cabe por heranca.

Nessa hipdtese, quando for iniciado o inventario, ¢ necessario que os herdeiros
beneficiados tragam a colacao, isto ¢, informem os bens que lhe foram destinados em vida, a
fim de que sejam deduzidos de seu quinhdo, objetivando a reparti¢ao equitativa da legitima
entre os herdeiros (art. 2.002, CC'?). Conforme leciona Dias, isso ocorre em respeito ao

principio da igualdade entre os herdeiros, a fim de lhes conferir tratamento isondmico.

® Art. 1.685. Na dissolugdo da sociedade conjugal por morte, verificar-se-4 a meacdo do conjuge
sobrevivente de conformidade com os artigos antecedentes, deferindo-se a heranga aos herdeiros na forma
estabelecida neste Codigo.

10 A expressdo latina, derivada de "de cujus sucessione agitur", de cuja sucessdo se trata, utilizada na
area juridica para designar o falecido, usada comumente como sinénimo de 'pessoa falecida', numa figura
eufemistica substitutiva de 'defunto’ ou 'morto’. A palavra denomina o falecido que deixou bens. Também se diz
autor da heranga. (“De Cujus”. TIDFT, 2014. Disponivel em:
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/direito-facil/edicao-semanal/de
cujus. Acesso em: 19 set. 2025).

1 Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranga,
constituindo a legitima. (BRASIL. Coédigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002).

12 Art. 2.002. Os descendentes que concorrerem a sucessdo do ascendente comum sdo obrigados, para
igualar as legitimas, a conferir o valor das doacdes que dele em vida receberam, sob pena de sonegacao. (BRASIL.
Codigo Civil. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002).
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Por outro lado, ha a possibilidade de o autor da heranca indicar, seja por testamento ou
pelo titulo da liberalidade, uma clausula de dispensa de colagdo. Assim, fica-se entendido que
o bem doado ndo tem origem na legitima, mas sim, da parte disponivel, afastando a
obrigatoriedade da colagao.

Dessa forma, a lei permite que um doador possa transferir bens e direito ainda em vida
para um de seus herdeiros, sem que este, futuramente, tenha que deduzir de seu quinhao a
porc¢do recebida anteriormente. Na pratica, o beneficiario desse ato ira receber uma parcela
patrimonial superior ao quinhao dos outros herdeiros.

Essa ¢ uma opcao que a legislacdo brasileira possibilita para que o doador beneficie
um dos herdeiros sem que haja violacao dos direitos dos herdeiros necessarios, preservando a

isonomia.

2.5 REPERCUSSOES TRIBUTARIAS

Transpondo a faceta da relagdo particular-particular, ndo se pode esquecer que cada
tomada de decisdo pelo cidadado reverbera na relagao particular-Estado, principalmente quando
esta influencia na execu¢do de uma das atribuigdes mais intrinsecas a figura estatal: a de tributar
fatos e atividades comuns a vida particular dos contribuintes. Nao seria diferente, portanto, na
doacdo realizada em vida, como forma de antecipar a heranca.

Dentre os tributos instituidos pelo poder publico, o ITCMD ¢ o imposto que esta
tipicamente vinculado ao fenomeno das doagdes. Mais adiante, sera abordado um outro imposto
que, possivelmente, também poderé recair sobre o mencionado fato juridico, e que tem sido
objeto de discussdes recentes no ambito do Poder Judiciario quanto a sua constitucionalidade:
O Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica sobre o ganho de capital.

Preliminarmente, os proximos subtdpicos serdo reservados para a exposicao da (1)
origem e legitimidade da atuag@o estatal no exercicio de sua competéncia tributaria e (2) os

principios constitucionais que regem essa atividade.

2.5.1 O PODER DE TRIBUTAR

O poder estatal emana, essencialmente, do povo'?, e, no exercicio de suas atribui¢des,

deve, constantemente, ter como fim ltimo assegurar os direitos e deveres do cidaddo, como

13 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
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preconiza a Constitui¢ao Federal. Porém, para a persecucao desse objetivo, ¢ inquestionavel
que este esteja munido de recursos financeiros para que possa cumpri-lo.

Neste cendrio, a forma mais elementar por meio da qual o Estado consegue satisfazer
as necessidades da populacao ¢ através do poder de tributar, o qual pressupde a interagao entre
dois personagens: de um lado, o Estado, sujeito ativo da acdo, e o contribuinte, sujeito passivo,
a quem ¢ imposto a obrigacao.

Sobre isso, deve-se ter em mente que o poder coercitivo estatal ndo ocorre de maneira
ilegitima ou arbitraria, mas, como dito anteriormente, provém do proprio povo. Ou seja, a
sociedade que institui o Estado e elege para si representantes ¢ a mesma que lhe confere o
direito de impor encargos e obrigacdes financeiras, a fim de prover os meios para a satisfacao
das necessidades coletivas.

Essa ¢ a ideia constatada por Eduardo Sabbag, em sua obra “Manual de Direito
Tributario”, quando afirma que “o poder de tributar ¢, em verdade, um poder de direito,
lastreado no consentimento dos cidaddos, destinatarios da invasdo patrimonial, tendente a
percepgdo do tributo”'*. De igual modo, assevera Ricardo Lobo Torres em seu Curso de Direito
Financeiro Tributario, ao afirmar que ‘““a soberania financeira, que ¢ do povo, transfere-se
limitadamente ao Estado pelo contrato constitucional, permitindo-lhe tributar e gastar”!®.

E imprescindivel ressaltar que, embora tenha nascido de um “pacto social”, Sabbag
nos lembra que o relacionamento entre o Estado e contribuinte ¢ desigual, visto que, ao praticar
a acdo de tributar, aquele personifica o interesse publico, o qual sempre deve se sobrepor ao
interesse individual, sendo devidamente resguardadas as garantias individuais nesse processo.

Outrossim, o professor ressalta que tal subordinagdo nao se fundamenta em uma mera
relacdo de “for¢a”, na qual a imposi¢ao da vontade de um lado se manifesta contra a vontade
do outro. Pelo contrario, estd firmada numa relacdo essencialmente juridica, pois a Unica
justificativa valida de o Estado impor esse onus financeiro para os seus cidadaos apenas pode-
se dar em decorréncia da determina¢do de uma norma juridica que assim o faga.

Intimamente conectado ao dever do Estado em tributar o povo que lhe conferiu tal
poder, estd a nocdo de limitacdo dessa tarefa. Por isso, faz-se necessdrio a existéncia de

principios.

[...]

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constitui¢ao.

4 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2016, p. 95.

15 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributério, 12. ed., 2005, p. 63-64.
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2.5.2 PRINCIiPIOS

A palavra principio tem sua raiz no léxico do latim “principium”’ e compreende a ideia
de comego, origem.!'6. Também, de acordo com o Dicionario Michaelis, significa “causa
primeira de alguma coisa a qual contém e faz compreender suas propriedades essenciais ou
caracteristicas; razao.”

Infere-se, assim, que, a partir dessas variadas significacdes, este termo, além de
remeter ao inicio de algo, traz em si mesmo — ou aponta para — o caminho por meio do qual
¢ possivel perceber a verdade acerca do objeto ou assunto ao qual o principio se refere. Partindo
dessas acepgdes, ¢ possivel entender a utilizagdo dos principios conectada ao poder de tributar
conferido a figura estatal.

Como suscitado no item anterior, a relagdo entre o Estado e o seu povo, ao impor sobre
este o tributo, ndo decorre de um ato de forca, mas sim da ordem proferida por uma norma
juridica. Todavia, ainda que exista um texto ordenando condutas que devem ser seguidas pela
sociedade e por aquele que a governa, ¢ possivel que aquele que o 1€ seja suscetivel de
interpretd-lo como desejar, com o objetivo de alcangar fins escusos e que divergem do
originalmente pensado pelo legislador.

Nessa linha, o principio é encarregado de estabelecer critérios e finalidades maiores a
regra juridica que servem de base para sua interpretagao, isto €, para realmente se compreender
o sentido da norma, a fim de se evitar a sua utilizagdo errdnea pelos agentes estatais. A seu

respeito, ensina Schoueri:

Do emaranhado de normas editadas pelos mais diversos escaldes, extraem-se
normas que se prestam para indicar valores do ordenamento, positivados e que
servem de vetores para o conhecimento do Direito Tributario. Sdo elas os
principios juridicos, valores cuja importancia é reconhecida pelo legislador,
inclusive o legislador constituinte, e cuja observancia espera-se tanto do proprio
legislador como do aplicador da norma tributaria.'” (grifo nosso).

Acerca disso, também aponta Celso de Mello, em seu voto no julgamento do RE
346.084-PR, que

“[...] a pratica das competéncias impositivas por parte das entidades politicas
investidas da prerrogativa de tributar ndo pode caracterizar-se como instrumento,
que, arbitrariamente manipulado pelas pessoas estatais, venha a conduzir a
destruicao ou ao comprometimento da propria ordem constitucional. O respeito

16 Origem da Palavra. Disponivel em: <https://origemdapalavra.com.br/palavras/principio/>. Acesso
em: 04 de out. 2025.
17 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2019, p. 542.
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incondicional aos principios constitucionais evidencia-se como dever
inderrogavel do Poder Publico. A ofensa do Estado a esses valores - que
desempenham, enquanto categorias fundamentais que sdo, um papel subordinante
na propria configuragdo dos direitos individuais ou coletivos — introduz, de um
lado, um perigoso fator de desequilibrio sistémico e rompe, de outro, por
completo, a harmonia que deve presidir as relagdes, sempre tdo estruturalmente
desiguais, entre os individuos e o Poder.”!8

Destarte, torna-se nitida a vitalidade da existéncia dos principios na medida em que,
ao ditarem os valores que deverdo ser alcangados, norteiam a conduta do intérprete da norma
juridica, neste caso, o Estado em sua competéncia de tributar, tornando ilegitimo quaisquer atos
que estejam em desconformidade a tais premissas. Sendo assim, faz-se proficuo uma
abordagem de alguns principios relacionados ao Direito Tributéario e que se revelam pertinentes

ao tema discutido nesta pesquisa.

2.5.2.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade, ou principio da reserva legal, surge juntamente em
participacdo com a formagao do Estado moderno, o qual remonta a monarquia constitucional
inglesa, no século XIII, profundamente imersa no absolutismo.

Nessa perspectiva historica, em 1215, o rei Jodo Sem Terra exercia todos as atribui¢des
da figura estatal. Ou seja, um tinico individuo era o responsavel por criar leis, aplica-las e julga-
las. Diante de um cendrio de intensa tributacdo, a nobreza, aliada a plebe, elaborou um
documento para que se fosse imposto limitagdes ao poder do monarca. Uma vez assinado, esse
“contrato”, intitulado de “Magna Charta Libertatum ", tornou obrigatdria a prévia autorizagao
do povo para a institui¢do dos tributos, nascendo, a partir disso, o lema da época “no taxation
without representation” .\’

Conforme nos ensina Sabbag, “nascia, assim, o ideal de que, na esteira da legalidade,
corre tdo somente o tributo consentido”?. Também, ao citar o jurista argentino Dino Jarach, ele
reitera esse pensamento ao afirmar que “[...] foi por razdes tributarias que nasceu o Estado

moderno de Direito”.%!

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 346.084-6/PR. Relator: Min. [lmar Galvao. Brasilia, 18 de
maio de 2005. Disponivel em: <https://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re-346084.pdf >. Acesso em: 06 out. 2025.

YMagna  Carta:  Freedom  under  Law.  Chertsey = Museum.  Disponivel  em:
<https://chertseymuseum.org/magna_carta.>. Acesso em: 07 de out. 2025

20 SABBAG, Ibid., p. 102.

2L JARACH, Dino. Curso superior de derecho tributario. Buenos Aires: Nueva, 1969, p. 24, apud
Sabbag.
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Com o desenvolvimento das sociedades modernas, essa revolugdo no modo de se
pensar e gerir o Estado geraram reflexos os quais podem ser observados nas constituicdes de
muitos paises contemporaneos, a exemplo do Brasil.

Acerca disso, o principio da legalidade ¢ previsto genericamente, no art. 5°, inciso II,
da Constitui¢do Federal, em que se declara que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Ademais, no capitulo II “Das limitagcdes do poder

de tributar”, o art. 150, I, traz a sua aplicacdo para o direito tributario:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;

O dispositivo mencionado ¢ a traducdo da méxima juridica “nullum tributum sine
lege”, isto €, ndo ha tributo sem lei. Novamente, tem-se a norma juridica como precursora do
ato de tributar e sendo originada na vontade popular. Assim, de acordo com os ensinamentos
de Pontes de Miranda, conforme nos lembra Sabbag, “a legalidade na tributagdo significa o

povo tributando a si mesmo” e, que, segundo ele, pode ser compreendido pelo trindmio “tributo-

lei-povo”, conforme a figura 1%? a seguir:
Figura 1 -
por meio de Incide
representantes cria a POVO ) sobre o
LEI I Institui o > TRIBUTO

Além disso, importante lembrar que a prescri¢do legal a que se refere esse principio
nao diz respeito a mera descrigdo genérica do tributo que se pretender instituir. Pelo contrério,

exige-se que a lei que o define também o instrua em todos os aspectos necessarios para a sua

22 Esquema elaborado pelo autor.
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aplicagdo de maneira concreta e efetiva no mundo fatico, de maneira que ndo reste vacuos que
permitam o exercicio da arbitrariedade do Poder Executivo.

Esse pensamento ¢ defendido por Roque Antonio Carrazza ao apontar que

Tal lei deve conter todos os elementos e supostos da norma juridica tributaria
(hipdtese de incidéncia do tributo, seus sujeitos ativo e passivo e suas bases de
calculo e aliquotas), ndo se discutindo, de forma alguma, a delegacdo, ao Poder
Executivo, da faculdade de defini-los, ainda que em parte.21 Remarcamos ser de
exclusividade da lei, ndo s6 a determinag@o da hipdtese de incidéncia do tributo,
como, também, de seus elementos quantitativos (base de célculo e aliquota).?

Compreende-se, assim, a profundidade do principio da legalidade, desde sua origem
até as suas importantes implicacdes para a ordem juridico-tributéria e o exercicio efetivo e sadio

do poder de tributar nos Estados contemporaneos.

2.5.2.2 PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O art. 145, § 1°, da Magna Carta assim define

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir
os seguintes tributos:

[...]

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado & administragdo
tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

Este preceito ¢ considerado por muitos doutrinadores como uma espécie de
“subprincipio”, o qual seria derivado do principio da isonomia, uma vez que busca direcionar
o legislador a tributar de modo igual os contribuintes que possuem a mesma capacidade de
contribuir e, para aqueles que possuem capacidades diferentes, tributar desigualmente.

O mencionado ideal ¢ tratado com clareza pelo professor Fabio Canazaro, citado por
Paulsen, ao constatar que, sendo a capacidade contributiva um critério de comparacao entre os
individuos, ela assegura a chamada igualdade horizontal e a igualdade vertical®*.

Em relacdo a primeira, Canazaro aponta que “igualdade horizontal é promovida por

meio da edicdao de lei que estabeleca tratamento equanime para contribuintes que possuam a

23 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 29. ed. revista, ampliada
e atualizada. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 280.

24 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributdrio Completo. 14. ed., revista e atualizada. Sdo Paulo:
Saraiva Jur, 2023, p. 132.
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mesma capacidade para suportar o encargo fiscal”. Quanto a segunda categoria, afirma que “[...]
¢ promovida por meio da edi¢cao de norma que estabeleca tratamento diverso para contribuintes
com capacidades diversas”.

Desse modo, vé-se que a questdo que o referido principio busca resolver reside no
seguinte dilema: ainda que todos sejam iguais perante a lei, tal como ¢ declarado pelo
constituinte, o fato ¢ que cada contribuinte possui uma situagao patrimonial especifica, o que
permite que, ao se deparar diante de uma exacdo tributdria, as repercussdes da retirada de
riqueza em favor do Estado serdo sentidas em niveis distintos para aqueles que possuem
condigdes economicas distintas.

Nesse sentido, torna-se relevante a abordagem da ideia de “minimo existencial”, em
face de seu importante papel como balizador desse principio. Acerca disso, uma das nuances
fulcrais relativos a capacidade contributiva ¢ a de que a transferéncia de riqueza pelo
contribuinte em prol da arrecadagdo tributaria ndo pode afetar a capacidade de o individuo
conseguir sustentar a si e a sua familia. Nas palavras de Sabbag, esse conceito “é¢ corolario de
um dos fundamentos do Estado brasileiro: a dignidade da pessoa”, o que ressalta a sua
imprescindibilidade.

O raciocinio € que, se os ganhos produzidos pelo cidadao sdo inteiramente destinados
a manutengdo de suas necessidades basicas e de sua familia, ndo havera recurso restante para
eventual contribui¢do para fins de arrecadagdo tributaria. Por conseguinte, ndo havendo a
possibilidade de encaminhar recursos para a receita estatal, ndo ha de se falar em capacidade
contributiva, o que, logicamente, afasta qualquer possibilidade de intervengdo estatal no
patrimonio particular.

Nas ligoes do jurista alemao Klaus Tipke, “o Estado ndo pode, como Estado Tributario,

9925

subtrair o que, como Estado Social, deve devolver”=, visto que, nitidamente, tal medida estaria

desvirtuando toda a finalidade do sistema tributario, a saber, a persecu¢do do interesse publico.

26%

Igualmente, a méaxima juridica “primum vivere, deinde tributum solvere<®” traduz a

acep¢do levantada, ao significar algo como “primeiro viva, depois pague o tributo”?’, o qual

% TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justi¢a Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2002, p. 34.

2 FABO, Diego Marin-Barnuevo. La Proteccion del Minimo Existencial em el Ambito del IRPR.
Madrid: Colex, 1996, p. 25, apud VALLE; AVEIRO, 2017, p. 109.

27 Eprevodilac. Disponivel em: <https://po.eprevodilac.com/prevodilac-latinski-portugalski>. Acesso
em: 10 de out. 2025.
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desagua no posicionamento do economista italiano Emilio Giardina ao afirmar que “o direito a
um nivel minimo de subsisténcia deve vir antes do interesse do Estado em obter receita”.?®

Para além dessa nog¢ao de preservacdo do minimo existencial, hd de se comentar sobre
as quatro importantes técnicas tributarias as quais derivam do principio da capacidade
contributiva, que sdo (1) a imunidade; (2) a isencdo; (3) a seletividade e (4) a progressividade.

A imunidade compreende a ndo incidéncia da tributagdo para situagdes especificas, as
quais sdo previstas de antemao pelo proprio texto constitucional. A isengdo, por sua vez, emana
da legislacao infraconstitucional e atua dentro de uma situagao tributavel ja existente, mas que,
por escolha do legislador, tem sua abrangéncia mitigada.

Sobre isso, Paulo Barros de Carvalho clarifica a diferenca entre essas modalidades ao
afirmar que

[...] o preceito de imunidade exerce a fungao de colaborar, de uma forma especial,
no desenho das competéncias impositivas. Sao normas constitucionais. Nao
cuidam da problematica da incidéncia, atuando em instante que antecede, na
logica do sistema, a0 momento da percussao tributaria. Ja a isen¢do se da no plano
da legislacdo ordindria. Sua dindmica pressupde um encontro normativo, em que

ela, regra de isencdo, opera como expediente redutor do campo de abrangéncia

dos critérios da hipotese (...) do tributo™.?’

Em relacdo a seletividade, consiste na tributacao diferenciada em razao de uma relagao
entre a essencialidade e a superfluidade do objeto. O tributo caracteristico dessa forma de
tributar ¢ o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), em que produtos de cesta basica,
essenciais para garantir o direito a alimentacao (art. 6°, CF/1988), possuem aliquotas reduzidas,
ao passo que produtos dispensaveis, ou até “indesejados” de fomento pelo governo federal, a
exemplo do cigarro, incidem aliquotas mais altas.

A progressividade, por ultimo, “[...] constitui técnica de agravamento do Onus
tributario conforme aumenta a base de céalculo™°. Por exceléncia, um dos tributos que sofre o
respectivo efeito € o Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, conforme a dicgao
do paragrafo 2°, inciso I, do art. 153, da CF.

A logica por detras da escolha do constituinte em estabelecer o critério da
progressividade como forma de se exercer o principio da capacidade contributiva ¢ bastante

clara, a luz do que nos ensina Carrazza ao apontar que “no caso do IR-Pessoa Fisica, quem,

28 GIARDINA, Emilio. Le base theoriche del principio della capacita contributiva. Mildo: Giuffi¢, 1961,
p- 448, apud ADAMY, 2022, p. 354.

29 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 30. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva
Jur, 2019, p. 247-248.

30 Paulsen, Ibid., p. 134.
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com efeito, tem rendimentos mais expressivos deve ser proporcionalmente mais tributado, por

via de imposto sobre a renda, do que quem tem rendimentos menores™3!.

2.5.2.3 PRINCiPIO DA VEDACAO AO CONFISCO

Intimamente ligado ao respeito a capacidade contributiva esta a limitacdo expressa
pela Carta Constitucional, em seu art. 150, inciso IV, de que ¢ vedada a todos os entes
federativos utilizar tributo com efeito de confisco. Diante disso, hd de se entender o que
significa o confisco.

De acordo com Carrazza, confisco ¢ a incidéncia de uma carga tributaria excessiva
sobre o contribuinte e que ameaga esgotar a propria fonte da riqueza tributavel das pessoas.
Ainda, segundo Sabbag, toda pratica confiscatoria compreende no desrespeito a capacidade
contributiva, incorrendo numa “inten¢ao predatoria”.

Alguns doutrinadores, como Hugo de Brito Machado??, entendem que esse principio
¢ uma forma de se amparar o direito a propriedade, visto que traga limites no que tange a carga
tributaria que € imposta ao contribuinte. De igual modo, a vedag@o ao confisco € uma forma de
protecao ao direito da livre iniciativa, visto que a tributacdo ndo pode ser exercida de maneira
a desestimular a exploragdo da atividade econdmica habitual do cidaddo. Do contrario, a
populagdo seria desestimulada a produgdo de riquezas, o que afetaria diretamente a eficiéncia
governamental arrecadatoria.

Essa realidade ¢ expressa com clareza nos dizeres de Eduardo Sabbag,

E importante relatar que, ndo raras vezes, a confiscabilidade no tributo obsta que
o cidaddo exercite seu direito de propriedade sobre o proprio patrimdnio,
obrigando-o a se livrar do bem. Dessa forma, sobressai um paradoxal cenario: o
legislador constituinte protege, “com a mao direita”, a propriedade privada (art.
5°, XXII) e, “com a mao esquerda”, abona a sua entrega a usurpacao estatal pela
via indireta da tributa¢do escorchante.?

Assim, aideia ¢ a de que a arrecadacdo deve atuar, conforme preconiza o jurista, dentro
de uma zona intermedidria entre o confisco € o chamado “minimo razoavel na tributagao”. Esse

equilibrio € retratado nos estudos do economista norte-americano Arthur Laffer.

31 Carraza, Ibid., p. 143.

32 Hugo de Brito Machado, Os Principios Juridicos da Tributagdo na Constituigdo de 1988, Sdo Paulo,
Ed. RT, 1989, p. 66, apud CARRAZZA, 2013, p. 114-115.

33 Sabbag, Ibid., p. 407.
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Acerca disso, os juristas Carlos Eduardo Lopes e Gregdrio Assagra de Almeida, em
um artigo sobre o tema publicado na Revista Paradigma®*, citam o que aponta Oliveira Jinior
em sua monografia®®. Jinior destaca que Laffer, em seus estudos, observou que a arrecadagdo
tributaria estatal obedeceria a limites 6timos, os quais, se manejados adequadamente, poderiam
melhor servir ao interesse publico.

Segundo ele, ao se atingir esse ponto 6timo no que tange as aliquotas dos tributos, o
Estado estaria atuando em um limite, dentro do qual conciliaria a maximizacao de sua receita
com o devido resguardo das atividades geradores de riqueza realizada pelos cidadaos. Contudo,
ao se romper tal barreira, a tributacao se torna confiscatoria, de modo a desestimular a producao
econOmica, obtendo-se “efeitos indesejados” para o proprio governo e, assim, reduzindo a
eficiéncia economica.

Ademais, o principio do nao confisco dialoga com outros dois importantes principios
constitucionais, ndo expressos explicitamente na Constituicdo Federal, todavia, amplamente
aceitos e discutidos pela doutrina e pelos tribunais: o principio da razoabilidade e o principio
da proporcionalidade. E possivel visualizar sua mencio no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 882.461/MG, pelo Supremo Tribunal Federal, ao fixar o tema n° 816, em que
se manifestou o entendimento de que as multas moratdrias, em decorréncia do nao
adimplemento de exagoes tributdrias, devem ser praticadas em percentuais os quais nao ensejam
efeito confiscatorio. Veja-se a ementa do julgado:

Recurso extraordinario. Repercussao geral. Tema n°® 816. Direito tributério. ISS.
Subitem 14.05 da lista anexa a LC n° 116/03. Incidéncia do imposto na
industrializagdo por encomenda. Materiais fornecidos pelo contratante. Etapa
intermedidria de ciclo produtivo de mercadoria. Impossibilidade. Fixacdo do
limite de 20% do valor do débito tributario como teto da multa moratéria. 1. A
solucdo da controvérsia quanto a incidéncia do ISS, nos termos do subitem 14.05
da lista anexa a LC n° 116/03, na industrializagdo por encomenda realizada em
materiais fornecidos pelo contratante, passa pela identificagdo do papel que essa
atividade tem na cadeia econdmica. Se o objeto retorna a circulacdo ou a
industrializacdo apos a industrializacao por encomenda, essa atividade representa
apenas uma fase do ciclo econdmico da encomendante, ndo estando, portanto,
sujeita ao ISS. 2. As multas tributdrias moratoérias decorrem do simples atraso no
pagamento do tributo. A luz_dos principios da_ proporcionalidade e da
razoabilidade, adota-se o patamar de 20% do valor do débito tributirio como
teto da multa moratéria. 3. Foram fixadas as seguintes teses para o Tema n° 816:
“1. E inconstitucional a incidéncia do ISS a que se refere o subitem 14.05 da lista
anexa a LC n° 116/03 se o objeto ¢ destinado a industrializagdo ou a
comercializagdo; 2. As multas moratérias instituidas pela Unido, pelos estados,

34 O principio da vedagdo ao confisco e sua aplicagdo no direito tributario: estudo sobre como a vedagdo
ao confisco ¢ interpretada pelos tribunais e sua eficacia na protecao dos fundamentais dos contribuintes contra uma
tributagdo excessiva. Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XXIX, v. 33, n.2, p. 246-272, mai/ago. 2024

35 OLIVEIRA JUNIOR, Raimundo Frutuoso de. A andlise econdmica do direito e o uso da curva de
Laffer na efetivacdo do direito fundamental & vedacao do confisco tributario. 2011. 299 f.: Dissertacao (mestrado)
- Universidade Federal do Ceara, Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Fortaleza-CE, 2011.
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pelo Distrito Federal e pelos municipios devem observar o teto de 20% do débito
tributario”. 4. Recurso extraordinario provido. 5. Modulacdo dos efeitos da
decisdo nos termos da ata de julgamento.(RE 882461, Relator(a): DIAS
TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 26-02-2025, PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-s/n DIVULG 29-04-2025 PUBLIC
30-04-2025) (grifo nosso).

Outrossim, fica evidente tal pensamento através do voto do Ministro Edson Fachin:

[...] A uniformizacdo do patamar de 20% para multas moratérias afigura-se
razoavel na medida em que mantém a coercitividade da multa; sem implicar em
ofensa ao principio constitucional da vedagdo ao confisco (art.150, I)
representando, assim, saudavel equilibrio entre o exercicio do poder de tributar e
as garantias fundamentais do contribuinte [...] (2025, p. 50)*°

Diante disso, € notorio a importancia do principio do ndo confisco para a atuagdo da
competéncia tributaria estatal, em que se almeja a ponderacdo entre a arrecadacao de receita e
o devido amparo as garantias constitucionais dos contribuintes, sobretudo no que diz respeito
ao gozo do seu direito a propriedade e ao fomento a geracao de riquezas obtidas a partir das

atividades econdmicas licitas exercidas pelos individuos.

2.5.2.4 PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Este ltimo principio, escolhido para aprofundamento de acordo com os objetivos da
presente pesquisa, diferentemente dos demais abordados, ndo possui previsao expressa pela
Carta Constitucional. Todavia, ¢ considerado como aquele que estd enraizado ao proprio
fundamento de existéncia do Estado Democratico de Direito?’. Dada tal importancia, ha de se
questionar acerca de qual seria o seu bem juridico a ser tutelado e de que forma seria
recepcionado pelo ordenamento juridico patrio.

Numa visdo abrangente, o principio da seguranca juridica ¢ contemplado pelo texto
constitucional, de maneira implicita, no art. 5° inciso XXXVI, ao afirmar que “a lei ndo
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada; [...]”. No que diz
respeito a todos esses institutos mencionados, faz-se necessaria uma leitura conjunta com o art.
6° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), em que se conceitua cada

um como sendo, respectivamente, (1) o direito cujos pré-requisitos foram inteiramente

36 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 882.461/MG. Relator: Min. Dias Toffoli. Brasilia, 26 de
fevereiro de 2025. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15376209183 &ext=.pdf>. Acesso em: 12 de out. 2025.

37 Carrazza, Ibid., p. 469.
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cumpridos pelo individuo e que, ainda que sobrevenha uma nova lei que modifique-os, o titular
desse direito ndo se vera afetado, tendo-o ja “adquirido” ao seu patrimonio juridico; (2) o ato
cuja consumacdo se deu em conformidade a lei vigente de sua época; (3) e a decis@o judicial
transitada em julgado, isto &, irrecorrivel.

A partir disso, pode-se perceber que esses conceitos transmitem valores essenciais para
a compreensao holistica da seguranca juridica. Sobre isso, em sua monografia de especializagdo
em direito tributario, o juiz federal Eduardo Santos da Rocha Penteado desmembra esse
principio em quatro perspectivas: (1) seguranca-estabilidade; (2) seguranga-previsibilidade; (3)
seguranca-certeza; (4) seguranga-confianga.

A “seguranca-estabilidade” diz respeito a “inalterabilidade por norma posterior de
situacdo consolidada segundo norma anterior.” Nessa linha, Penteado ressalta que, ao se pensar
o ordenamento juridico, ¢ fundamental que o faga considerando a sua mutabilidade no decorrer
do tempo. Desse modo, tal como a fun¢do de um fotodgrafo, os aplicadores do direito deverdo
realizar um retrato do caso concreto, “isolando-0” no tempo ao qual a situagdo se refere, e
aplicardo a norma relativa a época dos fatos.

A “seguranga-previsibilidade”, identificada pelo autor como uma faceta do “principio
da nado-surpresa”, compreende na limitagdo do poder estatal em editar normas juridicas de
maneira abrupta, a fim de se garantir o prévio conhecimento dos cidaddos as consequéncias
juridicas que podem acarretar os seus atos. Em suas palavras, “direito seguro €, portanto, direito
previsivel.”

Quanto a “seguranca-certeza”, o especialista nos assevera que ¢ dever do Estado de
Direito elaborar leis que sejam claras e coerentes entre si para seus destinatarios. Sobre isso,
ele refor¢ca que o poder estatal deve coibir cendrios de incerteza juridica, na medida em que o
cidaddo ndo pode se deparar com normas que prevejam efeitos distintos para uma mesma
conduta. Afinal, “direito obscuro, portanto, ¢ direito inseguro”.

A “seguranca-confianca”, por fim, refere-se ao pressuposto dos individuos de que ao
se sujeitarem ao governo da lei, agirdo de maneira legitima, isto ¢, em conformidade ao direito
positivo. Sendo assim, os cidaddos depositam a confianca de que, ao praticar condutas
permitidas pela lei, ndo poderdo ser sancionadas como ato ilicito, devendo, pois, terem esses
direitos salvaguardados pelo mesmo Estado que os positivou.

Nesse sentido, tem-se que o objetivo central ¢ o de se preservar o que Roque Antonio
Carrazza denomina de “justa expectativa das pessoas”. Sobre isso, o tributarista defende que
esse principio estd ancorado na confianca das pessoas em relagdo ao proprio direito, pois, numa

sociedade guiada pela lei, cada individuo se firma numa certeza: a de que as normas, tal como
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estdo previstas em seus dispositivos, serdo devidamente cumpridas e que se perpetuardo ao

longo do tempo. Segundo o jurista:

Com efeito, uma das fungdes mais relevantes do Direito € "conferir certeza a
incerteza das relagdes sociais" (Becker), subtraindo do campo de atuagdo do
Estado e dos particulares qualquer resquicio de arbitrio. Como o Direito é a
"imputacdo de efeitos a determinados fatos" (Kelsen), cada pessoa, gracas ao
principio da seguranca juridica, tem elementos para conhecer previamente o
alcance e, de modo especial, o resultado de seus atos.®

Por conseguinte, as pessoas planejam suas vidas e orientam suas a¢des de modo a
concretizar as expectativas de direito criadas a luz das normas vigentes, podendo ter, assim, a
certeza de que nao agirdo em contrariedade a lei. Nas palavras do autor, “isto da a todos a
tranquilidade para planejar o porvir, justamente porque possibilita o prévio conhecimento do
modus pelo qual as regras de conduta serdo aplicadas.”

Sobre isso, Leandro Paulsen, ao citar Humberto Avila, destaca que

O principio da seguranca juridica demanda que o Direito seja compreensivel,
confiavel e calculavel o que s6 ocorre quando o individuo conhece e compreende
o conteudo do Direito, quando tem assegurados no presente os direitos que
conquistou no passado e quando pode razoavelmente calcular as consequéncias
que serdo aplicadas no futuro relativamente aos atos que praticar no presente.>

Sob a lente interpretativa do direito tributario, a seguranca juridica é preconizada
mediante os diversos principios descritos pelo Constituinte e discorridos anteriormente, a
exemplo da legalidade, da anterioridade do exercicio financeiro, da vedagao ao confisco, da
confianga e da boa-fé e da irretroatividade. Acerca desse ultimo, é importante que se teca alguns

apontamentos.

2.5.2.4.1 O PRINCiPIO DA IRRETROATIVIDADE COMO ELEMENTO DA
SEGURANCA JURIDICA E O DILEMA DE APLICACAO DE JURISPRUDENCIAS
MAIS GRAVOSAS AO CONTRIBUINTE

A irretroatividade, como principio constitucional na seara do direito tributario, esta
prevista no art. 150, inciso III, alinea “a”, e configura uma limitagdo ao arbitrio estatal de criar

uma lei que cobre tributos referente a fatos geradores anteriores a sua publicacao.

38 Carrazza, Ibid., p. 470.
39 Paulsen, /bid., p. 141-142.
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Ademais, embora o mencionado dispositivo se refira apenas a “lei”, a procuradora
federal Renata Elisandra de Aratjo, em artigo publicado pela revista da Advocacia Geral da
Unido, constata que a restri¢ao a retroatividade é ampliada também ao Poder Judiciario, no que
tange a formulagdo de jurisprudéncias mais gravosas ao contribuinte, conforme define o art.
146, do CTN.#0

Além disso, a jurista atenta para o fato de que, em se tratando de um tributo cujos
contornos ja tenham um entendimento jurisprudencial consolidado, na hipotese de uma
modificagdo que prejudique o sujeito passivo do fato gerador em questdo, o Tribunal devera

assentar decisdo com efeitos dali em diante, isto é, ex nunc?. Confira-se trecho do artigo:

[...] Em respeito ao principio da irretroatividade o Poder Judiciario ndo pode
aplicar nova jurisprudéncia que tenha alterado substancialmente jurisprudéncia
consolidada, em prejuizo dos contribuintes que praticaram seus atos € seus
negocios juridicos com base na jurisprudéncia revogada. Isso porque, no
entendimento de Barroso (2006 p. 261), a alteracdo de jurisprudéncia consolidada
corresponde a cria¢do de direito e, portanto, ndo pode retroagir, sob_pena de
abalar a estabilidade e a previsibilidade do ordenamento juridico.

Nos casos de modificagdo de jurisprudéncia compete ao Tribunal a verificagdo
sobre a retroatividade de efeitos tributarios relativos a condutas realizadas com
base na norma jurisprudencial anterior e, se for o caso, devera modular os efeitos
da decisdo para que ndo alcancem fatos passados (SCHOUERI; SANTOS, 2013,
p. 126).4* (grifo nosso).

Assim, o que se vislumbra ¢ a prote¢do do contribuinte as eventuais mudangas
repentinas que ndo somente podem vir de modificagdes por parte do Poder Legislativo, mas
também de interpretagdes normativas oriundas dos Tribunais.

Ora, o raciocinio ¢ simples: o contribuinte que planeja realizar determinada conduta
sujeita a uma exacao tributaria, certamente a fara tendo em mente as consequéncias juridicas
descritas na lei da época em que ird pratica-la. Dessa forma, ele pondera acerca desses efeitos
e se emprega da “previsibilidade” disposta nas normas para decidir se ird incorrer na conduta
ou ndo. Uma vez que ele decide positivamente e a realiza ainda sob a vigéncia desta lei, seria

inadequado pensar, em havendo uma nova lei que torne mais gravosa a sua situagdo, que o

40 Art. 146. A modificagdo introduzida, de oficio ou em consequéncia de decisdo administrativa ou
judicial, nos critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio do langamento somente pode
ser efetivada, em relacio a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua
introducéo. (grifo nosso)

4l Expressdo latina. Quer dizer que a decisdo ndo tem efeito retroativo, ou seja, vale do momento em
que foi proferida em diante. “Ex nunc”.Portal da Céamara dos Deputados. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/a-camara/estruturaadm/gestao-na-camara-dos-deputados/responsabilidade-social-e-
ambiental/acessibilidade/glossarios/dicionario-de-libras/e/ex-nunc>. Acesso em: 17 out. 2025.

2 DE ARAUJO, R. E. A seguranga juridica como principio garantidor da certeza e previsibilidade do
direito tributario. REVISTA DA AGU, [S. 1.], v. 21, n. 01, 2022, p. 174.
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mesmo contribuinte se vera obrigado, inesperadamente, a responder por tal exacdo. E o que

Eduardo Sabbag intitula de “tributacao surpresa”. A esse respeito, destaca o professor que

[...] a seguranga juridica é o elemento axiologico do postulado em estudo, tendente
a coibir a tributacdo de surpresa — por nés intitulada “tributagdo de supetdo” ou
“tributacdo de inopino” —, ou seja, aquela que surpreende o sujeito passivo da
obrigacdo tributaria sem lhe permitir o razoavel tempo de preparo para o evento
inexoravel da tributagdo.*3

Torna-se evidente, portanto, que a nog¢ao de seguranca juridica, na figura do principio
da irretroatividade tributaria, vé-se fortemente atrelada aos valores estimados pelo constituinte,
na medida em que confere previsibilidade e confianga ao contribuinte de que os efeitos juridicos

de suas acdes serao as mesmas estipuladas pelas leis na época em que as praticou.

3.0 IMPOSTOS RELACIONADOS A DOACAO EM ANTECIPACAO DE
HERANCA

Neste capitulo, a dissertacio monografica contemplard a contextualizacdo dos
impostos inerentes a doagdo na antecipagdo da parte legitima e de seu tratamento sob o prisma

da Constituicao Federal e da Lei 5.172/1966, o Codigo Tributario Nacional.

3.1 ITMCD

O Imposto de Transmissao Causa Mortis e Doagdo possui previsao expressa pela Carta
Constitucional, na qual o art. 155, inciso I, declara a competéncia dos Estados e do Distrito
Federal de instituir tributos no que tange a matéria de transmissdes causa mortis e doagoes.

Em relagdo aos detalhes ndo contemplados pelo texto constitucional, compete aos
Estados e ao DF legislarem acerca disso, a fim de trazer maior concretude a aplicacdo efetiva
do tributo. Certamente, tais entes nao poderdo versar divergentemente daquilo que ja foi posto
pelo Constituinte, nem de outras normas que foram recepcionadas como lei complementar, visto
que estas resguardam matérias especificamente reservadas a essa modalidade, como ¢ o caso
da Lein® 5.172/1966, o Codigo Tributario Nacional.

Desse modo, ¢ possivel visualizar o leque de discricionariedade exercida na tributagao

desse imposto nas leis estaduais, dado que os critérios para sua incidéncia variam de um estado

43 Sabbag, Ibid., p. 157.



40

para outro no que tange (1) a aliquota aplicada, (2) a existéncia de progressividade (ou ndo), (3)
possiveis isencdes e outras formas de apurar o valor devido.

Como dito anteriormente, a competéncia tributaria dos estados ¢ limitada pelos moldes
constitucionais. Um grande exemplo disso ¢ a reserva feita ao Senado Federal da fixacao de
uma aliquota maxima (8%) para a incidéncia do ITCMD pela legislagio de cada estado,
conforme a Resolucao n° 9/1992, reflexo do que foi determinado pelo art. 155, §1°, inciso IV,
da CF.

Outrossim, os fatos geradores possiveis para a incidéncia desse imposto se concretizam
tanto na abertura da sucessao, visto que ¢ o marco que deflagra a transferéncia patrimonial do
de cujus, como também na doagdo, perfectibilizada com o aceite do donatario.

No segundo caso, em se tratando de bens imoéveis, Leandro Paulsen afirma que “o fato
gerador somente ocorrera no momento da efetiva transcrigdo realizada no Registro de Imoveis,
sendo impertinente o preceito que determine o recolhimento antes da celebragdo da respectiva
escritura publica™*.

Quanto aos bens modveis, “somente podera ser considerada a transmissdo mediante sua
tradicao (fisica, escritural etc.); se for o caso, com o respectivo registro (veiculos no
Departamento de Transito, Capitania dos Portos; quotas de capital ou a¢des, na Junta Comercial
ou Registro de Titulos e Documentos)”.*3

Os sujeitos passivos, no caso de sucessao causa mortis, serdo os herdeiros ou legatario.
Na doagao, o donatario. No que se refere aos aspectos quantitativos do tributo, a base de calculo
compreende “o valor venal do bem ou direito transmitido, expresso em moeda nacional ou em
Unidades Fiscais do Estado [...] considerando-se o valor de mercado do bem ou direito na data
da abertura da sucessdo, ou realiza¢do do ato ou contrato de doagio”°.

No tocante ao método de apuragdo, os estados podem optar entre implantar uma
aliquota fixa, na qual ¢ irrelevante o valor venal do bem ou direito alvo da transmissao, ou uma
progressiva, a qual segmenta aliquotas especificas de acordo com a faixa de valor do bem em
questao.

Por fim, tem-se o aspecto espacial pertinente ao ITCMD. Para bens imoveis, a

competéncia de tributar sera do estado de onde este estiver localizado. Para os moéveis, a

4 PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos federais, estaduais e municipais. 7.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 135-136.

4 Paulsen, /bid., p. 136.

4 Paulsen, Ibid., p. 138.
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competéncia sera exercida no estado onde estava domiciliado o de cujus ou onde estiver
domiciliado o doador.

No caso de o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior, o estado competente
serd aquele onde estiver domiciliado o donatario. Ainda, havendo doador e donatario ter
domicilio ou residéncia no exterior, o estado competente sera aquele onde estiver situado o bem

imovel.

3.2 IMPOSTO SOBRE A RENDA E PROVENTOS DE QUALQUER
NATUREZA

Diante do exposto, torna-se visivel que o imposto representativo da operacdo de
doagdo, inclusive em adiantamento de legitima, ¢ o ITCMD. Entretanto, ¢ imprescindivel
evidenciar que, concomitantemente a transmissdo, ocorrem um outro fato juridico que também
pode estar sujeito a consequéncias tributarias.

Acontece que, em muitas das doacdes, o objeto doado ¢ um imével, o qual,
normalmente, da data em que foram adquiridos pelo doador até a data em que ocorrera a doagao,
sofrem valorizacao.

Desse modo, ao se analisar a ultima declaracdo de bens informada pelo contribuinte
— onde se verd o preco do bem a época de sua aquisicdo —, ¢ comum que se perceba um
aumento, ao se comparar com o valor de mercado que este possua ao tempo da doacgdo. E ¢
sobre este incremento que se buscard aprofundar e de que maneira ele se enquadra na
materialidade do Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica. Antes disso, ¢ necessario discorrer

sobre sua regulamentacao e suas caracteristicas principais.

3.2.1 LEGISLACAO E CARACTERISTICAS

O Imposto sobre a Renda e proventos de qualquer natureza possui previsao expressa
pela Constituigdo Federal, em seu art. 153, inciso III. E um tributo de competéncia federal, ou
seja, o ente competente para efetuar a sua cobranga ¢ a Unido.

Os sujeitos passivos, por outro lado, compreendem todos aqueles praticantes do fato
gerador (art. 45, CTN), seja pessoa fisica ou juridica, o que dé& origem as nomenclaturas do
Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica (IRPF) e o Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica

(IRPJ), respectivamente.
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Ainda, a carta constitucional ¢ categorica ao declarar que ele atendera aos critérios da

generalidade, universalidade e progressividade (§2°, inciso I). O primeiro se traduz no fato de

o referido imposto ser aplicado a todos os contribuintes que incorrem na conduta descrita em

lei, sem tratamento diferenciado. E como constata Paulsen:

“Assim, todos os contribuintes devem ser tratados de uma sé forma, o que alias ja
decorre do proprio principio da igualdade. Com este fundamento pode-se afirmar
que a renda deve ser reconhecida com a observancia do critério da generalidade,
em que ndo se admitem classes de contribuintes. Todos, indistintamente, sdo
contribuintes, potenciais, ou de fato, do imposto. Por isso igualmente nao se pode
admitir classe de patrimdnio, nem espécies de renda: todos os ganhos — todo
acréscimo novo decorrente do ato de producdo de renda — deve ser objeto de
tributagdo respeitado o critério da progressividade.”*

Outrossim, a universalidade, consiste na abrangéncia indistintamente de todas as

rendas do contribuinte.

Segundo o advogado Renato Romeu Renck:

“Desta forma, para que a renda seja informada pelo critério da universalidade, os
elementos integrados no processo de sua producao devem estar dispostos de forma
tal que atendam a este critério. Ou seja, todos devem ser submetidos a tributagio
de forma absolutamente igual. Nao ha receita diferente de outra, como ndo ha
despesa diferente de outra.™®

Por fim, a progressividade se relaciona diretamente com o principio da capacidade

contributiva, mediante o qual se busca tributar mais daqueles que possuem maiores bases de

calculo, neste caso, maiores rendas. Nesse sentido, o professor Hugo de Brito Machado leciona

que:

“E progressivo o imposto cuja aliquota é maior na medida em que aumenta a base
tributavel. Como a base imponivel ¢ sempre uma expressdo da riqueza de cada
um, a progressividade faz com que o imposto onere mais quem tem riqueza maior.
Personaliza o imposto.”*

A titulo de ilustracdo, € possivel visualizar na tabela a seguir como a progressividade

¢ aplicado concretamente as aliquotas de IR, conforme as faixas etarias de renda. Veja-se:

Base de Calculo™” Aliquota (%) Parcela a deduzir
Até R$ 2.428,80 0 0

R$ 2.428,80 - RS 2.826,65 7,5 182,16

R$ 2.826,65 - R$ 3.751,05 15 394,16

47 Paulsen, Ibid., p. 26.

48 RENCK, Renato Romeu. Imposto de Renda da Pessoa Juridica — Critérios constitucionais de apuragio
da base de calculo. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2001, p. 161, apud PAULSEN, 2012, p.42-43.

¥ MACHADO, Hugo de Brito. Progressividade e Socialismo. Artigo publicado no jornal Zero Hora do

dia 18 de agosto de 1998, p.

15, apud PAULSEN, 2012, p. 43.

50 BRASIL. [Brasilia] Receita Federal. Tributagdo de 2025: Tabelas de incidéncia e dedugdes para

calculo do imposto sobre

a renda das pessoas fisicas (IRPF) em 2025. 12 set. 2025. Disponivel em: <

https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/assuntos/meu-imposto-de-renda/tabelas/2025>. Acesso em: 17 out. 2025.
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R$ 3.751,05 - R$ 4.664,68 22,5 675,49

R$ 4.664,68 em diante 27,5 908,73

Ademais, o fato gerador do IR ¢ denominado de complexivo. Isso significa que o
legislador opta por determinar uma data especifica na qual se computara como ocorrido.
Segundo Paulo de Barros Carvalho, “[...] os complexivos nominariam aqueles cujo processo de
formacao tivesse implemento com o transcurso de unidades sucessivas de tempo, de maneira
que, pela integragdo dos varios fatores, surgiria o fato final”!. Dessa forma, ainda que o
contribuinte aufira varias rendas ao longo de um periodo, o fato gerador somente ¢ considerado
como consumado ao final desse periodo.

No IRPF, o periodo de apuragdo do tributo ¢ anual, tendo o dia 31 de dezembro do
ano-calendario como de ocorréncia do fato gerador. J&4 no IRPJ, o periodo de referéncia,
geralmente € o trimestral, ocorrendo o fato gerador ao final de cada trimestre, com excegao
daquelas que optam pelo regime do lucro real, cujo periodo de apuragdo ¢ anual.

No que tange ao critério espacial, as rendas e proventos auferidas fora do territdrio
nacional também se submete a sua tributacdo, tendo a extraterritorialidade como marca
caracteristica.

Destarte, ¢ dessa forma que a Constituicao Federal tece os alicerces de instituigao desse
imposto. No entanto, ¢ perceptivel a obscuridade do legislador em definir o que se entende por
“renda”. Assim, faz-se necessdario discorrer acerca do fato gerador, o que sera o tema discutido

no proéximo subitem.

322 O ARQUETIPO CONSTITUCIONAL SOBRE “RENDA” E SUAS
ACEPCOES

Em que pese a brevidade com a qual se dispds o Constituinte para definir a
materialidade do IR, a doutrina se esmerou em se debrucar acerca do valor semantico
empregado pela escolha do termo “renda”. Antes disso, faz-se necessarios alguns comentarios.

E cedico que, uma vez instituido pela Unido, cabe ao legislador ordinario o
detalhamento dos elementos essenciais do tributo, como a aliquota, o periodo de apuragdo ¢ a

maior completude do fato gerador. Entretanto, como aponta a professora e advogada Simone

5! Carvalho, Ibid., p. 349.
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Rodrigues Costa Barreto em artigo publicado na Enciclopédia Juridica da Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo (PUC-SP), no exercicio desse dever, a atuacdo do
legislador deve sempre se ater aos moldes previamente estabelecidos pela norma constitucional.

Assim, a norma infraconstitucional, ao buscar melhor definir tal conceito, devera fazé-
lo em conformidade & “carga semantica minima” j& emanada pela Carta Maior. E esse o
pensamento defendido por Aires Fernandino Barreto quando afirma que o “tributo se predefine

na Constituigdo mesma”>2. A tributarista reitera essa ideia ao ensinar que

“O legislador infra-constitucional, na medida em que a competéncia tributaria é
facultativa, pode restringir ou limitar o que vem a ser entendido como renda, mas
jamais lhe é conferida liberdade para ir além do disposto na Carta Magna.>?
(grifo nosso)

Ainda, ela cita as licdes de Carrazza na obra “Imposto sobre a Renda: perfil

constitucional e temas especificos”, em que declara

“[...] de fato, a Constitui¢do Brasileira, ao discriminar as competéncias tributarias,
tragou a regra-matriz de incidéncia (a norma-padrio, o arquétipo) de cada exagao.
Noutros falares, apontou a hipotese de incidéncia possivel, o sujeito ativo
possivel, o sujeito passivo possivel, a base de calculo possivel e a aliquota possivel
das varias espécies e subespécies tributarias. Destacamos que o legislador, ao
exercitar qualquer das competéncias tributarias reservadas a sua pessoa politica,
devera ser fiel a regra-matriz de incidéncia do tributo, pré-tracada a Carta Magna.
Absolutamente ndo pode extravasar este verdadeiro molde constitucional .”>*

Torna-se nitido, portanto, que, uma vez estabelecida uma ideia determinada para o
vocabulo “renda”, é necessario observar se esta se adequa ao arquétipo proposto pela carta
constitucional.

Em vista disso, faz-se proficuo a apresentagdo das principais correntes interpretativas
para o conceito de “renda”. Sobre isso, de acordo com Paulo de Barros Carvalho, existem trés
teorias possiveis:

a) teoria da fonte: “renda” seria a soma positiva de todos os ingressos percebidos pelo

contribuinte subtraidos os custos envolvidos nesse processo;

52 BARRETO, Aires Fernandino. Base de cdlculo, aliquota e principios constitucionais, p. 34, apud
Costa Barreto, 2019, p. 6.

33 BARRETO, Simone Rodrigues Costa. Renda. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Tributario. Paulo de
Barros Carvalho, Maria Leonor Leite Vieira, Robson Maia Lins (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo, 2019, p. 7.

3 CARRAZZA, Roque Antodnio. Imposto sobre a renda. Perfil constitucional e temas especificos, 2009,
p. 32, apud Costa Barreto, 2019, p. 6.
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b) teoria legalista: “renda” ¢ aquilo que, livremente, podera atribuir o legislador

infraconstitucional;

c¢) teoria do acréscimo patrimonial: “renda” seria todo ingresso liquido ao patrimonio

do contribuinte, em determinado lapso de tempo.

A esse respeito, ha de se questionar qual seria, afinal, o sentido que pode se inferir da
leitura da norma constitucional. Acerca disso, a autora do artigo recorre a importantes
doutrinadores para esclarecer a acep¢do emanada pelo Constituinte, dentre os quais ela cita
Humberto Avila, José Arthur Lima Gongalves ¢ Paulo Ayres Barreto. Assimilando as
caracteristicas apontadas por esses especialistas, “renda”, a luz da Carta Magna, traduz-se num
superavit econdmico, visualizado num acréscimo a um conjunto de bens e direito, a saber, o
patrimdnio, de uma pessoa fisica ou juridica, dentro de um determinado lapso temporal.

Vislumbra-se, assim, como conclui Simone, que ¢ este o modelo proposto pela
Constituicdo para se interpretar o conceito de renda e que, consequentemente, devera ser
respeitado pelo legislador infraconstitucional. Destarte, ¢ imprescindivel que se analise de que

forma esse assunto foi tratado por outros dispositivos normativos.

3.2.3 0 ART. 43 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

Originariamente criada sob o tramite de lei ordindria e, posteriormente, recepcionada
pela Constitui¢do Federal sob o status de lei complementar, a Lei n® 5.172/1966 (Codigo

Tributario Nacional) define, em seu art. 43:

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

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combina¢do de ambos;

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

De inicio, percebe-se que o legislador desmembra a materialidade tributaria em quatro
grandes conceitos, que seriam: (1) aquisicdo; (2) disponibilidade; (3) disponibilidade
econdmica; e a (4) disponibilidade juridica. Trataremos de cada conceito paulatinamente.

Em primeiro lugar, Paulsen afirma que “aquisi¢@o ¢ o ato de adquirir, ou seja, de obter,

conseguir, passar a ter. Disponibilidade ¢ a qualidade ou estado do que ¢ disponivel, do que se
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pode usar livremente [...]”>. Logo, ndo basta que apenas exista o elemento da renda, mas que
esta também possa ser utilizada a vontade de seu titular.
Quanto a disponibilidade economica e juridica, Oscar Valente Cardoso, citado por

Paulsen, faz a seguinte distingao

A disponibilidade econdmica ocorre com o recebimento da renda, a sua
incorporagdo ao patrimdnio, a possibilidade de utilizar, gozar ou dispor dela. Por
sua vez, a disponibilidade juridica da-se com a aquisi¢do de um direito ndo sujeito
a condigcdo suspensiva, ou seja, 0 acréscimo ao patrimonio ainda nio esta
economicamente disponivel, mas ja existe um titulo para o seu recebimento,
como, por exemplo, os direitos de crédito (cheque, nota promissdria etc.)>°

Realizadas tais exposi¢des conceituais, ha de se voltar para a redacdo do art. 43 e de
seus incisos. A principio, temos que, no inciso I, o legislador aborda o primeiro
esquadrinhamento da materialidade admitida para fins de incidéncia do tributo: a renda. De
acordo com ele, a renda serd entendida como “o produto do capital, do trabalho, ou da
combinac¢do de ambos.” Em seguida, no inciso II, ele levanta o segundo contorno possivel do
fato gerador, o qual seria os proventos de qualquer natureza. Em suas palavras, estes seriam
entendidos como “os acréscimos patrimoniais nado compreendidos no inciso anterior”.

A partir da leitura conjunta e conectada desses incisos, nota-se que a inteligéncia do
dispositivo em comento ¢ estruturada e canalizada por um elemento central, por meio do qual
¢ possivel a apreensdo do sentido proposto pelo legislador complementar: o “acréscimo
patrimonial”. Isso se verifica de maneira nitida na op¢ao do autor da norma em esmiugar o
significado dos ditos proventos mediante uma clara alusao ao que foi proferido no inciso
anterior, na medida em que se refere ao produto do capital e do trabalho como exemplos também
de acréscimos patrimoniais, tais quais o sdo os proventos de qualquer natureza.

Em outros termos, o raciocinio se desvela do seguinte modo:

1. Por “acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior”, o autor da
norma implica dizer que, quanto aqueles acréscimos que nado se classificam nas
categorias mencionadas do inciso I, estes serdo intitulados de “proventos de
qualquer natureza”.

2. E, por conseguinte, o legislador transmite a ideia de que a renda, descrita no inciso
I, seja como produto do capital ou do trabalho, ou da combina¢do de ambos,

tratam-se, em ultima instancia, de acréscimos patrimoniais.

55 Paulsen, Ibid., p. 766.
56 Paulsen, Ibid., p. 767.
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Ora, ainda que o legislador infraconstitucional empregue construgdes sintaticas
distintas, conforme € possivel visualizar, nao seria imponderado constatar que, na realidade, ele
torna explicitas meras nuances de uma mesma materialidade. A conclusdo, portanto, nao ¢ outra
sendo a de que tanto a “renda” quanto “os proventos de qualquer natureza” possuem em sua
composicdo uma mesma substancia fundamental: o acréscimo patrimonial.

Por fim, a advogada atesta que o Codigo Tributario Nacional, ao detalhar o fato
gerador do imposto, espelha a concepg¢ao de “renda” como intrinsecamente ligada a ideia de
acréscimo patrimonial, em harmonia com o disposto no texto constitucional. Isso posto, convém
abordar, no proximo item, de que forma o ganho de capital ¢ tributdvel de acordo com as

hipoteses de incidéncia do tributo supracitado.

3.3 0 QUE E O GANHO DE CAPITAL

O ganho de capital possui contornos os quais requerem uma atencao especial para o
entendimento preciso de sua previsdo, ocorréncia e relagdo com a materialidade do imposto
sobre a renda.

Conforme constata o advogado Rodolfo Gil Moura Rebougas, em sua dissertagcdo de
mestrado, o Texto Magno ndo define explicitamente o que seria “ganho de capital” em nenhum
momento. Para o jurista, “embora com certa medida de imprecisdo, € possivel identificar algum
conteido comum as diferentes ocorréncias da expressdo ‘ganho de capital’ na Constituigdo,
algo relacionado com a ideia de aumento de patrimonio.”>’ Nesse sentido, as leis
infraconstitucionais couberam o papel de explicar e apresentar como se experimenta essa
“subespécie” do IR, como se demonstrard no proximo item.

Ademais, ¢ imprescindivel constar que a ideia de ganho de capital deve ser sempre
apreendida a luz do que ¢ definido pelo art. 43 do CTN, visto que, recepcionado como norma
geral de direito tributdrio no que tange ao imposto sobre a renda, ¢ o dispositivo que reflete o
arquétipo constitucional pensado para esse tributo.

Como suscitado no subitem 3.2, renda constitui, essencialmente, em acréscimo
patrimonial. Tendo isso em mente, Rebougas entende que o ganho de capital esta diretamente
relacionado a uma operagdo simples de subtracdo cuja resultado deve dar sempre positivo. O

raciocinio ¢ que, ao se escolher um objeto de estudo especifico, um imével, por exemplo, e se

57 REBOUCAS, R.Imposto de Renda: aspectos gerais do ganho de capital no Brasil. Tese
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, p. 42. 2022.
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realizar uma comparacdo entre dois momentos distintos, havera ganho de capital caso, no
decurso do tempo descrito, o imovel tenha sofrido valorizagdo econdmica.

Segundo o pesquisador, tem-se que

[...] anogdo geral de ganhos de capital esta associada a ideia de mais-valia. Essa
mais-valia € necessaria para demonstrar a existéncia de um ganho e integra, seja
dentro da ideia de renda ou ndo, o conceito como elemento indispensavel.>®

Nesta linha de raciocinio, Alberto Xavier contribui para os fins dessa discussao ao
lecionar que o ganho de capital também pode ser assimilado como o “[...] aumento de valor de
um bem que j4 se encontrava previamente patrimonio de seu titular, aumento esse que resulta
da diferenca dentre o preco pelo qual foi alienado ou liquidado e o preco pelo qual foi
adquirido”.>

Resta claro, portanto, o significado de “ganho de capital” dentro do ordenamento

juridico brasileiro para fins de incidéncia de imposto sobre a renda e proventos de qualquer

natureza.

3.3.1 LEGISLACAO

A legislacdo ¢ bastante esparsa ao detalhar a aplicabilidade desta modalidade de IR,
sendo contemplada por intmeras leis ordinarias federais como também por instrucdes
normativas da Receita Federal. Assim, o presente trabalho apenas se atera as principais normas,
suficientes para entender a complexidade do problema.

A Lei n°® 7.713/1988 possui defini¢des e tipificagdes que sdo pertinentes a discussao.
Em seu art. 3°, paragrafo 2°, o ganho de capital é conceituado como a diferenga positiva entre
o valor de transmissao do bem ou direito e o valor de aquisi¢@o deste, corrigido monetariamente.
Também, no paragrafo 3°, lista-se como uma das hipoteses validas de sua incidéncia a doagao.

Confira-se:

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

[.]

§ 2° Integrara o rendimento bruto, como ganho de capital, o resultado da soma dos
ganhos auferidos no més, decorrentes de alienacdo de bens ou direitos de qualquer
natureza, considerando-se como ganho a diferenca positiva entre o valor de

38 Rebougas, Ibid., p. 221.

39 Xavier, Alberto. Computo do ganho de capital na aliena¢do de participagdes societarias por residentes
no exterior em caso de investimento “misto”. /n: Revista de Direito Tributario. Sao Paulo, n. 49, 1989. p. 26,
apud REBOUCAS, 2023, p. 221-222.
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transmissao do bem ou direito e o respectivo custo de aquisicao corrigido
monetariamente, observado o disposto nos arts. 15 a 22 desta Lei.

§ 3° Na apuragdo do ganho de capital serdo consideradas as operagdes que
importem alienagdo, a qualquer titulo, de bens ou direitos ou cessdo ou promessa
de cessdo de direitos a sua aquisicao, tais como as realizadas por compra e venda,
permuta, adjudicacdo, desapropriacdo, dagdo em pagamento, doacao, procuragdo
em causa propria, promessa de compra e venda, cessdo de direitos ou promessa
de cessdo de direitos e contratos afins.

Juntamente com esse dispositivo, a Lei 9.532/1997 delineia de maneira mais clara
quando se concretiza a hipétese de incidéncia do IRPF sobre o ganho de capital. A redagdo dos
paragrafos 1° e 2° 1II, do art. 23, ¢ central para a compreensdo exata do contexto da presente

discussao:

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

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

§ 2° O imposto a que se referem os §§ 12 e 52 devera ser pago: (Redagdao dada
pela Lei n° 9.779, de 1999)

[.]

IT - pelo doador, até o ultimo dia atil do més-calendario subseqiiente ao da doagao,
no caso de doagdo em adiantamento da legitima; (Incluido pela Lei n°® 9.779, de
1999)

A partir de sua leitura, entende-se que o individuo que deseja doar um bem imovel
para um herdeiro necessario podera efetuar a transferéncia de duas formas: (1) pelo mesmo
valor declarado em seu imposto de renda, quando da sua aquisi¢do, (2) ou pelo valor de mercado
do bem.

O primeiro cenario € aquele em que nao ha o reconhecimento formal do aumento do
valor do imovel. Trata-se de uma faculdade atribuida pelo legislador e faz sentido para aqueles
que ndo pretendem alienar o imével, o que o dispensa de qualquer pagamento eventual em se
tratando de ganho de capital.

Em contrapartida, a segunda situagdo se concretiza quando o doador deseja atualizar

a valor de mercado, reconhecendo, assim, a valorizagdo imobiliaria ocorrida. Nesses casos, 0
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legislador federal entende que esse aumento do valor intrinseco ao bem, ao ser alvo de
transferéncia, inclusive numa doagdo em antecipagdo de legitima, trata-se de acréscimo
patrimonial e, consequentemente, configura renda tributavel sob a aliquota de 15%.

Nao obstante, ¢ bem verdade que o cerne da questao aqui levantada nao reside na mera
transposicdo dessas normas isoladamente do texto escrito para serem aplicados aos casos
concretos. Pelo contrario, a problematica que se busca evidenciar por meio dessa pesquisa € a
existéncias desses dispositivos em cotejo a outros preceitos contidos no ordenamento juridico
brasileiro, a interpretacdes advindas da doutrina e da jurisprudéncia, os quais, lidados em
conjunto, desaguam num quadro conflitante e incerto para aqueles que incorrem na

materialidade tributavel.

4.0 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DE IRPF SOBRE O
GANHO DE CAPITAL NA DOACAO EM ANTECIPACAO DE HERANCA

Este capitulo terd como foco a andlise investigativa sobre como o Poder Judiciario tem
julgado casos em que a Fazenda Nacional realiza langamentos tributdrios sobre as operacdes de
doacdo em antecipacdo de heranca realizadas pelos contribuintes a titulo de imposto de renda
sobre o ganho de capital, quando estes optam por atualizar os seus bens a valor de mercado.

Como restara demonstrado, o art. 23 e seus paragrafos, da Lei n® 9.532/1997, o art. 3°,
§3°, art. 6°, inciso X VI, e art. 22, I1I, todos da Lei n® 7.713/1988 sao pegas-chave, amplamente
referidos nos Tribunais Regionais Federais e pelas Tribunais Superiores.

Acerca disso, ¢ fato que os tribunais t€ém entendido de maneira diversa, tendo, em
alguns casos, adotado entendimentos diametralmente opostos, o que corrobora um cenario de
inseguranca juridica para os jurisdicionados.

Inicialmente, vale destacar que as diferentes linhas de pensamento existentes que dao
causa ao impasse nascem de uma conflituosa legislacdo sobre o assunto. Assim, o que se tem,
na pratica, ¢ a profusdo ndo somente de interpretagcdes distintas dos dispositivos da legislagao
tributaria infraconstitucional como também de questionamentos sobre se estas normas estio de
acordo com o “espirito” do Constituinte, isto €, o proposito ao qual este almejava quando da
institui¢do do tributo.

Para tanto, ha de se observar a necessidade de se remontar aos conceitos mais basilares
que constituem a exacao, tal como a propria materialidade do fato gerador ou ao sujeito para o
qual se recai a obrigagao tributaria, empregando, assim, as nogdes conceituais e principioldgicas

trazidas nos capitulos anteriores.
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A pesquisa jurisprudencial utilizou como palavras-chave de busca “ganho de capital”,
“doagdo”, “adiantamento”, “heranga”, “legitima” e “IRPF” e se limitou a julgados do Tribunal
Regional Federal da 4* Regido, sendo localizadas 18 decisdes, € do Supremo Tribunal Federal,
sendo localizadas 8 decisdes. Atentando-se para o critério de decisdes de maior repercussao no
cenario juridico nacional e ndo necessariamente as mais recentes, escolheu-se 2 decisdes por
tribunal, a fim de expor os posicionamentos possiveis, 0s quais questionam desde a pratica (ou

ndo) de bitributacdo como também aprofundam se se concretizou (ou niao) o cerne da

materialidade do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza.

4.1 ANALISE JURISPRUDENCIAL

4.1.1 ARGUICAO DE INCOSTITUCIONALIDADE N° 2004.70.01.005114-0/PR

De inicio, ¢ pertinente discorrer sobre um dos casos mais emblematicos acerca dessa
tematica. Em 05 de Margo de 2004, os autores Sérgio Scolari e Lucia Scolari doaram glebas de
terra para seus filhos mediante escritura publica, na qual indicou que tal medida nao se tratava
de adiantamento de heranca, mas de uma “doagdo graciosa”.

Nesse ato, conforme as certidoes juntadas aos autos do registro de imoveis da
respectiva circunscri¢do, os bens foram atualizados a valor de mercado. Posteriormente, a
Secretaria da Receita Federal exigiu Imposto de Renda sobre o ganho de capital na aliquota de
15%.

Diante disso, os autores impetraram mandado de seguranca em face da autoridade
coatora. O magistrado singular concedeu a seguranca, entendendo pela inconstitucionalidade
da expressao “doacao” do art. 3°, § 3°, da Lei n® 7.713/88. Assim, os autos chegaram ao 2° grau
pela remessa necessaria, em que a Turma decidiu pela manutengdo da sentenca.

A Unido, entretanto, opds embargos de declara¢do, alegando (1) a falta de
fundamentagdo a negacao do art. 23, §1°, da Lein® 9.532/97, (2) além do procedimento erroneo,
empregado pelo juizo singular, de ter arguido a inconstitucionalidade do art. 3, §3° da Lei n°
7.713/88 sem ter submetido a apreciagdo da Corte Especial do Tribunal, conforme regulamenta
o art. 97 da Constituicdo Federal. A Turma, contudo, julgou parcialmente procedente os
embargos, apenas para fins de prequestionamento.

Dessa forma, a Fazenda Nacional interp0s recurso especial — suscitando a nao
aplicacdo dos mencionados dispositivos legais — e recurso extraordinario — em relacdo a

violagdo da norma constitucional, no que tange a cldusula de reserva de plenario para a arguicao
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de inconstitucionalidade. Como resultado, o STJ determinou o retorno dos autos ao tribunal de
origem para a reapreciagao da matéria.

Num primeiro momento, a 1* Turma do TRF-4 entendeu pela legalidade da incidéncia
do imposto sobre a operagdo praticada pelos autores com base na aplicagao dos dispositivos
legais ja mencionados.

Ademais, esclareceu que, muito embora a hipotese de adiantamento de heranca nao
seja o fator propriamente que materializa a apuracao do ganho de capital, mas sim a diferenca
entre o valor que estd na declaragdo de bens do de cujus ou do doador e o valor atualizado desse
bem, o Codigo Civil (art. 544) ¢ categorico ao definir que a doacdo de ascendente para
descendente, tal como no caso concreto, compreende antecipacao de heranca.

Todavia, num segundo momento, apos a oposi¢do de embargos pela parte autora, a
mesma turma mudou seu posicionamento, arguindo a inconstitucionalidade pela aparente
contradi¢do entre a ideia de “doacdo” e do sujeito passivo da obrigacdo tributaria, a saber, o
doador, disposta no § 3° do art. 3° da Lei n® 7.713/88, no caput do art. 23 da Lei n® 9.532/97 e
no inteiro teor do inciso II do § 2° do art. 23 da Lei n° 9.532/97, com a hipotese de incidéncia
do tributo, tal como foi descrita no art. 43, II, do Codigo Tributdrio Nacional.

Por conseguinte, em razdo da extrapolagdo de matéria reservada pela propria
constituicdo a lei complementar, o 6rgdo colegiado decidiu unanimemente suscitar o incidente.
Recebidos os autos na Corte Especial do TRF4, foi acolhida a arguicdo de
inconstitucionalidade. O 6rgdo especial entendeu ser incoerente o evidente cenario de redugao
patrimonial, intrinseca ao ato de doagdo experimentada pelo titular dos bens (doador), ser causa
de incidéncia de um imposto cujo fato gerador € o acréscimo patrimonial.

Desse modo, declarou a inconstitucionalidade sobre o fato de a ocorréncia tributaria
recair sobre o patriménio do doador, quando, a seu ver, deveria ser sobre o do donatario. Nesse

sentido, destaca-se do voto do relator:

“[...] Fosse a hipdtese de acréscimo patrimonial, na singular hipétese, seria do
donatario, este sim, a pessoa presenteada com o referencial de riqueza, fato
imponivel do imposto de renda, cabendo ao Fisco fiscalizar e executar eventual
majoragdo patrimonial por ocasido da revenda, inclusive mensurando o
diferencial do ganho de capital entre o valor patrimonial do bem doado ¢ a
posterior revenda pelo donatario.”

Colaciona-se a ementa dada pela Corte Especial do TRF4 abaixo:

TRIBUTARIO. INCIDENTE DE ARGUICAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE. IMPOSTO DE RENDA SOBRE GANHOS
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DE CAPITAL DO DOADOR NO ADIANTAMENTO DE LEGITIMA. ART. 3°,
§3°, DA LEI N° 7.713/88. ART. 23, § 1° E § 2° II, DA LEI N° 9.532/97.
AFRONTA AO PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA - ART. 145,
§ 1°, DA CF/88.

1. Imposto de Renda sobre a diferenca entre o valor de mercado e o valor
histérico constante na declaragdo de bens dos doadores, de imoveis doados a
herdeiros a ser suportado pelo doador, nos termos do art. 3°, § 3° da Lei n°
7.713/88 e do art. 23, § 1°e § 2°, 11, da Lei n°® 9.532/97.

2. O art. 544 do Cédigo Civil de 2002 prevé que a doagdo para descendente
importa em adiantamento de legitima e a consignagdo em Escritura Publica de
Doacao de que disso ndo se trata ¢ irrelevante.

3. Inadequagdo ao conceito de renda da exagdo em comento. Ofensa ao art. 43
do CTN, conforme interpretacio imprimida.

4. O art. 23, § 1° da Lei n® 9.532/97 ndo evidencia ofensa ao principio da
capacidade contributiva - art. 145,§ 1°, da CF/88-, porquanto ndo ¢é esse
dispositivo legal que elege o doador como contribuinte do imposto de renda, ¢
sim o inciso Il do § 2° do art. 23 da mesma lei.

5. O disposto no art. 3°, § 3° da Lei n® 7.713/88 e no art. 23, caput e § 2°, 11, da
Lei n®9.532/97 violam os arts. 145, § 1°, e 146, 111, 'a’, da CF/88, ao prever que a
doacdo constitui acréscimo patrimonial para o doador e o fato gerador dos
impostos deve ser definido por lei complementar, com quorum qualificado.

6. Violacao do art. 153, III, da CF/88, porque os diplomas legais
extrapolaram o conceito de renda e proventos de qualquer natureza.

7. Declarada a inconstitucionalidade formal e material da expressdo 'doagdo’,
constante no § 3° do art. 3° da Lei n° 7.713/88, da locucdo 'doacdo em
adiantamento de legitima' inserta no caput do art. 23 da Lei n® 9.532/97, e do
inteiro teor do inciso I do § 2° do art. 23 da Lei n°® 9.532/97, sem supressao dessas
expressoes, dentro da técnica de interpretagdo conforme a Constitui¢do, pelas
ofensas ja cogitadas ao texto da Magna Carta. (grifo nosso)

Por fim, de volta ao processo origindrio, a Egrégia 1° Turma decidiu pelo
improvimento da remessa oficial, mantendo, conforme a decisdo do juizo singular, o

afastamento do imposto de renda.

4.1.2 RECURSO CIVEL N° 5036095-38.2023.4.04.7000 - 1* TURMA RECURSAL
DO PARANA

No universo dos Juizados Especiais Federais, curiosamente, constata-se uma postura
decisoria distinta da adotada na Justica Comum. Para exemplificar, ha de se analisar o julgado
dos autos n° 5036095-38.2023.4.04.7000.

A lide consiste na propositura de agdo cujos pedidos se resumiam em requerer a
declaragdao como indevida a cobranga de Imposto de Renda de Pessoa Fisica, na forma de ganho
de capital, sobre operagdes de transmissdo causa mortis ¢ de doagdes praticadas pela parte
autora.

Diante disso, na sentenga, foram acolhidos parcialmente os pedidos para que fosse

declarada como indevida a cobranca do IRPF das doacdes, tal como a restituicdo dos
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respectivos valores atualizados, ao que a Unido, por sua vez, interpds recurso inominado,
alegando, em sintese, que a doagdo, na forma que foi praticada pelo contribuinte, a saber, a
valor de mercado, exige a incidéncia do referido imposto, com base no art. 23, §1°, da Lei n°
9.532/97. Em contrapartida, o autor levantou a inexisténcia do fato gerador do imposto de renda,
0 acréscimo patrimonial, conforme precedente do Supremo Tribunal Federal suscitado.

Chegando os autos a Turma Recursal, foi reconhecido o precedente do STF, trazido
pelo autor. Entretanto, salientou existir um entendimento exatamente contrario, também
proferido pela Suprema Corte, no qual se constatou, sim, a ocorréncia de acréscimo patrimonial,
acarretando a referida tributagao.

Sobre isso, o colegiado mencionou um julgado da Turma Nacional de Uniformizagao,
em que, num caso analogo, no ambito do julgamento de um Pedido de Uniformizagdo de
Interpretacao de Lei Federal n® 0000005-65.2020.4.05.8400, foi adotado posicionamento em
favor da constitucionalidade do tributo discutido, conforme se depreende da ementa

colacionada abaixo:

PEDIDO DE INTERPRETACAO DE LEI FEDERAL. 1) PRELIMINAR DE
NULIDADE POR AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. APESAR DE
SE RELACIONAR COM MATERIA DE DIREITO PROCESSUAL (SUMULA
43 DA TNU), VERIFICA-SE QUE O ACORDAO RECORRIDO SE
ENCONTRA BEM FUNDAMENTADO, COMPOSTO DE
ELEMENTOS FATICOS E JURIDICOS RELEVANTES A FORMACAO DO
CONVENCIMENTO E AO DESLINDE DA CAUSA, AINDA QUE
DESFAVORAVEIS AO CONTRIBUINTE. [...]2) DIREITO TRIBUTARIO.
IMPOSTO DE RENDA - IRRF SOBRE GANHO DE CAPITAL
DECORRENTE DA SUCESSAO CAUSA MORTIS, QUANDO REALIZADA
A OPERACAO PELO VALOR DE MERCADO, NOS TERMOS DO ART.
23,81° DALEI 9.532/97. FATO GERADOR, BASE DE CALCULO E
CONTRIBUINTE DISTINTOS DAQUELES PERTINENTES AO IMPOSTO
SOBRE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS E DOACAO - ITCMD, DE
CARATER ESTADUAL. AUSENCIA DE DUPLA TRIBUTACAO,
BITRIBUTACAO OU BIS IN IDEM. AUSENCIA DE INTERFERENCIA
ENTRE AS COMPETENCIAS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIAS
INSTITUIDAS NOS ARTS. 153, Il E 155, I DA CF/88. O ART. 23 E §§ DA
LEI 9.532/97 CONFERE AO INVENTARIANTE DUAS OPCOES PARA
AVALIACAO DA PROPRIEDADE OBJETO DA HERANCA: PELO VALOR
CONSTANTE DA ULTIMA DECLARACAO DE BENS DO FALECIDO, OU
PELO VALOR DE MERCADO. NO PRIMEIRO CASO, A PARTILHA SE DA
PELO VALOR DO CUSTO  DESPENDIDO QUANDO 0)
DE CUJUS ADQUIRIU O BEM,NAO HAVENDO BASE PARA
INCIDENCIA DO IRRF PORQUE INEXISTENTE RENDIMENTO
TRIBUTAVEL. NA SEGUNDA HIPOTESE, APESAR DE A TRANSMISSAO
DE PROPRIEDADE OCORRER A TiTULO GRATUITO, O GANHO DE
CAPITAL ESTA REPRESENTADO NA
DISPONIBILIDADE PATRIMONIAL DO FALECIDO, QUE SO PODE SER
CONSTATADA NA  SUCESSAO HEREDITARIA, DEVENDO O
RESPECTIVO IRRF SER PAGO DESDE LOGO PELO ESPOLIO.
SISTEMATICA QUE PERMITE AO FISCO APURAR CONCRETAMENTE O
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GANHO DE CAPITAL AUFERIDO NA ALIENACAO DE BENS E DIREITOS
PATRIMONIAIS, QUALIFICANDO-SE, PORTANTO, COMO FATO
GERADOR DE IMPOSTO DE RENDA. INEXISTENCIA DE
INCOMPATIBILIDADE COM AS NORMAS GERAIS FIXADAS PELO CTN.
SUPRESSAO, PELA LEI 9.532/97, DA ISENCAO PREVISTA NO ART. 22, III
DA LEI 7.713/88. TESE FIRMADA: E DEVIDO O IRPF SOBRE GANHO
DE CAPITAL APURADO NA SUCESSAO CAUSA MORTIS, QUANDO A
TRANSMISSAO DE BENS E DIREITOS DA-SE PELO VALOR DE
MERCADO, CONFORME ART. 23 E SEUS PARAGRAFOS DA
LEI 9.532/97. NEGADO PROVIMENTO AO PEDIDO DE
UNIFORMIZACAO INTERPOSTO PELA PARTE AUTORA. (grifo do autor)

A partir da leitura do voto do PUIL, o relator afirma que, desde a vigéncia da Lei
7.713/1988 em 1° de janeiro de 1989, o ganho de capital atestado na declara¢do de um bem
imovel em seu valor atualizado proveniente de doagdo em adiantamento de legitima ndo
configurava como um rendimento tributavel. Dessa forma, era aplicado exatamente como se
esta disposto no art. 22, inciso III da referida lei.

No entanto, esse tratamento estaria “suprimido”, a partir do momento em que a Lei n°
9.532/97 ¢ publicada e entra em vigor, passando a incidir o imposto de renda, nos termos do
art. 23 e de seus paragrafos. Assim, essa vantagem tributaria, por assim dizer, apenas pode ser
aplicada as doagdes e sucessOes que ocorreram ainda na vigéncia da Lei 7.713/88, em
conformidade ao principio do tempus regit actum e da irretroatividade tributaria. Veja-se trecho

do voto, no qual o relator explicita esse raciocinio:

Por fim, ¢ possivel deduzir, através dos julgados abaixo, que o STJ considera
legitima a tributagao tal como prevista no art. 23 ¢ §§ da Lei 9.532/97, gozando
da isencio entdo disposta no art. 22, III da Lei 7.713/88 somente os fatos
oeradores ocorridos até a entrada em vigor daquele ato normativo:

]

TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. TRANSFERENCIA DE BENS E
DIREITOS POR SUCESSAO HEREDITARIA. LEGISLACAO TRIBUTARIA.
APLICACAO RETROATIVA. IMPOSSIBILIDADE. 1. O fato gerador do imposto
de renda é a aquisi¢do da disponibilidade juridica de acréscimo patrimonial de
qualquer natureza, de sorte que o eventual ganho de capital relacionado a
heranca sujeita-se as normas em vigor quando da transmissdo dos bens, em
razdao da irretroatividade da norma tributaria e do principio do tempus regit
actum. 2. Conforme o principio da saisine, o falecimento do de cujus coincide
temporalmente com a transmissdo da heranga. 3. Levando-se em consideracdo
que nesse momento os valores adquiridos por heranca gozavam de isencdo do
imposto de renda, sendo as transferéncias causa mortis excluidas do calculo de
ganho de capital - arts. 6°, XVI, e 22, IIl, da Lei n° 7.713/88 -, ndo pairam
duvidas de que ndo hd _a_incidéncia _da superveniente Lei n° 9.532/97.
Precedente da Primeira Turma: REsp n° 805.806/RJ, Rel. Min. Denise Arruda,
DJU 18.02.08. 4. Recurso especial ndo provido. (REsp 829.932/RS, Rel. Ministro
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CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 10/04/2012, DJe 23/04/2012.
(grifo nosso)

Como se depreende da leitura, de acordo com o magistrado, a ndo incidéncia do IRPF
sobre o ganho de capital nas operagdes de doagdo em antecipacao de legitima somente seriam
aplicadas para os fatos geradores ocorridos anteriores a vigéncia da nova lei, isto ¢, da Lei n°
9.532/1997.

Esclarecido isso, a Turma Recursal do Parand, reconhecendo que o proprio Supremo
Tribunal Federal ainda nao possui jurisprudéncia pacifica quanto ao assunto, decidiu seguir a
tese firmada pela TNU para julgar o caso concreto, dando provimento ao recurso da Unido e

julgando improcedentes os pedidos da parte autora.

413 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO
1.425.609/GO — 2* TURMA

De igual modo, ¢ imprescindivel debrugar sobre o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal acerca da controvérsia, tendo em vista se tratar de matéria evidentemente
constitucional, sendo, portanto, de sua competéncia de julgamento. Sobre isso, convém abordar
o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°® 1.425.609, julgado pela 2* Turma do STF
em 20 de maio de 2024.

Na peti¢do inicial, a autora relata que, apés o falecimento de seu esposo, assumiu a
posi¢dao de inventariante e, assim, declarou alguns bens provenientes do espodlio a valor de
mercado. Além disso, optou por doar uma parcela desses bens em adiantamento de legitima
para uma de suas filhas, realizando, também, a valor de mercado.

Ao final dessas operagdes, a contribuinte realizou ndo apenas o recolhimento do
Imposto de Transmissao Causa Mortis € Doagao (ITCMD) como também do Imposto de Renda
sobre o ganho de capital, sob a aliquota de 15%. No entanto, em relacdo a esse ultimo, a parte
autora discordou da sua aplicagdo, o que a levou a ajuizar A¢ao Declaratdria de inexisténcia de
relagdo juridico-tributéria e a inconstitucionalidade do art. 23, §1° da Lei 9.532/97.

No juizo singular, a sentenga julgou procedente os pedidos, ao que a Fazenda Nacional
interpds recurso de apelacdo. No 2° grau, a irresignag¢do nao foi provida pelo desembargador-
relator e, mesmo apos a interposicao de agravo interno, o colegiado do TRF da 1* Regido

manteve a decisdo.
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A Unido, por sua vez, interpds Recurso Extraordinério, alegando a violag@o aos arts.
153, III e 155, I, da Constitui¢ao Federal. Ainda, argumentou a legitimidade da cobranga do
imposto controvertido pois se trataria de fato gerador distinto ao do ITCMD.

Em julgamento monocratico, o ministro Gilmar Mendes esclareceu que o art. 23, §1°
daLei 9.532/97 nao criou um fato gerador do imposto de renda, mas que apenas tornou explicito
o momento no qual a apuragdo do ganho de capital se concretizaria. Dessa forma, deu
provimento ao Recurso Extraordindrio, rejeitando as alegagdes de invasdo da competéncia
tributaria do ente federativo e de que estaria incorrendo em bitributagao.

Em face disso, a parte recorrida, ora agravante, interpds Agravo Regimental, no qual
levantou que a apreciagdo por parte da Suprema Corte do recurso provido foi erronea, visto que
se trataria de matéria infraconstitucional. O ministro-relator, em seu voto, expds que 0s
argumentos trazidos pelo agravante apenas configuravam a rediscussao da matéria e que nao
eram suficientes para contestar o posicionamento da Corte. Assim, manteve a decisdo por seus
proprios fundamentos.

Entretanto, ¢ pertinente comentar acerca do posicionamento do Ministro Dias Toffoli,
o qual divergiu do voto proferido pelo ministro-relator Gilmar Mendes. Em sua fala, o ministro-
presidente entende ser inconstitucional o dispositivo legal central da controvérsia, sustentando
sua visao a partir do julgado Agravo em Recurso Extraordinario n° 1.387.761/ES, no qual a 1*
Turma também rejeitou a incidéncia do imposto de renda.

Tal qual no precedente levantado, o ministro argumenta que nas doacdes de
antecipacdo de legitima, o doador se desfaz de seu patrimonio, ndo admitindo, portanto, a
hipotese de incidéncia do imposto discutido, isto é, o acréscimo patrimonial disponivel
econOmica ou juridicamente, conforme preconiza a redagao do art. 43, do CTN.

Outrossim, em contraposic¢ao a ideia de que sem a cobranga do IRPF sobre o ganho de
capital o valor do bem valorizado escaparia de ser arrecadado pelo Fisco, o ministro torna
evidente o fato de que, na arrecadagdo do ITCMD, o valor do ganho de capital participa da base
de calculo desse tributo. Por conseguinte, se ainda houvesse a cobranca do mencionado
imposto, o valor do ganho de capital estaria sendo arrecadado duplamente tanto pelo ITCMD

quanto pelo IRPF. Nas palavras de Toffoli:

Ao lado dessas anotagdes, registro que a doagdo promove, ao cabo, acréscimo
patrimonial para o donatario, sendo que tal acréscimo ndo se sujeita a0 imposto
de renda, mas ao ITCMD, em razdo da distribuicdo constitucional de
competéncias. Esse imposto _estadual pode incidir sobre o proprio valor de
mercado do bem doado, o que abarca, evidentemente, aquele ganho de
capital. Nesse contexto, perceba-se que € dificil acolher afirmagdo de que esse
ganho de capital escaparia de tributagio caso o imposto de renda ndo pudesse ser
cobrado nos moldes do art. 23, § 1°, da Lei n® 9.532/97. A rigor, se o imposto de
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renda fosse cobrado, haveria dupla tributagdo sobre tal ganho de capital, que ja
esta sujeito ao ITCMD, violando, assim, a Constitui¢do Federal.®

Assim, o magistrado conclui seu ponto de vista afirmando que “ndo poderia, assim, o
imposto de renda também incidir sobre essa mesma realidade, sob pena de ferir a distribuicao
de competéncias realizada pela Constitui¢ao Federal, a pessoalidade e a capacidade contributiva
e provocar vedada bitributagao.”

Apesar da manifesta divergéncia do ministro-presidente Dias Toffoli, a 2* Turma da
Suprema Corte decidiu, por maioria dos votos, negar o provimento ao Agravo Regimental,
mantendo a incidéncia do imposto de renda sobre o ganho de capital na doagdo em

adiantamento de legitima praticada pela autora.

4.1.4 RECURSO EXTRAORDINARIO 1.439.539/RS - 1* TURMA

Sob um prisma diametralmente oposto, a 1> Turma do STF, em 22 de outubro de 2024,
ao apreciar o Recurso Extraordinario n°® 1.439.539/RS, manifestou julgamento afastando a
incidéncia do imposto de renda.

Para fins de contextualizagdo, o julgado trata de um contribuinte, Sr. Douglas Conrado
Stenge, o qual, ainda em vida, decidiu transmitir alguns de seus bens para os herdeiros,
atualizando-os a valor de mercado. Nesse sentido, ajuizou um mandado preventivo a fim de se
resguardar de uma eventual cobranga por parte do Fisco do imposto sobre a renda sobre o ganho
de capital auferido em decorréncia da valorizagdo imobilidria de seus bens, entendendo ser
devido apenas o imposto de competéncia estadual, o ITCMD.

A seguranca preventiva foi denegada no juizo singular, ao que o autor interpos Recurso
de Apelacao. O Tribunal Regional Federal da 4* Regido, por sua vez, reformou a sentenga, no
sentido de afastar a incidéncia do mencionado tributo, fazendo-se valer do precedente de sua
Corte Especial, como ja discorrido aqui anteriormente. Assim, restou a parte vencida interpor
Recurso Extraordinario.

Em julgamento monocratico, proferido pelo ministro Luis Roberto Barroso, a Corte
orienta sua posic¢ao afirmando que a Carta Constitucional repartiu o poder de tributar entre os
diferentes entes federativos, dando a cada um materialidades tributarias especificas, para, assim,

regularem.

80 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segundo Ag. Reg. no RE 1.425.609/GO. Relator: Min. Gilmar
Mendes, 2°* Turma. Brasilia, 20 de maio de 2024, p. 18-19.
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No que se refere ao Imposto de Renda sobre o ganho de capital, e tendo-se em mente
que o acréscimo patrimonial disponivel econdmica ou juridicamente constitui seu fato gerador,
a Suprema Corte constatou que, na situacdo apresentada, o que ocorreu ndo foi um acréscimo
patrimonial, mas sim um decréscimo deste do ponto de vista do doador.

Ademais, apontou que a materialidade tributaria envolvida, a saber, a doagdo como
meio de antecipar a heranca, ja ¢ devidamente alcancada por meio da incidéncia do ITCMD,
cuja competéncia € dos estados, tal como preconiza o art. 155 da Constituicao Federal.

Dessa forma, o ministro-relator, ao final da decisdo, conclui que a admissao do IRPF,
cumulada com o ITCMD, implicaria em bitributacdo, haja vista a violacao a reparticao do poder
de tributar dado a cada ente da federag@o pela norma constitucional e ao principio da capacidade
contributiva. Nessa linha, o recurso teve seu provimento negado pelos ministros.

Ha de se destacar, contudo, a interposi¢dao de Agravo Regimental pela Unido. Diante
disso, o Colegiado, sob a relatoria do ministro Fldvio Dino, ao apreciar as razdes recursais do
agravante, rejeita-as unanimemente.

O relator se posiciona de maneira anidloga ao ministro Barroso, utilizando-se de
precedentes proferidos pela Suprema Corte em casos semelhantes, a fim de reforcar a ideia de
que, ao doador, o que concretamente ocorre ¢ o decréscimo patrimonial, inexistindo, portanto,
o fato gerador do IRPF.

Outrossim, faz-se pertinente discorrer acerca da manifestagdo do ministro Luiz Fux,
apos a solicitagdo das vistas processuais. Em seu voto, o senhor ministro aprofunda a tematica,
tragando seu raciocinio de maneira minuciosa acerca de como, em seu entendimento, devem
ser interpretadas e aplicadas as normas infraconstitucionais, relacionadas a incidéncia do IRPF,
a luz do que esta disposto na Constitui¢ao Federal.

Sobre isso, 0 excelentissimo ministro inicia sua argumentag¢ao afirmando que, para o
correto exercicio da competéncia tributaria, o legislador, no intuito de detalhar certos aspectos
inerentes a efetiva cobranga do tributo, devera fazé-lo dentro do arquétipo proposto previamente
pela norma constitucional. Assim, ainda que possa experimentar um determinado grau de
discricionariedade para inovar legislativamente, deverd sempre atuar respeitando os moldes
preestabelecidos pelo Constituinte, conforme trecho transcrito pelo ministro da ligdo do
professor Roque Antonio Carrazza.

Dessa forma, em sua analise, o ministro Fux remonta ao art. 153, inciso III da Carta
Constitucional, no qual se prevé inicialmente a instituicdo desse tributo. A redagdo do
dispositivo mencionado ¢ sucinta ao declarar que ¢ da competéncia da Unido criar impostos

sobre “renda e proventos de qualquer natureza”.
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Contudo, destaca o magistrado que ha certa nebulosidade quanto ao que o Constituinte
denominou de “renda e proventos de qualquer natureza”, o que o fez recorrer ao art. 43, incisos
I e II, do Cédigo Tributario Nacional, recepcionado pela Constituicdo Federal como lei
complementar. Aqui, o dispositivo legal esclarece o fato gerador ao trazer a ideia de “aquisi¢ado
de disponibilidade economica ou juridica”.

Nesse sentido, o ministro Fux sintetiza o fundamento da hipotese de incidéncia do
imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza no chamado “acréscimo de valor
patrimonial”, cujo sujeito seria aquele que pode experimentar e usufruir, de fato, de tal
acréscimo.

No entanto, conforme salienta o ministro do STF, no caso concreto, o eventual
acréscimo patrimonial obtido a partir da valorizagao dos bens iméveis — em relagdo aos valores
declarados pelo titular original, ora doador — ndo pode ser atribuido a figura do doador, visto
que ndo ¢ mais este que desfruta da disponibilidade econémica do patrimonio, mas ao donatério.

A tese levantada ¢ a mesma defendida pelo senhor ministro Luis Roberto Barroso, no
ambito do julgamento monocratico do Recurso Extraordinario: ndo havendo ocorréncia de
acréscimo patrimonial experimentada pelo doador, este ndo poderia ser o sujeito passivo eleito
do IRPF.

E bem verdade que foi trazido um precedente da Corte Federal, abarcado no voto do
excelentissimo relator ao negar provimento ao agravo interno, no qual se conclui pelo
tratamento do art. 35, da Lei n® 7.713/1988 como harménico a norma constitucional que o
instituiu. A esse respeito, em se tratando do imposto de renda retido na fonte, o colegiado
entendeu que o mencionado dispositivo apenas estaria cumprindo a finalidade de tornar
explicito o momento em que a apuragcao do imposto se concretizaria.

O ministro Fux, porém, traz um impeditivo a aplicagdo desse raciocinio para o caso
aqui exposto, haja vista que, ao se validar o intento do legislador infraconstitucional, quando
da redagdo do art. 23, §1°, da Lei n® 9.532/1997, de se tributar o dito “acréscimo patrimonial”
como se do doador fosse, na verdade, ndo se estd ocorrendo a mera “explicitacdo do fato
gerador”.

Pelo contrario, o ministro afirma que com esse pensamento se estaria destoando da
légica normativa indicada no Cédigo Tributario Nacional, na qual a exacdo tributaria do
imposto sobre a renda recairia sobre o sujeito que, de fato, dispusesse da aquisicdo da
disponibilidade economica, figurada, neste caso, na pessoa do donatério, e ndo daquele que

experimenta a redugdo patrimonial, a saber, o doador, como pretende a Unido.
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Sobre isso, ¢ bastante pertinente a lembranca do magistrado ao apontar que, ainda
nessa hipdtese, a Lei n® 7.713/1988, em seu art. 6°, inciso XVI, € categorica ao estabelecer a
isencdo do tributo sobre os valores dos bens adquiridos por doacdo ou heranga. Dessa forma,
mesmo se concretizando o fato gerador, com base na referida normativa legal, inexiste o fato
juridico tributario e, por conseguinte, ndo ha que se falar em obrigacao tributéria.

Ao concluir seu entendimento, o ministro Fux reconhece o cenario possivel em que o
contribuinte possa se utilizar do negdcio juridico da doagdo em antecipagdo da legitima como
forma de atualizar o valor dos bens recebidos e se abster da arrecadacao tributaria.

Entretanto, o jurista assevera de que a incidéncia tributaria ndo pode ser manejada
como instrumento sancionatério de combate a fraudes e simulagdes intentadas pelo
contribuinte, o que confrontaria diretamente com o art. 3° do Cdédigo Tributario Nacional, mas
sim por meio dos “mecanismos legais apropriados”.

Ao final, apos trazer suas consideragdes, ele acompanhou o voto do ministro-relator
Flavio Dino, apenas divergindo quanto a fundamentacdo pontual da existéncia da bitributagdo
— aqual, a seu ver, ndo ha, posto que entende o IRPF sobre o ganho de capital e o ITCMD
possuirem fatos geradores distintos —, e junto ao restante dos membros da turma, o agravo

interno da Fazenda Nacional foi desprovido unanimemente.

42 A LUZ DOS PRINCIPIOS E AS SOMBRAS DE INSEGURANCA JURIDICA

Como se pode observar, nao ha entendimento consolidado sobre a questao. No ambito
da Justica comum, a Corte Especial do TRF-4 acolheu a arguicdo de inconstitucionalidade n°
2004.70.01.005114-0, suscitado pelo desembargador relator Alvaro Eduardo Junqueira, da 1*
Turma, sendo um julgado simbodlico em favor dos contribuintes.

Por outro lado, no ambito dos Juizados Especiais Federais, a 1* Turma Recursal do
Parana decide pela constitucionalidade da incidéncia tributéria, seguindo uma tese fixada pela
Turma Nacional de Uniformizacao. De igual modo, verifica-se latente a controvérsia tendo em
vista os posicionamentos conflitantes entre as duas turmas do Supremo Tribunal Federal.

Diante disso, para que se cumpra o objetivo da pesquisa, convém que se faca uma
abordagem critica acerca dos pontos mais controvertidos sobre o tema. As conclusdes que serdo
trazidas no decorrer desse capitulo, longe de terem como pretensdo apontar uma solugdo clara
e definitiva, terdo como foco a apresentacdo de incoeréncias existentes nas legislagdes

infraconstitucionais e atos normativos da administracdo tributaria, assim como das
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interpretagdes jurisprudenciais, frente aos valores e diretrizes pregados pela norma méaxima de
toda a sistematica do Estado Democratico de Direito: a Constituicdo Federal.

De inicio, ¢ importante ressaltar que a existéncia de regulamentacdo por meio de lei
de determinado assunto ndo significa que obrigatoriamente o seu conteudo estara em
conformidade ao texto constitucional. Em outras palavras, muito embora uma norma tenha sido
submetida ao processo legislativo adequado para sua formulagdo, e, portanto, tenha a
“aparéncia de legalidade”, a sua mensagem ainda pode estar em confronto aos valores e
principios definidos pela Constituigao.

Nesse sentido, segundo os pesquisadores Emerson de Lima Pinto e Mariana Kovara

Jung, em artigo publicado na “Revista InterA¢io”®!

, 0 principio da supremacia da Constituigao
enfatiza que a norma constitucional estd em posicao hierarquica superior a todas as outras
normas. Uma consequéncia direta disso € a de que todas as leis deverao ser interpretadas de
modo a estarem de acordo com essa norma mais elevada.

Conforme defende Barroso, mencionado pelos autores, o ordenamento juridico traz
mecanismos que possibilitem assegurar essa compatibilidade obrigatéria, os quais sdo
denominados de “controle de constitucionalidade”. E esses artificios, por sua vez, encarnam a
propria manifestagdo do sistema em resguardar-se e atua como uma resposta a eventuais

sobreposigoes de leis hierarquicamente inferiores, visando, por fim, a garantia da supremacia

constitucional. E o que nos leciona Michel Temer, quando afirma que:

Controlar a constitucionalidade de ato normativo significa impedir a subsisténcia
da eficacia de norma contraria a Constituicdo [...] Pressupde, necessariamente,
a supremacia da Constituicio; a existéncia de escalonamento normativo,
ocupando a Constituicio o ponto mais alto do sistema normativo. E nela que
o legislador encontrard a forma de elaboragdo legislativa e o seu contetdo.
Aquele, ao inovar a ordem juridica infraconstitucional, havera de obedecer
a forma prevista e ao contetido anteposto. Se um deles for agravado, abre-se
espaco para o controle da constitucionalidade daquele ato normativo cujo objetivo
¢ expelir, do sistema, o ato agravador.®? (grifo nosso).

No entanto, como leciona Barroso, quando o encaixe da norma aos moldes preditos
pelo constituinte se torna insustentdvel, como medida de wultima ratio, a declaragdo de
inconstitucionalidade devera ser a medida a ser tomada. Aplicando tais ensinamentos a

realidade do problema discutido, da mesma maneira, ao se deparar com legislagdes tributérias

61 Pinto, E. de L., & Jung, M. K. (2020). Interpretagdo constitucional: a garantia da supremacia da
constitui¢do. InterA¢do, 10(2), 19-30. https://doi.org/10.5902/2357797539611

62 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros/JusPODIVM, 25.% ed.,
2023, p. 44.
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ou atos normativos da Receita Federal, os quais determinam a incidéncia de imposto sobre a
renda de pessoa fisica sobre o ganho de capital nas operagdes de doagao em adiantamento de
legitima, faz-se imprescindivel um olhar atento se o contetido normativo serve aos ditames
constitucionais.

Sobre isso, veja-se dispositivos especificos da Instru¢do Normativa da Secretaria da
Receita Federal n° 84, de 11 de outubro de 2001:

Art. 3° Estdo sujeitas a apuracdo de ganho de capital as operagdes que
importem:

I - alienagdo, a qualquer titulo, de bens ou direitos ou cessdo ou promessa de
cessdo de direitos a sua aquisigdo, tais como as realizadas por compra e
venda, permuta, adjudicacdo, desapropriacdo, dagdo em pagamento,
procuragdo em causa propria, promessa de compra e venda, cessdo de
direitos ou promessa de cessdo de direitos e contratos afins;

Il - transferéncia a herdeiros e legatirios na sucessdo causa mortis, a
donatarios na doacdo, inclusive em adiantamento da legitima, ou atribuicao
a ex-conjuge ou ex-convivente, na dissolu¢do da sociedade conjugal ou
unido estavel, de direito de propriedade de bens e direitos adquiridos por
valor superior aquele pelo qual constavam na Declaracdo de Ajuste Anual
do de cujus, do doador, do ex-cOnjuge ou ex-convivente que os tenha
transferido.

[...]
Incidéncia

Art. 27. O ganho de capital sujeita-se a incidéncia do imposto de renda, sob
a forma de tributacao definitiva, a aliquota de quinze por cento. [...]

Regra geral

Art. 30. O imposto devido sobre os ganhos de capital de que trata esta
Instru¢do Normativa deve ser pago pelo:

I - alienante, se residente no Pais;

Il - procurador do alienante, em nome deste, se este for ndo-residente no
Pais;

III - inventariante, em nome do espdlio, nos casos de transferéncias causa
mortis;

IV - doador, no caso de doagdo, inclusive em adiantamento da legitima;

Denota-se, a partir da leitura, de que a redacdo do ato normativo ¢ realizada em clara
consonancia aos dispositivos da Lei n® 9.523/1997, como ja mencionados no capitulo dois.
Novamente, o Estado, na figura da autoridade administrativa tributaria, por meio de um ato
normativo, reitera uma determinacdo que, embora esteja cotada em lei, admite questionaveis
contornos em relag@o ao predito pelo Constituinte.

A discussdo tem seu ponto nevralgico na aplicagdo da materialidade da exacdo em
relacdo ao seu sujeito passivo. No subitem 3.2.2, foi ministrado o contetdo sobre as diferentes

acepgdes para o vocabulo “renda”, de acordo com as teorias existentes sobre o assunto. Na
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ocasido, Simone Rodrigues Costa Barreto nos relembra que a determinagao precisa do conceito
de renda se faz imprescindivel, haja vista que isso ira repercutir no modo pelo qual a
materialidade do tributo sera delineada, futuramente, pelas legislacdes especificas. Nesse
sentido, a jurista assevera que o legislador infraconstitucional ¢ subordinado a legislar dentro
do escopo semantico proferido pelo constituinte. Podera restringir a sua abrangéncia de acordo
com a sua discricionariedade, mas nunca ir além do que foi constitucionalmente proposto.

Acerca disso, constatou-se que o elemento norteador, emanado pela propria
Constituigdo Federal, para a incidéncia do referido imposto, a saber “renda” e “proventos de
qualquer natureza”, compreende na realizagdo de acréscimo patrimonial e, consequentemente,
o contribuinte seria o titular da mencionada disponibilidade.

Entretanto, na doacdo de imdvel na antecipagdo da heranga, ¢ ai que reside o dilema.
Como visto, no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinério n°® 1.425.609/GO,
a 2? Turma, na figura do ministro-relator Gilmar Mendes, defende a tese de que o art. 23, § 1°,
da Lein®9.532/97 apenas explicitou o momento em que estaria concretizado o ganho de capital,
reconhecendo tanto a constitucionalidade da incidéncia de IRPF, quanto a figura do doador
como sujeito passivo da obrigacao.

Contudo, mais uma vez, ¢ possivel constatar certa desconformidade dessa
interpretagdo com o propoésito emanado do texto constitucional. Sobre isso, o art. 45, do Codigo

Tributario Nacional, assim define o sujeito passivo da exa¢cdao do imposto sobre a renda:

Art. 45. Contribuinte do imposto ¢ o titular da disponibilidade a que se refere o
artigo 43, sem prejuizo de atribuir a lei essa condicdo ao possuidor, a qualquer
titulo, dos bens produtores de renda ou dos proventos tributaveis.

Dessa forma, percebe-se que o contribuinte do imposto sera o “titular da
disponibilidade”, ou seja, aquele que pode dispor livremente do acréscimo patrimonial auferido.
Afinal, ndo faria sentido alguém ser nomeado de “titular” enquanto nao pudesse, efetivamente,
manejar tal acréscimo de maneira autobnoma.

Sendo assim, acreditamos que o posicionamento do ministro Luiz Fux € o mais correto
para o entendimento a luz da Constituicao cidada para a situagdo estudada. No julgamento
realizado pela 1* Turma do Recurso Extraordinario n° 1.439.539/RS, o magistrado discorre
melhor sobre a questdo ao tornar claro que, ao se optar pela atualizagao do imovel doado a valor
de mercado, a exagdo devera ser redirecionada para aquele a quem possa, de fato, desfrutar da
doacdo. E bem verdade que, como ressalta Fux, nesse momento, o imdvel sequer estd mais na

esfera dominial do doador, mas sim, na do donatario. Em suas palavras,
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Com efeito, em aprofundamento ao caso, vé-se que, embora, de fato, possa se
verificar uma valorizacdo dos bens ¢ direitos no momento de sua doagdo em
antecipacdo de legitima, comparativamente ao atimo de sua incorporacéo inicial
ao patriménio do doador, tal ndo pode se enquadrar como incremento patrimonial
desse individuo, ja que, em termos praticos, ao tempo em que se apura eventual
valorizacdo do patrimonio, este ja ndo mais pertence a esfera dominial do doador,
por ter se operado, em relagdo a si, pela doagdo, uma efetiva reducdo em seu
patrimonio.®

Em cotejo com o que decidiu o eminente ministro Gilmar Mendes, no julgado
mencionado anteriormente, o entendimento como constitucional da redacao do art. 23 e de seus
paragrafos, especialmente o 2°, inciso I, estd, na realidade, atuando em contrariedade a propria
l6gica normativa entoada pela Carta Magna.

Isso se evidencia quando se compreende que, a partir do momento em que se tributa o
individuo ao qual, expressamente previsto em lei, ndo incorre no fato gerador do imposto sobre
a renda, o que se tem ¢ uma dissonancia entre a realidade tributavel e aquele que pratica, de
fato, a hipotese de incidéncia. Note-se que ndo se discute se ocorre ou nao a materialidade do
IR, a saber, o acréscimo patrimonial, pois, claramente, ela existe. Disso ndo ha davidas. O
questionamento suscitado se da em relagdo ao sujeito passivo a quem deve recair a obrigagao
tributaria.

Ademais, ainda sob o prisma das balizas constitucionais, ¢ possivel afirmar que a
legitimag¢do da cobranga de IRPF sobre o ganho de capital nas situagdes descritas se configura
como uma negagao ao proprio conceito de renda, pregados pelo art. 153, IIT e § 2°, inciso I, em
conjunto com o art. 43, do CTN. Isso € perceptivel na medida em que, ao doar um imovel como
forma de antecipar a legitima, ainda que tenha sido atualizado a valor de mercado, o doador
estd, na realidade, desfazendo-se de seu patrimonio. Em outros termos, o que se constata ¢ a
ocorréncia de redugdo patrimonial.

Desse modo, tendo em vista os ensinos de Carvalho, dos quais se destaca que o
acréscimo patrimonial ¢ “verificavel pela variagdo de entradas e saidas num determinado lapso
de tempo”, ¢ forgoso concluir que, em ndo havendo superdvit econdmico, mas sim um efetivo
déficit, consubstanciado na reducdo patrimonial experimentada pelo doador, o enquadramento
dessa situagdo como fato gerador do imposto sobre a renda se traduz no transbordamento do

arquétipo conceitual, tal como preconiza a Carta Maior.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1.439.539/RS. Relator: Min. Roberto Barroso, 1* Turma.
Brasilia, 09 de junho de 2023, p. 42.
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Ainda, sob a lente principioldgica constitucional, vé-se que a ndo deflagracdo da
inconstitucionalidade dos dispositivos legais que legitimam a cobranca de IR sobre essas
operagOes configura uma afronta ao principio da capacidade contributiva. A ideia ¢ a de que,
ao se considerar a ocorréncia de uma redugdo patrimonial por parte do doador como se
acréscimo fosse, isso representa uma violagao da capacidade contributiva do individuo.

A esse respeito, as advogadas Celia M. S. Murphy e Cecilia Priscila de Souza, ao
citarem Carrazza, lecionam que a capacidade contributiva, em sua face objetiva, ¢ revelada pela
manifestacdo “objetiva da riqueza escolhida pelo legislador para ser objeto de tributagdo”.%
Assim, no caso do imposto sobre a renda, a propria demonstracdo da materialidade tributavel,
nesse caso, do auferimento de renda, ou seja, acréscimo patrimonial, revela, por si so, a
existéncia de capacidade contributiva pelo sujeito passivo. Dessa forma, a busca de se tributar
a matéria como também os sujeitos os quais a norma constitucional ndo define como passiveis
da exacdo, seja pelo legislador, seja pelo ente competente executor, corrobora o esvaziamento

do principio da capacidade contributiva. Confira-se trecho do artigo:

Sintetizando, para figurar como hipdtese da regra-matriz de incidéncia do imposto
sobre a renda e proventos de qualquer natureza, a ocorréncia descrita pelo
legislador deve ser “auferir renda e proventos de qualquer natureza”, e a defini¢do
da base de calculo desse imposto ndo pode exceder o conceito constitucional de
renda e proventos de qualquer natureza. Caso o legislador ordinario, na elaboragao
da regra-matriz, extrapole do conceito constitucional, estard gravando valores
que nio sio reveladores de capacidade contributiva para este imposto, como
dito linhas acima.%(grifo nosso)

E também nesse sentido que nos ensina Geraldo Ataliba:

29.2 O sujeito passivo €, no direito constitucional brasileiro, aquele que a
Constitui¢do designou, ndo havendo discri¢ao do legislador na sua designagao. S6
pode ser posto nessa posicdo o ‘destinatario constitucional tributario’ (para
usarmos a excelente categorizacdo de Hector Villegas). Nos impostos, € a pessoa
que revela capacidade contributiva, ao participar do fato imponivel, promovendo,
realizando-o ou dele tirando proveito econdmico (CF, art. 145, §1°). (2010, p.
80)66

Torna-se notdrio, portanto, que, novamente, o doador, que experimenta a negativa
logica do objeto de tributagao do IR, vé-se alheio a realidade tributavel de que versa o art. 43,

do CTN.

6 C.M.S., MURPHY; C.P., SOUZA. O principio da capacidade contributiva no imposto sobre renda.
NOMOS: Revista do Programa de Pds-Graduacio em Direito da UFC, Fortaleza, v.41, n.1, jan./jun.2021, p. 61.

65 C.M.S., MURPHY; C.P., SOUZA, Ibid., p. 63.

% ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributéaria. Sio Paulo: Malheiros, 6* edigdo, 11° tiragem
2010, p. 80, apud CASSONE, 2016, p. 50.
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Um desdobramento légico disso é que, em ndo havendo manifestagdo de riqueza,
ensejadora de capacidade contributiva, a decisdao da administragdo tributaria em realizar a
cobranga do ganho de capital de quem doa o bem imoével culmina em confisco, pratica
expressamente coibida pela Constitui¢do em seu art. 150, IV, consubstanciada no principio da
vedagao ao confisco.

Conforme discutido no capitulo dois, item 2.5.2.3, a vedagdo ao confisco ¢ um reflexo
do direito a propriedade, sendo uma garantia ao contribuinte contra tributagcdes excessivas, os
quais se demonstrem desarrazoadas e promovam o enriquecimento ilicito estatal em detrimento
do patriménio particular. Tal conceito ¢ nitidamente abarcado no objeto de estudo dessa
pesquisa, ao se perceber que, a inobservancia ao arquétipo constitucional para a materialidade
do imposto sobre a renda reverberado, sobretudo, na formulacao de leis que ensejam a cobranga
do ganho de capital resultam na arrecadacao infundada pela Unido, que considera a existéncia
de acréscimo patrimonial em relagdo a um sujeito, o qual ndo desfruta, efetivamente, da
disponibilidade economica e juridica, conforme define o CTN.

Outro aspecto a se abordar ¢ que, no desfecho de seu voto de vistas, como argumento
a afastar a incidéncia do IRPF, o eminente ministro Fux enfatiza o importante panorama juridico
vivenciado pelo contribuinte brasileiro. Segundo discorre o magistrado, a pretensao da Fazenda
Nacional em exigir o IRPF sobre a faculdade do cidaddo de realizar a atualizagdo do valor do
imovel a valor do mercado, quando este ¢ originado de doacdo em antecipagdo de heranca, ¢
obstaculizada ndo apenas pelo teor da carta constitucional, como também pela existéncia de
outros dispositivos que negam a literalidade do conteido preconizado pelo art. 23 e seus
paragrafos, da Lei n® 9.532/97. E o caso da redagdo do art. 6°, inciso XVI e art. 22, inciso III,
ambos da Lein® 7.713/1988. Confira-se:

Art. 6° Ficam isentos do imposto de renda os seguintes rendimentos percebidos
por pessoas fisicas:

[.]

XVI - o valor dos bens adquiridos por doagdo ou heranca;

]

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

]

III - as transferéncias causa mortis e as doagdes em adiantamento da legitima;

Dessa forma, o art. 6° traz uma isen¢ao tributaria, o que, em leitura dialdgica ao art.
175, do CTN, trata-se de uma hipdtese de exclusdo do crédito tributario. Conforme nos ensina
Chiesa, a iseng¢do ¢ aplicada por meio de norma infraconstitucional especifica e estd inserida na
seara de discricionariedade desfrutada pelo ente que possui originariamente a competéncia

sobre determinado tributo. Por meio dela, numa situacdo em que normalmente recairia a
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obrigacdo, o Estado opta por reduzir o escopo de abrangéncia da exagdo, “estabelecendo que
certa situacdo ndo esta sujeita a tributagdo”®’. Nas ligdes de Paulo de Barros Carvalho,

transcritas pelo ministro, temos que:

Se o fato ¢ isento, sobre ele ndo se opera a incidéncia e, portanto, ndo ha que falar
em fato juridico tributario, tampouco em obrigagdo tributaria. E se a isen¢do se
der pelo consequente, a ocorréncia fatica encontrar-se-a inibida juridicamente, ja
que sua eficicia ndo podera irradiar-se.®

Com isso, depreende-se que, em se tratando de uma faculdade nas atribuigdes estatais
do poder de tributar, a estipulagdo dessa medida isentiva ndo se via necessaria pela Unido,
porém, mesmo assim, escolheu-se pela sua concretizacdo. Por conseguinte, uma vez
formalizada no instrumento adequado, a saber, norma infraconstitucional no formato de lei
federal, visto se tratar de imposto cuja competéncia ¢ da Unido, o referido dispositivo nao pode
ser arbitrariamente apartado do restante do ordenamento juridico tributario brasileiro.

Ademais, convém o aprofundamento do disposto no art. 22, inciso III, da mesma lei.
A inteligéncia do dispositivo retro se perfaz de maneira resoluta: ao se falar em ganho de capital,
serdo excluidos, ou seja, desconsiderados para fins de arrecadacdo, aqueles percebidos em
operagdes de transmissoes causa mortis e em doagdes em adiantamento de legitima.

E possivel se questionar se seria exatamente este o propésito almejado pelo criador da
norma, quando redigiu este dispositivo. Afinal, ha de se reconhecer que, em havendo uma
diferenca positiva entre o valor de transmissdo de um bem e o seu custo de aquisicao, a
consumagdo de ganho de capital ¢ evidente e que, portanto, a incidéncia do IRPF seria certa,
inclusive, em doagdes em antecipagao de heranga, em que a transmissao ¢ gratuita. Além disso,
o fato de ele afirmar que tais ganhos serdo tratados de maneira excludente pressupde o seu
conhecimento de que, tipicamente, tais situagdes deveriam, sim, serem alvos da exagdo
discutida. Por isso, a utilizacdo da ideia de “exclusao”.

Além disso, tal inferéncia nao se realiza a partir de uma leitura descontextualizada do
microssistema contido na Lei n® 7.713/1988. Pelo contrario, tal conclusdo se da levando em
consideragdo a redagdo do art. 3, §2°, em que o mesmo legislador que, anteriormente, descreve

no que consistiria o ganho de capital ¢ o mesmo que, ao exercer a aptidao legislativa, disciplina

87 CHIESA, Clélio. Isengdo. In: Enciclopédia Juridica da Pontificia Universidade Catélica de Sdo
Paulo - PUC-SP. Sao Paulo: PUC-SP, ed. 1, maio 2019. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/290/edicao-1/isencao. Acesso em: 08 nov. 2025.

88 Carvalho, 2018, p. 616, apud BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1.439.539/RS. Relator: Min.
Roberto Barroso, 1* Turma. Brasilia, 09 de junho de 2023, p. 42.
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a exclusao da hipotese tributaria. Logo, ndo se pode alegar a invalidade do art. 22, inciso III,
em razdo de uma suposta incoeréncia ou até mesmo descuido do legislador em inovar em
desconformidade a uma materialidade usualmente tributavel pelo Fisco.

Ora, em que pese 0 nosso posicionamento esteja voltado ao afastamento do IRPF sobre
o ganho de capital para os imdveis atualizados a valor de mercado na doagdo de antecipagdo de
legitima, para fins de ampliagdo do pensamento critico e, consequentemente, satisfazer aos
objetivos propostos pelo presente trabalho, faz-se necessario constar que o atual cenario
manifesta o latente conflito normativo acerca da regulamentacdo desse tema. A antinomia,
sendo meramente aparente, certamente promove uma conjuntura nebulosa quanto a certeza do
direito, o que, somada a prodigalidade de entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais,
expressa uma ameaga a segurancga juridica dos contribuintes.

A luz do que foi ministrado no item 2.5.2.4, o referido principio assume diversas
facetas, tais quais, ha de se destacar a da “seguranga-certeza” e a da “segurancga-confiancga”.
Diante de construgdes normativas confusas a exemplo do art. 23, § 1° e §2° II, da Lei n°
9.532/1997, e art. 3°, §3°, art. 6°, XVI e art. 22, III, da Lei n® 7.713/1988 em cotejo com os
ditames da norma constitucional, aliado a um historico de precedentes dispares entre si,
representados mais simbolicamente pela Arguicdo de Inconstitucionalidade n°
2004.70.01.005114-0/PR, o Agravo Regimental no RE n°® 1.425.609/GO (2* Turma) e o RE n°
1.439.539/RS (1* Turma), o contribuinte pode se perguntar se a ele ¢ possivel ou nao o direito
de se eximir da incidéncia de IRPF sobre o ganho de capital auferido ao receber um imoével
atualizado a valor de mercado, a titulo de doagao como forma de antecipar a sua parte legitima
da heranga.

A resposta objetiva para essa indagacao nao convém ao autor € nem se pretende como
um dos alvos do presente trabalho, mas sim, apenas clarificar incongruéncias, tanto do ponto
de vista legal quanto do jurisprudencial, e fomentar o pensamento critico @ maneira com a qual
a questdo tem sido lidada pelos variados atores do Poder Judiciario brasileiro.

Nesse sentido, na realidade brasileira, o principio da seguranca juridica na forma da
“seguranga-certeza” se v€ claramente negligenciado na medida em que, ao cidadao ¢ desvelado
um conjunto de normas as quais, em lugar de trazer previsdes claras de comportamentos e de
seus respectivos efeitos juridicos de modo a harmonizar com o restante entoado pelo
ordenamento, estipula consequéncias juridico-tributarias distintas para a mesma pratica de um
fato cotidiano. Assim, o contribuinte ¢ exposto a um universo de incerteza quanto ao que pode
ou nao pode fazer, tendo em vista desconhecer a repercussao exata da conduta que deseja adotar

frente a integridade de sua esfera patrimonial.
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Paralelamente, como fruto da violagao ao valor da “seguranca-confianca”, as pessoas
vivenciam um generalizado esvaecimento da crenca na aplicagdo das normas juridicas vigentes.
Tendo-se em vista que a “justa confianga” no direito é o pressuposto fundamental que norteia
a vida dos contribuintes, a capacidade de se planejar o futuro, antevendo os direitos e deveres
que lhe sdo garantidos pelo sistema juridico, é profundamente abalada, o que desagua numa
cascata de quebra de expectativas, as quais o mesmo Estado que as cria, mediante as

proposicdes normativas e sua atuagao jurisdicional, ¢ 0 mesmo que falha em manté-las.
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5.0 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo desta pesquisa foi o de investigar se a materialidade do imposto de renda,
de fato, existe nas operagdes de doacdo em adiantamento de legitima de imoveis que
experimentaram valoriza¢do, no decorrer do tempo, para a figura do doador.

Sobre isso, ¢ perceptivel que a doagdo em antecipacao de heranca tem se consagrado
como uma pratica cada vez mais recorrente, tendo em vista os impactos promovidos pela
progressao da aliquota de ITCMD pela reforma tributaria em discussao no pais. A titulo de
ilustragdo nacional, isso pode ser verificado pelo aumento em 23% da arrecadacdo desse
imposto pelo governo de Santa Catarina, no ano de 2023%°.

Ademais, o advogado Tiago Melo, especialista em direito sucessorio, em reportagem
ao InfoMoney, reafirma a face estratégica de uma boa sucessao patrimonial, como meio de se
evitar desgastes emocionais e financeiros para os herdeiros”. Nesse sentido, ele adverte para o
fato de que a maioria das pessoas apenas buscam se informar quando o “inesperado” acontece,
reforgando a necessidade da implementacdo de um pensamento preventivo na cultura da
sociedade.

Como exposto nos julgados trazidos, esse trabalho de conclusdo de curso demonstrou
que a hipdtese de incidéncia do IRPF sobre o ganho de capital advindo da faculdade do doador
em atualizar o bem imodvel que pretende doar a valor de mercado, na realidade, ndo se verifica
um conhecimento sedimentado na consciéncia do contribuinte brasileiro. Isso é, em parte,
fortalecido pelos posicionamentos do Poder Judiciario, ainda que variante, de, em alguns casos,
deflagrar a inconstitucionalidade do art. 23, § 1° e §2°, II da Lei n® 9.532/1997, enquanto em
outros 0 mesmo dispositivo ¢ referenciado como instrumento de legitimacdo da exacdo
tributaria.

A esse respeito, verificou-se que, dentre os argumentos utilizados pelos julgadores
para afastar a cobranga do IR, aquele que, ao nosso ver, representa o cortex da problematica ¢
quanto a constru¢do do sentido do vocabulo “renda” emanado pelo Constituinte em confronto
com aquele entendido e aplicado nas leis regulamentadoras do ganho de capital. Conforme

discutido anteriormente, sabe-se que toda norma do ordenamento juridico deve ser lida e

% Arrecadag¢io do Governo de Santa Catarina com o ITCMD cresce 25,6% em 2023. Secretaria de
Estado da Fazenda, 2023. Disponivel em: https://www.sef.sc.gov.br/noticias/arrecadacao-do-governo-de-santa-
catarina-com-o-itcmd-cresce-256-em-20237utm_source=chatgpt.com. Acesso em: 06 nov. 2025.

70 Franga, Anna. Antecipa¢io de heranca dispara apés reforma. Tire as dividas sobre o ITCMD
no IR 2025. Disponivel em: https://www.infomoney.com.br/minhas-financas/antecipacao-de-heranca-dispara-e-
crescem-as-duvidas-na-declaracao-do-imposto-de-renda/. Acesso em: 06 nov. 2025.
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interpretada em direta subordinagdo ao emanado pela Carta Magna, em consonancia ao
principio da supremacia da Constituigao.

Nesse sentido, ressaltou-se que a corrente majoritariamente aceita para a acepgao da
materialidade do imposto sobre a renda é a concretizagdo de um acréscimo patrimonial
experimentado por aquele que efetivamente o desfruta e, mais tarde, a quem recairé a obrigagdo
tributaria. Em contraposi¢do, constatou-se que a administracdo tributaria vem aplicando a
exacdo sobre o doador, ou seja, aquele que experimenta, na verdade, uma reducdo patrimonial
ao doar o imdvel para um dos herdeiros, a fim de antecipar a heranca.

Por fim, e visando a elevagdo do debate transcendendo o mero “pode” ou “ndo pode”,
o presente trabalho consuma-se com a explicitacdo das possiveis implicagdes juridicas que
podem surgir pela cobranga acritica do IRPF sobre o ganho de capital nas situagdes faticas
descritas.

Diante disso, a sua contribui¢do se perpetua no sentido de trazer clareza para a
existéncia de nebulosidade vivenciada no ambito legislativo e do judiciario no que se refere as
tentativas de compatibilizacdo do conceito de “renda”, tido como “acréscimo patrimonial”, nas
operacgoes de doacdo em antecipacao de heranca, frente ao art. 23 da Lei n® 9.532/1997.

Conclui-se, portanto, que a aplicagdo irrefletida do art. 23, § 1° e §2° II da Lei n°
9.532/1997 se revela dissonante em face do arquétipo constitucional para “renda” e, em
especial, aos valores preconizados pelos principios constitucionais que visam assegurar o
equilibrio entre o impulso arrecadatodrio e a integridade a esfera patrimonial individual, a saber,

o principio da capacidade contributiva, da vedacao ao confisco e a seguranca juridica.
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