NAO INCIDENCIA DO ITBI SOBRE A MEACAO
NA DISSOLUCAO DA SOCIEDADE CONJUGAL

Francielli Honorato Alves!

1. INTRODUCAO

A dissolucao da sociedade conjugal pelo divércio impli-
ca na divisdo do patrimoénio que foi construido em conjunto
pelo casal durante o periodo em que estiveram juntos. Quan-
do esse patrimoénio é composto por mais de um bem, é possi-
vel que os divorciandos cheguem, em comum acordo, a uma
partilha dos bens comuns que privilegie os seus interesses,
atribuindo a totalidade de determinados bens para um divor-
ciando e a totalidade de outros bens para o outro, evitando
que a propriedade de algum bem permane¢a em comum ou
que seja necessario aliena-lo para dividir entre as partes o va-
lor obtido com essa venda.

Em casos como esse, muitos Municipios brasileiros tém
entendido que, se a totalidade da propriedade de um bem imé-
vel for atribuida na partilha a um dos divorciandos, enquanto
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que a totalidade da propriedade de um bem mével de igual va-
lor é atribuida ao outro ou, ainda, se esse segundo divorcian-
do recebe do primeiro um valor em moeda em reposicao a sua
parte da meagao naquele bem imével, estara configurada uma
transmissdo onerosa da propriedade desse bem imével, que
implicard na incidéncia do ITBI sobre essa transmisséo.

Nesse contexto, o objetivo do presente trabalho é analisar
se, em casos como esse, ha elementos suficientes para confi-
gurar uma transmissio onerosa de propriedade imobilidria e,
por consequéncia, se é constitucional a cobranca de ITBI que
tem sido exigida por alguns Municipios brasileiros sobre esse
tipo de fato juridico.

2. ATRANSMISSAO DA PROPRIEDADE IMOBILIA-
RIA COMO MATERIALIDADE TRIBUTAVEL POR
MEIO DO ITBI

Em razao da reparticdo constitucional de competéncias
tributérias feita entre os entes federados que compoem a Re-
publica Federativa do Brasil, coube aos Municipios e ao Dis-
trito Federal, por forga, respectivamente, do inciso II do art.
156 e da parte final do art. 147 da Constitui¢cdo Federal, a com-
peténcia para instituir e cobrar imposto sobre a “transmissao
inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imé-
veis, por natureza ou acessio fisica, e de direitos reais sobre
imoveis, exceto os de garantia, bem como cessao de direitos a
sua aquisicdo”. Para atender ao objetivo deste estudo, impor-
ta analisar aqui apenas o primeiro desses fatos que podem so-
frer a incidéncia do chamado ITBI% a transmisséo do direito

2. Nas palavras do Professor Paulo de Barros Carvalho, “(...) a construcdo do fato
juridico nada mais é que a constitui¢do de um fraseado normativo capaz de justa-
por-se como antecedente normativo de uma norma individual e concreta, dentro
das regras sintaticas ditadas pela gramética do direito, assim como de acordo com
os limites seméanticos arquitetados pela hipétese da norma geral e abstrata”. (CAR-
VALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. 5 ed. Sao Paulo:
Noeses, 2013, p. 489).
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de propriedade sobre bens iméveis que é realizada a qualquer
titulo e de forma onerosa.

Iniciando a analise dessa hipétese de incidéncia pelo ob-
jeto que pode ser transmitido por meio de ato inter vivos, e
considerando-se as prescricoes do art. 110 do Cédigo Tributa-
rio Nacional?, é necessario buscar a definicao que o Cédigo Ci-
vil prescreve* para “bens iméveis” em seu art. 79: entende-se
como tal “o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou ar-
tificialmente”. E para os fins desta anélise ainda é necessario
considerar a prescri¢cao do art. 81 do mesmo Cédigo:

Art. 81. Nao perdem o cardter de iméveis:

I - as edificagdes que, separadas do solo, mas conservando a sua
unidade, forem removidas para outro local;

II - os materiais provisoriamente separados de um prédio, para
nele se reempregarem.

Sendo assim, a cobranga do ITBI cuja constitucionalida-
de se pretende analisar ocorre quando hé, no patriménio do
casal divorciando, um ou mais bens iméveis, tais como casas,
apartamentos, salas comerciais, chacaras ou propriedades ru-
rais, e, no divérecio, fica estabelecido que a integralidade de um

3. Codigo Tributario Nacional. Art. 110. A lei tributdria ndo pode alterar a definigdo,
o contetido e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados,
expressa ou implicitamente, pela Constituicio Federal, pelas Constituicoes dos Esta-
dos, ou pelas Leis Orgdnicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou
limitar competéncias tributdrias.

4. “(...) quando se examina a Constitui¢do da Republica lida-se com um arcabougo
de (...) padroes culturais que nos convidam a observar certas convengoes que foram
sendo constituidas ao longo da histéria, pelas diversas legislacoes, pela doutrina e
pela jurisprudéncia.

Nesse sentido, se a Constituicio da Republica emprega um termo que historica-
mente guarda certa convengéo juridica consolidada como ‘imével’; ‘propriedade’,
‘doacao’, ‘oneroso’, entre outros, é razoavel supor que o sentido desse termo seja
preservado no Texto Constitucional.

(...) quando o Texto Constitucional emprega institutos e expressoes préprias do di-
reito privado para compor a norma de competéncia tributaria, o significado do ter-
mo convencionado pela lingua do direito considera-se atribuivel aquele signo espe-
cifico”. (McNAUGHTON, Charles William. Elisdo e Norma Antielisiva: Completabilidade
e Sistema Tributdrio. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 140-141).
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desses bens sera atribuida a apenas um dos divorciandos. Ou
seja, se o casal nédo possuir nenhum bem imével em comum,
sendo o seu patrimonio restrito a bens méveis, como veiculos,
aplicagoes financeiras e cotas sociais de uma empresa, nao
havera o risco da incidéncia desse imposto municipal sobre
a partilha realizada, ainda que apenas um dos divorciandos
fique com a totalidade de um veiculo, por exemplo.

Entéao, se a possibilidade de incidéncia do ITBI restringe-
-se apenas a bens iméveis, também é necessario verificar, no
Coédigo Civil, a forma por meio da qual pode ocorrer a trans-
missido do direito de propriedade desse tipo de bem, que,
como prescrito pelo caput do seu art. 1.228, consiste na “facul-
dade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do
poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”. E a
resposta para essa questao estd no enunciado do art. 1.245 da
Lei n.° 10.406/2002:

Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o
registro do titulo translativo no Registro de Imoveis.

§1° Enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante con-
tinua a ser havido como dono do imével.

§2° Enquanto ndo se promover, por meio de acdo prépria, a de-
cretacdo de invalidade do registro, e o respectivo cancelamento, o
adquirente continua a ser havido como dono do imével.

Ou seja, para que ocorra a transmissao da propriedade de
um bem imével, é necessério que o titulo no qual consta essa
transmissdo de uma pessoa (fisica ou juridica) para outra seja
registrado junto ao Cartério de Registro de Iméveis compe-
tente. Por consequéncia, apenas nesse momento é que seria
possivel ao Municipio em cujo territério esta localizado esse
bem imoével’ considerar que ocorreu um fato juridico tributéa-
vel por meio do ITBI e exigir o pagamento desse imposto.

5. Constituicdo Federal. art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
II - transmissao “inter vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por
natureza ou acessdo fisica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia,
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Relevante destacar, aqui, o entendimento da imprescin-
divel doutrina do Professor Aires Fernandino Barreto sobre
o momento em que é possivel considerar ocorrido esse fato
juridico tributavel por meio do ITBI:

“(...) no caso de transmisséo da propriedade imobilidria, bem
como diante da transmissao de direitos reais sobre iméveis - sen-
do, como vimos de ver, o critério material a ‘transmissao’ desses
direitos —, ndo se pode considerar ocorrido o fato tributario se-
néo a partir do instante em que se tenha operado a transmisséo.
E esta s6 ocorre quando da transcricdo (inscri¢do, matricula, re-
gistro) do titulo aquisitivo no registro imobilidrio competente™®.

E é exatamente esse o entendimento consolidado na ju-
risprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o momento
em que se considera ocorrido esse fato, como é possivel obser-
var a seguir na ementa a seguir:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO DE BENS
IMOVEIS. FATO GERADOR. PROMESSA DE COMPRA E
VENDA. IMPOSSIBILIDADE.

A obrigacéo tributéria surge a partir da verificacido de ocorrén-
cia da situagéo fatica prevista na legislagao tributaria, a qual, no
caso dos autos, deriva da transmissdo da propriedade imével.

Nos termos da legislagao civil, a transferéncia do dominio so-
bre o bem torna-se eficaz a partir do registro. Assim, pretender
a cobranca do ITBI sobre a celebragdo de contrato de promessa
de compra e venda implica considerar constituido o crédito an-
tes da ocorréncia do fato imponivel.

Agravo regimental a que se nega provimento.

(STE, ARE 805.859-AgR, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Tur-
ma, 10/02/2015, Publ. 9/3/2015, destacou-se)

bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢@o; (...)
§2° O imposto previsto no inciso II: (...)
II - compete ao Municipio da situacdo do bem.

6. BARRETO, AIRES F. Curso de Direito Tributdrio Municipal. 2 ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2012, p. 311.
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Sendo assim, no caso de um divércio consensual extraju-
dicial, que pode ser realizado quando o casal divorciando néo
possui filhos incapazes nem hé nascituros’, a Escritura Puabli-
ca de Divércio Consensual com Partilha é o titulo que, quando
levado a registro, pode chamar a atengdo do Municipio para
considerar que estd havendo a transferéncia, para um dos di-
vorciandos, de parte da propriedade de um bem imével que
antes pertencia ao casal. E se, por algum motivo, esse divér-
cio, ainda que consensual, precise ser realizado por meio de
processo judicial, o Formal de Partilha expedido ao final do
processo seria o titulo que, quando levado a registro, poderia
ensejar a cobranca indevida do ITBI.

Observe-se, ainda, que a noticia da ocorréncia do regis-
tro da transmissao da propriedade de um bem imoével nao é
suficiente para confirmar que o Municipio onde esté locali-
zado esse imével é competente para cobrar ITBI sobre essa
transmisséo; é imprescindivel que essa transmissdo do anti-
go para o novo proprietéario tenha se dado de forma onerosa,
com o pagamento de um valor, pelo adquirente, que remu-
nere a perda dessa propriedade do vendedor. Portanto, se a
transmissdo dessa propriedade for feita sem qualquer 6nus
para o adquirente, tratar-se-a de uma transmissao gratuita,
que caracteriza uma doacao®, fato juridico tributavel por meio
do Imposto sobre Transmissao Causa Mortis e Doagoes, cuja
competéncia para sua instituicdo e cobranca foi atribuida aos
Estados e ao Distrito Federal por meio do inciso I do art. 155
do texto constitucional.

7. Cédigo de Processo Civil. Art. 733. O divércio consensual, a separac¢do consensual
e a extingdo consensual de unido estdvel, ndo havendo nascituro ou filhos incapazes e
observados os requisitos legais, poderdo ser realizados por escritura piblica, da qual
constardo as disposicoes de que trata o art. 731.

§1° A escritura ndo depende de homologagao judicial e constitui titulo hdbil para qual-
quer ato de registro, bem como para levantamento de importdncia depositada em ins-
tituicoes financeiras.

§2° O tabelido somente lavrard a escritura se os interessados estiverem assistidos por ad-
vogado ou por defensor piblico, cuja qualificacdo e assinatura constardo do ato notarial.

8. Cédigo Civil. Art. 538. Considera-se doag@o o contrato em que uma pessoa, por libe-
ralidade, transfere do seu patrimoénio bens ou vantagens para o de outra.
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Entao, verificado, de forma resumida, quais sdo os ele-
mentos que caracterizam o fato juridico da “transmissao do
direito de propriedade sobre bens imoéveis realizada a qual-
quer titulo e de forma onerosa” como materialidade tributével
por meio do ITBI, é possivel analisar com mais precisao se to-
das as vezes em que a partilha decorrente de um divércio con-
sensual prever a atribuicdo da totalidade de um bem imoével a
um dos divorciandos estard configurada ou ndo a ocorréncia
desse fato juridico e, por consequéncia, se sobre ele incidird
ou nio esse imposto municipal.

Antes disso, porém, é necessario compreender também
a forma como o direito privado dispoe sobre a formacgao do
patrimonio comum do casal e a identificacdo da parte dessa
totalidade que pertence a cada um dos conjuges.

3. ASOCIEDADE CONJUGAL E O PATRIMONIO DO
CASAL

Quando duas pessoas optam por estabelecer um vinculo
conjugal entre si por meio do casamento®, precisam escolher
qual é o regime de bens que seré aplicado sobre o patrimonio
que adquirirem enquanto esse vinculo existir'. Isso porque o
casamento estabelece nao apenas o vinculo matrimonial en-
tre os conjuges, mas também uma sociedade conjugal entre
eles em relacédo ao seu patriménio. Como ensina a Professora
Maria Helena Diniz,

“O casamento é, sem davida, um instituto mais amplo que a so-
ciedade conjugal, por regular a vida dos consortes, suas relagoes

9. Cédigo Civil. Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o homem e a
mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o
juiz os declara casados.

10. “(...) o regime matrimonial de bens é o conjunto de normas aplicaveis as rela-
¢oes e interesses econdmicos resultantes do casamento. E constituido, portanto,
por normas que regem as relagdes patrimoniais entre marido e mulher, durante o
matriménio”. (DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de
Familia. 5 vol. 35 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2021, p. 173).
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e suas obrigacoes reciprocas, tanto as morais como as materiais,
e seus deveres para com a familia e a prole. A sociedade conju-
gal, embora contida no matrimonio, é um instituo juridico me-
nor do que o casamento, regendo, apenas, o regime matrimonial
de bens dos conjuges, os frutos civis do trabalho ou inddstria de
ambos os consortes ou de cada um deles. Dai néo se poder con-
fundir o vinculo matrimonial com a sociedade conjugal”!.

Quando o casal ndo escolhe expressamente o regime de
bens, aplica-se o regime da comunhao parcial de bens'?. Esse re-
gime tem sido o predominante desde a Lei do Divéreio (Lei n.°
6.515/1977). Além disso, é o regime de bens aplicavel aos casais
que convivem em unido estavel, conforme previsto no art. 1.725,
também do Cédigo Civil*®. Em razéo disso e apesar de a legisla-
¢ao civil prever outros regimes de bens, optou-se por restringir
a anélise apenas aos reflexos desse regime e do regime da comu-
nhao universal de bens na partilha decorrente do divércio.

No regime de comunhéao parcial de bens, em regra, to-
dos os bens que sado adquiridos pelo casal na constancia do
casamento comunicam-se entre os conjuges, conforme pres-
crito pelo art. 1.658 do Cédigo Civil'. Isso significa que, quan-
do o casal adquire um novo bem imével ou mével, estando
casados, esse novo bem pertencerd, em partes iguais, a cada
um deles’. Ou seja, é estabelecido um condominio entre os

11. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 270

12. Cédigo Civil. Art. 1.640. Nao havendo convengdo, ou sendo ela nula ou ineficaz,
vigorard, quanto aos bens entre os conjuges, o regime da comunhdo parcial.

13. Cédigo Civil. Art. 1.725. Na unido estdvel, salvo contrato escrito entre os compa-
nheiros, aplica-se as relages patrimoniais, no que couber, o regime da comunh@o par-
cial de bens.

14. Ha excegdes previstas no art. 1.659 do Cédigo Civil.

15. “A ideia central no regime da comunhio parcial (...) é a de que os bens adquiri-
dos apds o casamento, os aquestos, formam a comunhéo de bens do casal. Cada es-
poso guarda para si, em seu préprio patrimonio, os bens trazidos antes do casamen-
to. (...) Na comunhéo parcial (...) existem trés massas de bens: os bens do marido e
os bens da mulher trazidos antes do casamento e os bens comuns, amealhados apds
0 matriménio” (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 4 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2004, p. 187).
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conjuges em relacdo a cada bem que for adquirido pelo casal
na constancia do casamento, pois cada um dos conjuges seri
proprietario da parte ideal de 50% (cinquenta por cento) de
cada um desses bens, em comunhao com o outro cénjuge.

Essa regra de comunicacao dos bens adquiridos na cons-
tancia do casamento também é aplicada sobre o patriménio
do casal que optou expressamente pelo regime de comunhao
universal de bens, previsto no art. 1.667 a 1.671 do Cédigo Ci-
vil. Entretanto, nesse caso, em regra, os bens que cada c6nju-
ge possuia antes do casamento e os que receberem individual-
mente na constancia do casamento, como no caso de heranga
e de doagdo recebida sem clausula de incomunicabilidade,
também sio compartilhados com o outro conjuge, passando
cada um a ser dono da parte ideal correspondente a metade
de cada bem que tenha essa origem.

Isso significa que, em ambos os regimes, desde o momen-
to em que os coOnjuges estabeleceram a sociedade conjugal por
meio do casamento civil, todos os bens que forem adquiridos
enquanto essa sociedade for mantida pertencem a ambos os
cbnjuges, de tal forma que cada um dos conjuges é proprieta-
rio de uma parte ideal correspondente a 50% (cinquenta por
cento) da propriedade de cada bem, seja ele mével ou imével,
enquanto o outro conjuge detém os outros 50% dos mesmos
bens. Por conta disso, toda e qualquer transacao que seja feita
tendo por objeto um bem do casal precisara ser celebrada por
ambos os cOnjuges, pois os dois precisarao manifestar expres-
samente a sua concordincia com o negdcio juridico que seré
feito com o seu patriménio.

E assim permanecem esses efeitos até que a sociedade
conjugal seja dissolvida com o divércio.

4. AMEACAO E A PARTILHA NA DISSOLUCAO DA
OCIEDADE CONJUGAL

Um dos efeitos do regime de bens escolhido pelos nubentes
é verificado no momento em que o casal opta pela dissolucao do

9
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seu vinculo matrimonial, por meio do divércio'. Com ele, des-
faz-se também a sociedade conjugal que havia sido estabeleci-
da entre os conjuges, o que implica na necessidade de levantar
o patrimonio que foi construido pelo casal durante o periodo
em que estiveram casados (e também dos bens que cada um ja
possuia antes do casamento e dos que cada cénjuge recebeu de
forma individual durante o matrimonio, exceto aqueles grava-
dos com clausula de incomunicabilidade, no caso do regime de
comunhao universal de bens) para que seja possivel apurar a
meacao de cada conjuge e, a partir disso, estabelecer a forma
como esse patriménio sera partilhado para cada um?’.

Para melhor compreender o que é a meacgao, observe-se o
que explica o Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa sobre
esse termo:

MEACAO. s.f. (1877) 1 ato ou efeito de mear 2 divisdo em duas
partes (...) 4 JUR no regime de bens do casamento, a parcela dos
bens do casal que é reservada para cada um dos conjuges, quan-
do existe comunhéo. (...)18

De forma mais especifica, o Vocabulario Juridico De Pla-
cido e Silva apresenta as seguintes defini¢oes para aplicagao
em termos juridicos desse vocébulo:

MEACAO. Formado de meio (metade), quer exprimir sempre a
metade de uma coisa, ou, mais propriamente, a metade que se
tem sobre a coisa, enquanto ao utra metade pertence a outrem.

16. Codigo Civil. Art. 1.571. A sociedade conjugal termina: (...)
IV - pelo divércio.

17. “A sentenca de divércio, depois de registrada no Registro Publico competente
(art. 32 da Lei n. 6.515/77), produz os seguintes efeitos, que sdo similares aos do di-
vorcio extrajudicial:

1) Dissolve definitivamente o vinculo matrimonial civil e faz cessar os efeitos civis
do casamento religioso que estiver obviamente transcrito no Registro Publico (Lei
n. 6.515, art. 24; CC, art. 1.571, §1°). (...)

3) Extingue o regime matrimonial de bens, procedendo & partilha conforme o regi-
me (...)". (DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 397).

18. HOUAISS, Antonio (1915-1999) e VILLAR, Mauro de Salles (1939-). Diciondrio
Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2009, p. 1.261.
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A meagdo, assim, quer revelar um condominio de metade por
metade. O que pertence a dois, em partes iguais. (...)

A cada conjuge, pois, pertence a sua metade (meac@o)®.

A partir disso, é possivel entender a meagio como a parte
ideal, correspondente a 50% (cinquenta por cento) do todo, que
cada conjuge possui em relacdo a cada bem que compoe o pa-
triménio comum do casal. Assim, por exemplo, se um casal ad-
quiriu, na constancia do casamento, um bem imével residencial
e dois veiculos automotores, o conjuge varao tem a propriedade
de 50% (cinquenta por cento) daquele imével e de cada um dos
dois veiculos automotores, assim como a cOnjuge varoa tem a
propriedade dos outros 50% de cada um desses trés bens. Ou
seja, a meagao equivale a metade ideal que cada conjuge tem so-
bre a propriedade de cada bem adquirido em comum pelo casal.

Observe-se que essa divisdo “simbdlica” dos bens que
compoem o patrimonio comum do casal ja existe na constan-
cia do casamento, pois os conjuges possuem esses bens em
condominio, de tal forma que ambos sio proprietarios do
todo, mas sabendo que a cada um cabe apenas a individua-
lizacdo de metade de cada um desses bens. Entao, quando a
sociedade conjugal é dissolvida por meio do divércio, o que
ocorre é a mera individualizacdo de qual é a metade do todo
que pertence a cada divorciando, para que se consiga apurar
o valor da meacéo de cada um.

Uma vez que todo o patrimoénio do casal é discriminado
para se calcular o valor total dos bens comuns, considerando
aqui todas as espécies de bens méveis e iméveis adquiridos por
eles, é possivel calcular o valor da meagéo de cada divorciando,
correspondente a 50% (cinquenta por cento) do valor total do
patrimoénio comum. A partir disso, é necessario realizar a parti-
lha desses bens, de forma a individualizar e delimitar a proprie-
dade de cada divorciando em relacédo a cada bem.

19. SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico. Atualizadores: Nagib Salibi Filho e
Gléaucia Carvalho. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p 901.
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E interessante, neste momento, considerar as licoes do
Professor Silvio de Salvo Venosa sobre a partilha decorrente
da dissolucao da sociedade conjugal.

“Nessa partilha, deveréo ser obedecidos, em sintese, os mesmos
principios da partilha causa mortis. Os quinhoes de cada cénjuge
devem ser perfeitamente descritos e individuados, com atribui-
¢ao de valores, inclusive para fins tributarios, porque se a diviséo
for desigual, serdo devidos impostos de transmissao imobilidria
no tocante aos bens iméveis. Na descri¢do patrimonial, devem
constar os bens e as dividas. Para complemento da partilha, é
mister que os conjuges descrevam também a quem ficaré o en-
cargo das dividas.

Em principio, procura-se que os bens sejam divididos e atribui-
dos a posse de cada conjuge. Nem sempre isso é possivel. Em-
bora seja inconveniente, podem persistir bens em comum, que
permanecerao em condominio com ambos”?.

Como antecipado pela doutrina acima mencionada, é
plenamente possivel que, ao organizar essa partilha, os di-
vorciandos optem por nao se desfazerem dos bens que adqui-
riram em conjunto, pensando apenas em dividir os valores
obtidos com a sua alienacgédo, mas, ao invés disso, procurem
verificar qual bem seria mais 1util ou melhor aproveitado por
cada divorciando e, a partir disso, estabelecer uma partilha
que atenda aos interesses de ambas as partes.

E nessa hipétese em que se acaba desenhando uma par-
tilha por meio da qual o bem imével residencial que pertence
ao casal, ao invés de ser mantido com 50% (cinquenta) por
cento da propriedade para cada divorciando, seja atribuido
em sua totalidade apenas para um deles, que, por exemplo,
permanecera residindo nesse imével, e, em contrapartida, ao
outro divorciando seja atribuida a totalidade de outro imével
residencial que o casal adquiriu e mantinha com o intuito de
locacdo, permanecendo, ainda, cada um com o veiculo que
jé era de seu uso pessoal na constincia do casamento. Nessa

20. VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 238.
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situacao hipotética, se a soma de valores do bem imével e do
veiculo que foram atribuidos a um dos divorciandos for igual
a soma de valores dos bens da mesma natureza que foram
atribuidos ao outro, tera sido respeitado o valor da meacao de
cada um em relagdo ao patrimoénio total do casal, ainda que
cada um deles ndo tenha mais a propriedade dos bens que
foram atribuidos ao outro.

A mesma situacdo se verifica quando, por exemplo, o
casal que estd se divorciando possui apenas um bem imével
residencial e que, entre todas as questdes decorrentes do di-
vércio que devem ser resolvidas na dissolucao do vinculo ma-
trimonial, ficou definido que a ex-conjuge varoa continuaria
residindo nesse imével. Em razao disso e visando o interesse
de ambas as partes, desenha-se uma partilha que atribua a
integralidade daquele imével residencial aquela divorcianda,
sendo que, em contrapartida, o divorciando passa a ter a to-
talidade dos ativos financeiros que pertenciam ao casal e que
sao suficientes para repor o valor equivalente a meacao que
ele possuia em relacdo aquele imével.

Nesses possiveis cendrios, a grande questao que se coloca
é se é possivel afirmar que a forma como essas partilhas hi-
potéticas foram desenhadas implica na transferéncia da pro-
priedade dos bens do casal de um divorciando para o outro
e, em caso afirmativo, se essa transferéncia seria onerosa e,
como consequéncia, se estaria sujeita a incidéncia do ITBI.

5. INEXISTENCIA DE TRANSFEREI\{CIA DE PRO-
PRIEDADE NO LIMITE DA MEACAO

Quando a partilha do patriménio comum do casal é feita
de uma forma que respeite o valor da meacéo que ja pertencia
a cada divorciando em relagao a esse patriménio, ndo ha que
se falar em transferéncia da propriedade de bens em decor-
réncia do divércio, pois cada divorciando continuard sendo
proprietario do valor equivalente a 50% (cinquenta por cento)
do patriménio que possuia na constancia do seu casamento.

13
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Ou seja, ainda que, em razéo dessa partilha, cada bem do pa-
trimonio comum seja atribuido de forma integral para cada
um dos ex-cOnjuges, o que se verifica é a mera individuali-
zagdo, em bens especificos, daquela propriedade ideal que ja
possuia em relacéo a totalidade daquele patriménio comum.

Por isso, considerando-se que, em raziao de uma partilha
hipotética dessa natureza, foram atribuidas a integralidade do
imovel residencial do casal a divorciada e a integralidade dos
dois veiculos automotores do casal ao divorciado, ndo ha que
se falar em transferéncia da propriedade desses bens se o valor
daquele imével equivaler & soma dos valores dos dois veiculos.
Nesse caso, o valor da meagédo que o divorciado teria sobre a
propriedade do imével tera sido reposta pelo valor da meacgao
que a divorciada teria sobre a propriedade dos dois veiculos.

Considerando-se, entdo, outro exemplo em que, em ra-
zao de uma partilha, um dos divorciandos passou a ter a in-
tegralidade de um veiculo automotor que pertencia ao casal,
enquanto que o outro teve a sua meacao reposta pela parcela
que pertencia ao primeiro nas aplicagoes financeiras que ti-
nham em conjunto, ndo hé que se falar que o primeiro trans-
feriu a propriedade de metade dos valores desses ativos finan-
ceiros para o segundo em contrapartida a transferéncia da
propriedade de metade do veiculo automotor que esse fez ao
primeiro. O que houve, na verdade, foi uma individualizacao
da meacdo de cada um dos divorciandos, sendo que a mea-
¢ao de uma parte ficou consolidada apenas na propriedade
daquele veiculo automotor, enquanto que a meacéo da outra
parte consolidou-se apenas nos ativos financeiros, ambos em
valores equivalentes.

Ou seja, para se verificar se houve ou nao transferéncia
de propriedade de bens em razéo da partilha do patriménio
comum do casal, é necessario considerar esse patriménio
como um todo e a meacgao que ja pertencia a cada conjuge em
relacdo a essa totalidade. Partindo dessa premissa, se, como
nos exemplos acima, um dos divorciados ficar com a proprie-
dade total de um bem e, em razio disso, deixar de ter acesso

14
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ao outro, sendo que cada um deles corresponde a metade do
patrimonio que era comum ao casal, ndo ha que se falar na
transferéncia da propriedade de nenhum desses bens, pois
eles foram repartidos entre os divorciados conforme a mea-
¢ao de cada um.

Sendo assim, quando a partilha dos bens comuns de um
casal implicar na atribuicao da integralidade de um bem imé6-
vel para apenas um dos divorciados, se o valor desse imével
estiver respeitando o limite da meagao que jé cabia a esse di-
vorciado sobre a totalidade do patriménio comum do casal e
se a meacao da outra parte for reposta pela atribuicdo da in-
tegralidade de outro bem comum, seja ele outro bem imével,
um ou mais bens méveis ou, até mesmo, ativos financeiros
do casal, ndo estara caracterizada a transferéncia de proprie-
dade imobilidria. O que ha nesse caso, repita-se, € uma mera
consolidacédo da propriedade da parte ideal sobre o patrimo6-
nio comum que ja pertencia ao divorciado e que foi individua-
lizada naquele bem imével.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo tem adotado esse entendimento na anélise de partilhas rea-
lizadas dessa forma, como é possivel observar na seguinte emen-
ta do julgamento realizado pela 15 Camara de Direito Publico:

DECLARATORIA DE INEXIGIBILIDADE DE DEBITO FIS-
CAL - ITBI - Dissolugdo de Sociedade Conjugal em Regime de
Comunhéo universal alterado posteriormente para parcial de
bens - Exigibilidade do Oficio de Registro de Iméveis para que
se recolha o imposto para efetivagio do registro da escritura do
divércio e partilha de bens — Impossibilidade — Nao caracteriza-
da transmissao dos bens a titulo oneroso - Meacao dos bens do
casal nao é considerada uma modalidade de aquisi¢ao de bens,
nao podendo, portanto, incidir o imposto de transmissao patri-
monial - Sentenca que julgou procedente o pedido para declarar
inexigivel o ITBI sobre os bens descritos na inicial, mantida por
seus préprios fundamentos. Condenacéo ao pagamento de verba
sucumbencial, fixada em 15% sobre o valor dado a causa, atua-
lizado (R$ 29.413,70, para fevereiro de 2014), que bem atende ao
disposto no art. 20, §4° do CPC.
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(TJSP; Apelacéo Civel 0000781-50.2014.8.26.0319; Rel. Des. Rezende
Silveira; Orgao Julgador: 15 Camara de Direito Pablico; Data do
Julgamento: 01/12/2015; Data de Registro: 03/12/2015, destacou-se)

E interessante observar a manifestacido do Relator, De-

sembargador Rezende Silveira, a respeito da partilha anali-
sada nesse caso:

16

“(...) houve divoércio e todos os bens foram partilhados, de forma
equéinime, cabendo a cada um dos conjuges a exata metade do
patriménio do casal, ficando a autora, exclusivamente, com os
bens iméveis e ao ex-marido, igual quinhao, mas em dinhei-
ro, conforme escritura publica de divércio e partilha datada de
06.09.2013 (fls. 30/35 verso).

Entretanto, ao submeter a aludida escritura publica perante o
Oficial de Registro de Iméveis da Comarca de Lengéis Paulis-
ta, lhe foi informado em parecer da Municipalidade (fls. 36/53),
que haveria de ser recolhido ITBI sobre a parte ideal de todos
os iméveis que cabiam a autora, a teor do art. 1°, inciso I e art.
3°, inciso VI, da Lei Municipal n° 3.989/09, por entender o Muni-
cipio apelante que o ITBI incide em razao da divisao e trans-
missao dos bens, e que isso se deu de forma onerosa, pois o
antigo conjuge transmitiu a apelada, mediante compensacao
pecuniaria, a cota que era titular sobre aqueles iméveis par-
tilhados exclusivamente em favor da apelada, insistindo que
houve, no caso, excesso da meagao.

(...)

e fato, como bem asseverou o magistrado: (i

De fat b trado: “a meacdo dos bens

do casal nao é modalidade de aquisicio de bens, porquanto os
ens jd pertenciam ao casal quando do casamento, motivo pelo

b t 1 do d to, motivo pel

qual ndo deve incidir qualquer um dos impostos de transmissio

patrimonial”.

(...) a partilha foi realizada de forma igualitaria, com a divisao
idéntica do valor patrimonial, nao havendo, portanto, recebi-
mento de quinhao de valor superior ao da respectiva meacao,
nao configurado o alegado excesso de meacao, razio pela qual
também se faz inaplicavel ao caso a Simula 116 do STF, segun-
do a qual “Em desquite ou inventdrio, é legitima a cobranca do
chamado imposto de reposicdo, quando houver desigualdade nos
valores partilhados.”

Destarte, a partilha de bens configura ato nio oneroso e repre-
senta apenas a divisao patrimonial dos bens ja existentes em



AS CONQUISTAS COMUNICACIONAIS NO DIREITO TRIBUTARIO ATUAL

comunhao, afastando qualquer hipétese de venda ou transmis-
sdo, portanto, ndo incide o ITBL.*!

Em outro exemplo recente de uma partilha que foi anali-
sada pela mesma 15* CAmara de Direito Publico do Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo, o Desembargador Amaro
Thomé confirma as premissas adotadas no presente trabalho:

“(...) para que ocorra o fato gerador do ITBI faz-se necesséaria
a transmissdo onerosa de bens, o que nao ocorre na separacao
consensual quando ha divisao do patriménio dos conjuges de
forma igualitaria, porquanto, nesta hipétese, ocorre mera par-
tilha de bens ja pertencentes ao casal. (...)

Especificamente a fls. 27/31, infere-se que, além de outros bens,
como veiculos e valores existentes em contas correntes e aplica-
¢oes financeiras, foi atribuida a (...) a propriedade dos dois tni-
cos iméveis do casal, avaliados em (...). Ja (...) ficou com o restan-
te dos bens, dentre eles, valores existentes em contas correntes
e aplicacoes financeiras (...), perfazendo o total de (...) em bens.
Para igualar os quinhdes, restou acordado que (...) pagaria o va-
lor de (...) a (...), de forma que coube a cada um dos cénjuges um
quinh&o no montante de (...).

Havendo mera divisao igualitaria de patrimoénio ja pertencente
anteriormente aos conjuges, e nao transmissao onerosa de bens,
conclui-se que, de fato, nao ocorreu fato gerador do ITBL.”*

Também a 142 Camara de Direito Publico do mesmo Tri-
bunal de Justica Estadual tem adotado esse mesmo entendi-
mento, como é possivel observar no seguinte trecho do voto
da Desembargadora Adriana Carvalho:

“(...) O patriménio comum da impetrante e de seu ex-conjuge foi
partilhado na proporcao de 50% dos bens para cada um, ou seja, 0s
bens do casal foram considerados em sua universalidade (bens

21. TJSP; Apelagéo Civel 0000781-50.2014.8.26.0319; Rel. Des. Rezende Silveira; Or-
gédo Julgador: 15 Camara de Direito Pablico; Data do Julgamento: 01/12/2015; Data
de Registro: 03/12/2015, p. 3-4 do acérdéo, destacou-se.

22. TJSP; Apelacdo / Remessa Necessaria 1019948-48.2020.8.26.0053; Rel. Des. Ama-
ro Thomé; Orgao Julgador: 152 Camara de Direito Pablico; Data do Julgamento:
10/02/2022; Data de Registro: 10/02/2022, p. 11 e 16 do acérdéao, destacou-se.
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moveis, imoveis e dinheiro em espécie) e divididos na mesma
proporcao, atribuindo a cada um dos conjuges a quantia de (...).

Na hipétese dos autos, restou demonstrada que a divisao de bens
ocorreu de forma igualitaria, nao havendo excesso de meacao.

Ressalte-se ainda que os bens foram partilhados na proporgio
de 50% dos bens para cada um dos ex-conjuges, nao havendo
assim, qualquer venda ou transmissao por ato oneroso. O que
ocorreu foi a mera partilha de bens em relacao ao patrimonio
comum, razio pela qual afasta-se a incidéncia do ITBI"%.

Contudo, esse nao tem sido o entendimento de muitos
Municipios brasileiros, que analisam esse tipo de partilha de
forma individualizada em relagdo a cada bem que pertencia
ao patrimonio comum do casal. Ou seja, para a Administragao
Tributaria de muitos Municipios, é necessario verificar a for-
ma como foi respeitada a meacéao de cada cénjuge em relagao
a cada bem daquele patriménio comum, ignorando a totali-
dade desse patrimoénio. Sendo assim, esses Municipios tém
adotado o entendimento de que, no caso em que a partilha
ajustada entre as partes atribuiu a um divorciado a totalidade
de um bem imével, ha transferéncia de 50% (cinquenta por
cento) da propriedade que pertencia a outro divorciado para o
primeiro, ainda que o valor total desse imével seja equivalen-
te & meacao que ja pertencia aquele que ficou com esse bem.

Em outras palavras, sob o argumento de que a meacéo
deve ser considerada em relagio a cada bem do acervo patri-
monial do casal, e ndo sobre a totalidade desse, muitas Admi-
nistracdes Tributarias Municipais tém exigido o pagamento
de ITBI sobre o valor de 50% (cinquenta por cento) do bem
imoével que é atribuido a apenas um dos divorciados, o que con-
figura claramente a cobranca de um imposto sobre uma pro-
priedade que ja era do préprio contribuinte e que, portanto,
nao lhe foi transmitida. Trata-se, portanto, de uma cobranca

23. TJSP; Apelagéo Civel 1073540-70.2021.8.26.0053; Rel. Des. Adriana Carvalho;
Orgao Julgador: 14* Camara de Direito Publico; Data do Julgamento: 04/08/2022;
Data de Registro: 04/08/2022, p. 4-5 do acérdéao, destacou-se)
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flagrantemente inconstitucional de ITBI sobre fato que nao
tem a natureza de transmissao de propriedade imobiliaria.

Esse tipo de cobranca pode ser verificada, por exemplo,
no caso levado a julgamento pela Segunda Camara de Direito
Publico do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina,
em que o Municipio que se julgava competente para a cobran-
ca de ITBI analisava a partilha realizada entre os c6njuges da
seguinte forma:

“(...) que a divisdo patrimonial na acdo de divércio néo se deu de
forma paritéria, tendo o impetrante ficado com parte superior ao
quinhao que lhe era de direito, razdo pela qual o ITBI é devido
na propor¢ao que ultrapassa a sua meacdo. Sustentou que se o
impetrante ficou com o imoével sobre o qual recai o tributo é
porque houve a compensacao financeira por meio de transfe-
réncias de bens na partilha, fato que caracteriza transferéncia
onerosa do bem, a permitir a incidéncia do ITBL.”*

Contudo, esse Tribunal de Justi¢ca também tem adotado o
mesmo raciocinio na anélise de meacéo decorrente de divér-
cio consensual, como se observa na ementa a seguir transcrita:

TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. ITBL IMOVEL
RECEBIDO EM PARTILHA DE BENS POR CONTA DA SEPA-
RACAO CONSENSUAL DO CASAL. DIVISAO EQUITATIVA
DO PATRIMONIO EM COMUM. INVIABILI-DADE DA CO-
BRANCA DO IMPOSTO EM ANALISE. SEN-TENCA MANTI-
DA. RECURSO E REMESSA DESPROVI-DOS.

A considerar que a incidéncia do ITBI pressupde a realizagao
de negécio oneroso, com efetiva transferéncia da propriedade,
denota-se inviavel a cobranca dele quando houver a simples
reparticao do patriménio adquirido em comum pelos ex-con-
juges quando da partilha de bens.

(TJSC; Apelagao Civel em Mandado de Seguranca 2013.010190-0;
Rel. Des. Francisco Oliveira Neto; Orgdo Julgador: Segunda Cdma-
ra de Direito Piblico; Data do Julgamento: 28/05/2013, destacou-se).

24. TISC; Apelagéo Civel em Mandado de Seguranga 2013.010190-0; Rel. Des. Fran-
cisco Oliveira Neto; Orgao Julgador: Segunda Camara de Direito Publico; Data do
Julgamento: 28/05/2013, p. 2-3 do acérdéo, destacou-se.
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Portanto, sempre que houver uma simples partilha dos
bens comuns do casal, com a atribuicdo da integralidade de
um bem imével para um dos divorciados, cuja meacéo foi
compensada pela integralidade de outro bem que compunha
o patrimoénio, ndo ha que se falar em transmissao de proprie-
dade imobilidria e, muito menos, na possibilidade de incidén-
cia do ITBI sobre esse fato.

6. PARTILHA COM EXCESSO DE MEACAO E A IN-
CIDENCIA DO ITBI

A Unica hipétese em que é possivel se falar em incidén-
cia do ITBI sobre a partilha de bens comuns do casal, em de-
corréncia do divorcio, é no caso em que efetivamente ocorre
a transmissdo onerosa da propriedade de um bem imével de
um dos divorciandos para o outro, pois é esse o fato juridico
que, nos termos do inciso II do art. 156 da Constituicao Fe-
deral, pode ser tributado por meio desse imposto municipal,
conforme analisado no tépico 2 deste estudo.

Essa possibilidade ocorre quando o valor do bem imével
que é atribuido a uma das partes excede o valor da meagao
sobre o patrimoénio comum do casal que lhe pertencia. Nesse
caso, essa parte estara recebendo uma porcentagem maior do
que o equivalente a 50% (cinquenta por cento) do patriménio
total, o que implica, por consequéncia, no recebimento, pela
outra parte, de uma porcentagem menor desse patriménio
que lhe pertencia.

De acordo com a doutrina especializada, a realizacao
desse tipo de partilha é plenamente possivel, pois “a partilha
pode ser realizada desigualmente, uma vez que os conjuges
sdo maiores e capazes, nio estando impedidos de transigir”#.
Haver4, portanto, clara transferéncia da propriedade dessa
diferenca de porcentagem a maior em relagdo a meacgao do

25. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 313.
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patrimonio total que cabia ao divorciado a quem foi atribuida
a integralidade do bem imoével.

Porém, s6 o fato de ocorrer uma transferéncia da proprie-
dade de uma parte do imével que pertencia a um dos divor-
ciandos para o outro néo é suficiente para validar a incidéncia
do ITBI sobre essa partilha. Como ja explicado anteriormen-
te, é necessario que essa transferéncia se dé de forma onero-
sa, como o pagamento de um valor por parte de quem recebeu
esse valor excedente & meagao para a parte que disp6s desse
excedente, aceitando receber menos do que a meacgao que lhe
cabia. Ou seja, apenas quando um dos divorciandos efetiva-
mente adquire a parte do bem imével que pertencia ao outro
em razédo da meacio, pagando por isso um valor determinado,
é que esta caracterizado um fato juridico que pode ser tributa-
do pelo Municipio onde esse imoével esta localizado, por meio
da cobranca de ITBI.

Nesse caso, é importante lembrar que esse fato juridico
tributavel por meio do ITBI s6 estara devidamente configu-
rado com o registro da transmissao dessa propriedade junto
a matricula desse bem imével, como prescrito pelo j4 men-
cionado art. 1.245 do Cédigo Civil. Isso significa que, no caso
de um divéreio judicial, apenas no momento em que o formal
de partilha que prevé a atribuicido da totalidade desse bem
imével a uma das partes e o pagamento de um valor, por par-
te dessa a outra parte, pela aquisicdo da parcela excedente
a sua meacao for levado a registro no Cartério de Registro
da Comarca onde esta localizado esse imével é que se estard
concretizada a transmissido dessa propriedade imobiliaria e
podera ser exigido o pagamento do ITBI.

Da mesma forma, quando se tratar de divércio extraju-
dicial, somente no momento em que a Escritura Pablica de
Divércio Consensual com Partilha onde estiver prevista essa
transmisséo onerosa de propriedade imobilidria de um divor-
ciado para o outro, é que estara caracterizado o fato juridico
tributavel por meio do ITBI. Ou seja, no momento em que
essa Escritura é lavrada pelo Cartério de Notas, o que ocorre
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é apenas a formalizacdo do levantamento do patrimoénio co-
mum e da partilha dos bens entre as partes, com a previsdo
da obrigacao de pagamento daquela parte que recebeu por-
centagem maior que a sua meacao. Significa dizer que, nesse
momento, ainda néao é devido o ITBI sobre essa transferén-
cia imobiliaria, pois ela ainda nao ocorreu, sendo necessério,
como ja dito, o registro dessa Escritura no registro imobiliario
competente para que essa transferéncia tenha efeitos juridi-
cos e o ITBI possa ser cobrado.

Ainda é importante considerar que, se a transmissio da
propriedade dessa parte do bem imével que excede a meacao
de uma das partes for feita de forma gratuita pela parte que
abriu méo dessa parte da meacgio que lhe cabia, sem cobrar
nenhum valor por isso, estard configurada uma transmissao
gratuita dessa propriedade imobiliaria. E, nesse caso, nenhum
Municipio terda competéncia para cobrar ITBI sobre essa trans-
feréncia, pois, como também ja explicado no tépico 2 deste es-
tudo, serd do Estado onde o imével estiver localizado a compe-
téncia para cobrar o ITCMD sobre essa transferéncia gratuita.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Considerando-se, entdo, a analise construida nos tépicos
acima, é possivel afirmar que, quando a partilha do patrimé-
nio de um casal decorrente do seu divércio for acordada entre
as partes de tal forma que privilegie os interesses de ambos e,
por isso, resulte na atribuicao da totalidade de um bem imé-
vel a um dos divorciados e a totalidade de outros bens para
o outro, sempre sera necessério observar o valor da meacao
que ja pertencia a cada divorciado em relacao a totalidade da-
quele patriménio comum para se constatar se é possivel ou
nio a incidéncia de ITBI sobre essa partilha. Isso porque, se o
limite do valor da meacao de cada divorciando for respeitada,
nao ha que se falar em excesso de meacgao, pois uma partilha
realizada dessa forma apenas representara uma simples indi-
vidualiza¢do, em bens especificos, daquela propriedade ideal
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que cada um dos ex-cOnjuges ja possuia em relagéo a totalida-
de do patriménio que até entdo era comum a eles.

Por consequéncia, ndo ha que se falar em transmisséo da
propriedade desses bens de um dos ex-cénjuges para o outro,
haja vista que cada divorciando estara apenas recebendo a
parte do patriménio comum que ja lhe pertencia na constan-
cia do casamento e que agora estid sendo separada da parte
que nao lhe pertencia. Isso significa que, quando a partilha
implicar na atribuicdo da totalidade de um bem imével a um
dos divorciandos e, em contrapartida, o outro receber a to-
talidade de outros bens, sendo respeitado o valor da meagao
de cada um, ndo ha que se falar na ocorréncia de transmis-
sdo onerosa de propriedade imobiliiria entre essas partes, o
que torna inconstitucional qualquer tentativa de cobranca de
ITBI, por qualquer Municipio, sobre essa partilha.
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