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RESUMO

A pensdo alimenticia, no ambito do ordenamento juridico brasileiro, sofre a
incidéncia do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza. A partir da
dissolugdo de um vinculo conjugal e da fixagdo de pensdes alimenticias, o nucleo
familiar passa a ter uma nova incidéncia de Imposto sobre Renda. Esta incidéncia
tributaria encontra inUmeras criticas e questionamentos praticos, especialmente
guanto a sua constitucionalidade. Para tal analise, foi imprescindivel, primeiramente,
verificar os critérios legais impostos pelo Direito Tributario de forma geral para o
Imposto sobre Renda, verificando suas hipéteses de incidéncia e fato gerador.
Diante das premissas basicas estabelecidas pelo Direito Tributario, o presente
trabalho buscou, analisando os institutos de Direito de Familia, juntamente com a
sua perspectiva constitucional, verificar se € coerente a incidéncia do Imposto sobre
Renda sobre as pensfes alimenticias, examinando as distingbes de tratamento

dadas as diversas formas de constituicado familiar.

Palavras-chave: Imposto sobre Renda e Proventos de Qualquer Natureza. Penséo
alimenticia. Tributacéo da familia. Tributacdo dos alimentos.



ABSTRACT

The alimony is subject to the levy of Income Tax within the Brazilian legal system.
From the dissolution of a marital bond and the establishment of alimony, the family
nucleus will have a new incidence of the Income Tax. This tax incidence has
numerous critics and practical questions, especially regarding its constitutionality. For
this analysis, it was essential, firstly, to verify the legal criteria imposed by the Tax
Law for the Income Tax in general, verifying their hypotheses of incidence and
taxable event. In view of the basic premises established by the Tax Law, the present
work sought to verify if the levy of the Income Tax on the alimony is coherent,
analyzing the institutes of Family Law, together with its constitutional perspective,
examining the distinctions of treatment given to the various forms of family

constitution.

Keywords: Income Tax. Alimony. Family Tax. Alimony Tax.
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1 INTRODUCAO

O estudo sobre os principios limitadores ao poder de tributar € de extrema
relevancia para a compreensao do Direito Tributario Brasileiro. Diante disso, 0s
estudiosos da mencionada tematica dedicam esforcos a compreensdo de diversos
aspectos a respeito da possibilidade de incidéncia tributaria sobre determinado fato
gerador.

Contudo, é inegavel que o Direito Tributario tem intensos impactos no que se
refere ao Direito de Familia e Sucessdes. No entanto, mesmo que exista esta forte
interseccdo entre as duas areas citadas, a analise dos institutos, muitas vezes, da-
se de forma segmentada, sem que exista um exame global e interdisciplinar.

Nesse sentido, uma situacdo recorrente que exemplifica tal conexao entre o
Direito Tributario e o Direito de Familia € a incidéncia do Imposto sobre a Renda e
Proventos de Qualquer Natureza sobre a penséo alimenticia. Diante disso, tendo em
vista que o sistema tributario determina a incidéncia de tal imposto sobre a penséao
de alimentos, muitos doutrinadores tém discutido sobre a regularidade desta pratica.

Entretanto, conforme mencionado, a analise sobre os aspectos da incidéncia
do Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica (IRPF) sobre a pensdo alimenticia
ocorre, geralmente, de forma nao interconectada, sem que sejam verificados 0s
principios basicos e a legislacdo do Direito de Familia para compreender as causas
e a regularidade de tal situacao.

O Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza, mais
comumente conhecido como “Imposto de Renda”, é o tributo brasileiro mais famoso.
Nesse sentido, vale destacar que tal imposto foi criado no ano de 1922, pela Lei
Orcamentaria 4.625/1922, passando a ser cobrado apenas em 1924 (CARRAZZA,
2009, p. 29).

Além disso, observa-se, nos dias atuais, um namero consideravel de divorcios
sendo postulados e concedidos no ambito judicial e extrajudicial. Dessa forma, pode-
se concluir que muitas familias passam pela incidéncia tributaria que se pretendeu
analisar. Segundo o censo do IBGE do ano de 2016%, foram realizados 344.526

divorcios no Brasil, seja por processo judicial ou por escritura.

! Resultados do censo do IBGE do ano de 2016 obtidos pelo site do Instituto. Disponivel em:
<https://www.ibge.gov.br/estatisticas-novoportal/sociais/populacao/9110-estatisticas-do-registro-
civil.html?=&t=0-que-e>. Acesso em: 13 nov. 2018.



10

Assim, com o presente trabalho busca-se, em um primeiro momento, analisar
a causa de a legislacdo tributaria determinar que a pensao alimenticia seja
caracterizada como fato gerador do Imposto sobre a Renda e Proventos de
Qualqguer Natureza, bem como verificar as criticas a esta incidéncia.

Tal assunto atualmente € discutido por diversos autores, tanto da area de
direito tributario, quanto da area de direito de familia. Contudo, ndo existe consenso
nesse debate. Por um lado, defende-se que essa incidéncia é inconstitucional e viola
direitos fundamentais que permeiam as relacdes familiares. Por outro, defende-se
que tal matéria ndo alcanca o @mbito constitucional, uma vez que a legislacdo que
define a incidéncia do Imposto sobre a Renda é infraconstitucional.

Nesse sentido, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia ingressou com Acéo
Direta de Inconstitucionalidade, perante o Supremo Tribunal Federal (ADI n°. 5.422),
sob o fundamento de que a penséo néo pode ser considerada renda nem acréscimo
patrimonial conforme previsto no Cdédigo Tributario Nacional. Além disso, foi
defendido também que a pensdo alimenticia é verba de subsisténcia, ja tendo
ocorrido a tributacdo quando o alimentante recebeu tal renda, ndo estando
caracterizado, assim o fato gerador de tal incidéncia.

Ademais, o presente estudo propde-se, também, a analisar a ndo tributacao
por Imposto sobre a Renda sobre as demais verbas alimenticias além das
decorrentes do vinculo familiar. Diante disso, pretende-se verificar as
particularidades para que néo incida, sobre as pensdes alimenticias indenizatorias, o
Imposto sobre a Renda. Nesse contexto, busca-se, ainda, compreender como ocorre
a incidéncia do Imposto sobre a Renda para uma familia em que ndo houve
dissolucéo do vinculo conjugal e ndo foram fixados alimentos.

A diferenciacao entre a penséao alimenticia decorrente do vinculo familiar é de
extrema relevancia para o objeto do presente trabalho, na medida em que o direito
de familia contemporaneo busca proteger a familia, independentemente da forma
em que é constituida.

Nesse sentido, destaque-se que as familias contemporaneas abarcam nog¢oes
flexiveis do que até entdo se entendia por familia. Até pouco tempo atras,
compreendia-se que a familia era decorrente exclusivamente de um vinculo
matrimonial. Tal pensamento, com a evolucdo do direito em face das mudangas

sociais, deu espaco a uma noc¢do nao matrimonializada de familia contemporanea.
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O direito de familia brasileiro, que sofreu fortes evolu¢des no ultimo século,
passou a aceitar uma ideia ndo sacralizada de familia, que respeita as diferentes
formas de constituicdo familiar. Assim, estruturas ndo convencionais passam a ter
também um olhar de protecdo pelo Direito, independentemente do numero ou
orientacao sexual dos participes (DIAS, 2006).

O que se pretende, com o presente estudo, é dar atencdo também a uma
nova familia, a familia pés “desconstituicdo”. Tendo em vista as recentes evolucdes
neste ambito do direito, a ideia que os principais autores de Direito de Familia
trazem — de que todas as formas de constituicdo familiar merecem ser respeitas —
deve ser aplicada, igualmente, a todas as formas de desconstituicao familiar.

Atualmente, nos principais manuais de direito de familia, observa-se uma
extensa disposicéo sobre as diferentes formas de constituicdo familiar, englobando,
essencialmente, as familias monoparentais, homoafetivas, poliafetivas. Contudo,
observa-se uma importante lacuna no que se refere a familia pds-dissolucao.
Ressalte-se que € uma familia que, diante das inerentes fragilidades decorrentes de
um divorcio ou dissolucédo de unido estavel, por exemplo, encontra-se em situacao
vulneravel, seja pelo espectro psicoldgico, seja pelo espectro financeiro. Assim,
entende-se que essa familia também merece atencéo e protecéo pelo ordenamento
juridico atual.

Além disso, pretende-se, com o presente trabalho, verificar, essencialmente,
0S aspectos praticos do sistema legislativo atual, analisando as principais
consequéncias dessa incidéncia tributaria. Desse modo, em uma analise prética,
objetiva-se examinar os efeitos praticos a economia familiar que a tributacdo da
pensédo de alimentos pode causar.

Por fim, com a andlise suprarreferida e tendo em vista que a incidéncia ora
analisada € aplicavel as familias em que houve uma dissolu¢éo do vinculo conjugal,
o presente estudo busca concluir se é coerente a distincdo de tratamento tributario
referente ao Imposto sobre a Renda das familias unidas e pés dissolucéo.

Para o desenvolvimento do presente estudo, a partir de revisdo bibliogréafica
acerca da tematica, far-se-a uso da metodologia dedutiva, analisando-se,
inicialmente, as premissas basicas e gerais aplicaveis ao Imposto sobre Renda e
Proventos de Qualquer Natureza. A partir dessa analise mais abrangente, buscar-
se-a averiguar as premissas concretas, para compreender se essa incidéncia

tributaria € compativel com o ordenamento juridico vigente.
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Diante do exposto, o presente trabalho encontra enorme relevancia na
medida em que busca verificar a forma atual de incidéncia do Imposto sobre a
Renda sobre a pensdo alimenticia, bem como as diversas opinides em relacdo a
tematica, pretendendo assim, demonstrar 0s principais impactos causados por esta
tributacdo. Tal analise tem como principal pretensdo, a partir de uma perspectiva
interdisciplinar, identificar se é de fato coerente esta incidéncia tributaria.
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2 O SISTEMA DE TRIBUTACAO SOBRE A PENSAO ALIMENTICIA

Inicialmente, cabe mencionar que o ordenamento juridico vigente prevé a
incidéncia do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza sobre a
pensdo alimenticia. Desse modo, buscou-se, em um primeiro momento,
considerando a legislacdo vigente, analisar as nuances desta incidéncia tributéria,
verificando qual a previsao legal para tanto e as possiveis limitagcdes impostas.

A andlise do Imposto sobre Renda sobre os alimentos requer,
preliminarmente, uma verificagdo dos requisitos estabelecidos pelo Direito Tributério,
como o fato gerador, definicdo do contribuinte, valores e aliquotas. O conhecimento
desses detalhes € extremamente relevante, considerando que esta forma de
tributacdo pode ter consideravel impacto dentro de um nucleo familiar.

Com efeito, conforme sera abordado, a Constituicdo Federal de 1988 deu ao
legislador federal a competéncia para estipular quais os critérios para a definicdo de
renda e quais as hipdteses de incidéncia sobre o Imposto sobre a Renda e
Proventos de Qualquer natureza. Diante disso, € de consideravel relevancia, para o
estudo do tema apresentado, verificar quais as causas para essa incidéncia para

que, assim, possam se estabelecer criticas ao sistema vigente.

2.1 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO IMPOSTO SOBRE A RENDA E
PROVENTOS DE QUALQUER NATUREZA

Para compreender a incidéncia tributaria questionada no presente trabalho, é
de suma importancia, inicialmente, analisar a incidéncia geral do Imposto sobre a
Renda e Proventos de Qualquer Natureza, verificando seus pressupostos legais e
fatos geradores possiveis.

Primeiramente, é de se destacar que o Imposto sobre a Renda esta, dentro
de seu nucleo, vinculado a ideia de patriménio. Para Ricardo Mariz de Oliveira
(2008, p. 38-40), € elementar definir e conceituar o que é patrimdénio para que se
compreenda o Imposto sobre a Renda, uma vez que esse conceito deve estar
presente em qualquer hipotese de incidéncia do imposto mencionado. Na
perspectiva do autor, o patriménio atinge carater quase que de principio dentro das

definicdes do fato gerador e da base de célculo. Oliveira conceitua que patrimonio é
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a “universalidade de direito composta pelo complexo de relages juridicas de uma
pessoa, dotadas de valor econémico” (2008, p. 290).

Alguns autores definem que a incidéncia do Imposto de Renda (IR) esta
vinculada a existéncia de acréscimo patrimonial. Assim, falar em acréscimo
patrimonial pressupde que se verifique uma diferenca entre dois patrimonios, um
certo patrimbnio anterior menor do que o patrimbnio posterior, analisando-se dois
momentos diversos. Nesse sentido, para estabelecer a base de calculo desta
incidéncia, é também utilizado o acréscimo patrimonial (OLIVEIRA, 2008, p. 40).

Conforme se depreende da analise ora exposta, 0 conceito de acréscimo
patrimonial € de suma importancia para verificar a incidéncia do IR. O acréscimo
patrimonial que resulta do capital ou do trabalho define o que entendemos por renda,
justificando a base de incidéncia desse imposto ora analisado. Contudo, para o
sistema tributrio brasileiro, muitas vezes a renda sofre incidéncia do Imposto de
Renda sem que implique um verdadeiro acréscimo patrimonial (MACHADO, 1999).

Segundo o inciso Il do artigo 153 da Constituicdo Federal?, a competéncia
para instituir imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza é da Uniao,
sendo, portanto, um imposto de competéncia federal. Dessa forma, tal previséo
constitucional atribuiu ao legislador federal as disposi¢cées acerca da definicao de
renda (MATSUDA, 2015).

Nessa seara, € necessario inicialmente frisar que, ainda que a norma
constitucional tenha delegado ao legislador federal a conceituacdo de renda, existem
principios limitadores a essa definicdo. Para Aliomar Baleeiro (2013, p. 388), o
trabalho do legislador federal para a referida conceituacdo deve observar limitacdes
constitucionais, como o0 principio da pessoalidade, o principio da capacidade
contributiva e o principio da universalidade.

Nesse cenario, a Unido deve respeitar as diretrizes constitucionais,
considerando que o legislador federal ndo tem liberdade ampla para instituir esse
imposto. Diante disso, o legislador deve acatar os ditames constitucionais e observar
os “conteludos semanticos minimos” que o constituinte estabeleceu ao falar em

renda e proventos de qualquer natureza. Tendo em vista a rigidez que permeia o

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

[..]

Il - renda e proventos de qualquer natureza;
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sistema tributario brasileiro, deve haver, por parte do legislador, um estrito
cumprimento das imposigdes constitucionais (CARRAZZA, 2008, p. 38).
Para Roque Antonio Carrazza (2008, p. 60):

De fato, se admitirmos que o legislador federal € livre para colocar
um fato econémico qualquer [...] na hipétese de incidéncia do IR,
estaremos, por via obliqua, aceitando que o Congresso Nacional
pode alargar, por meio de lei ordinaria, a competéncia tributaria da
Uni&o, definida na Carta Suprema.

Assim, deve-se destacar que o Codigo Tribunal Nacional (CTN) adotou, nos
incisos do artigo 4332, dois conceitos para definir a ideia de renda: o conceito de
“renda” propriamente dita (inciso I, do art. 43, do CTN) e o conceito de “proventos”
(inciso Il, do art. 43, do CTN). Diante disso, verifica-se que o CTN optou por uma
definicAo ampla de renda, afirmando que a renda € o produto do capital ou do
trabalho (ou de sua combinacdo); ou é representada pelos demais acréscimos
patrimoniais (BALEEIRO, 2013).

Ainda, impende salientar que renda e patrimonio sao conceitos distintos.
Ainda que ambos tenham relevancia para o estudo do Imposto de Renda, deve ser
feita a sua diferenciacdo. Para Miguel Delgado Gutierrez (2014, p. 48), “o patrimonio
ou capital € o montante da rigueza possuida por um individuo em um determinado
momento. Ja renda € o aumento ou acréscimo do patrimdnio, verificado entre dois
momentos quaisquer de tempo”.

Cabe destacar, nesta linha de raciocinio, que a incidéncia do Imposto sobre a
Renda nao esté ligada a existéncia de patrimoénio. Portanto, apenas o fato de possuir
patrimdnio ndo gera ao contribuinte a obrigacdo de recolher o Imposto sobre a
Renda. Na verdade, deve haver, no curso de determinado periodo de apuracdo, um
acréscimo patrimonial (CARRAZZA, 2009, p. 41).

Quando o Cddigo Tributario Nacional fala, no inciso Il do artigo 43, em
“proventos de qualquer natureza, assim entendidos 0s acréscimos patrimoniais nao
compreendidos no inciso anterior”, verifica-se que foi adotada a ideia de acréscimo

patrimonial, que seriam todos os acréscimos ndo compreendidos como renda, a qual

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

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

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos 0s acréscimos patrimoniais ndo
compreendidos no inciso anterior.
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foi prevista no inciso | do mesmo artigo. Diante da opcéo do legislador pela mencéo
de “acréscimos patrimoniais”, Ricardo Mariz de Oliveira (2008, p. 41) entende que o
acréscimo patrimonial € o proprio objeto da incidéncia do imposto de renda.

O caput do mencionado artigo 43 do Codigo Tributario Nacional dispde que o
imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador “a
aquisicdo da disponibilidade econémica ou juridica” de renda ou de proventos de
qualquer natureza. A aquisicdo de disponibilidade econémica ocorre quando o titular
do acréscimo patrimonial ja tem a renda “em maos”. Por outro lado, a aquisi¢ao de
disponibilidade juridica € quando o titular do acréscimo patrimonial possui um titulo
juridico apto a obter a disponibilidade econémica (SOUSA, 1975, p. 248).

2.1.1 Fato gerador do imposto sobre arenda

Diante disso, conclui-se que o fato gerador do Imposto sobre a Renda esta
caracterizado na ideia exposta de aquisi¢ao de disponibilidade econbémica (artigo 43,
caput, do CTN). Portanto, entende-se que esta incidéncia tributaria pressupbe a
existéncia de um patrimonio anterior menor que um patrimonio posterior.

Conforme mencionado, o fato gerador do Imposto sobre a Renda, segundo o
artigo 43 do Caodigo Tributario Nacional, é a aquisicdo da disponibilidade econémica
ou juridica de renda, que, segundo o inciso | do artigo 43 do CTN, é entendida como
“produto do capital, do trabalho ou da combinacdo de ambos”; ou de proventos de
qualquer natureza, que, segundo o inciso Il do mesmo artigo, sdo entendidos como
“os acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior”.

Para que possa incidir o Imposto sobre a Renda, é exigido que tal renda
esteja disponivel. Ou seja, a renda a ser tributada deve ter a possibilidade livre de
uso e disposicao pelo seu titular. Assim, quando o Codigo Tributario Nacional adota
o critério da disponibilidade juridica ou econdmica de renda ou proventos,
compreende-se gque esta renda adquirida deve poder ser aproveitada e utilizada.
Diante disso, ndo pode ser cobrado o Imposto sobre a Renda antes de ocorrer tal
aqguisicao juridica ou econémica de renda (GUTIERREZ, 2014, p. 66).

Para Ricardo Mariz de Oliveira, da leitura e interpretacdo do artigo 43 do
Cddigo Tributario Nacional, pode-se extrair a definicdo de contetdo do fato gerador.
Assim, o autor entende que: “o fato gerador é sempre a existéncia de aumento de

patriménio, e 0o aumento de patriménio pode ser produzido por qualquer causa
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eficiente” (2008, p. 284). Para ele, quando o inciso Il do artigo 43 do CTN refere que
os proventos de qualquer natureza sdo entendidos como “os acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior’, ndo ha margem alguma para
interpretacdo diversa, devendo-se considerar que o fato gerador esta sempre ligado
a ideia de acréscimo patrimonial.

Os “proventos de qualquer natureza”, assim como a renda, sao aqueles que
aumentam a riqueza econdmica do contribuinte. Ou seja, para que incida o Imposto
sobre a Renda sobre os chamados proventos, deve haver um acréscimo patrimonial.
Assim, € necesséaria uma variagdo econémica positiva, devendo o legislador federal
respeitar esta necessidade (CARRAZZA, 2009, p. 59).

Tal situacdo € destacavel na medida em que muitos autores defendem que o
fato gerador do Imposto sobre a Renda ndo estaria necessariamente associado a
no¢do de acréscimo de patrimdnio. Mesmo assim, Miguel Delgado Gutierrez (2014,
p. 47) entende que, de um jeito ou de outro, o fato gerador do Imposto sobre a
Renda ocorre quando ha um acréscimo no patriménio do contribuinte, seja pela
aquisicao de disponibilidade econdémica, na qual ha um aumento de um direito real
ao patrimbnio do contribuinte; seja pela aquisicdo de disponibilidade juridica, pela
existéncia de um direito pessoal ou de crédito.

2.2 INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE A RENDA SOBRE OS ALIMENTOS

Conforme mencionado, o ordenamento tributario vigente prevé a incidéncia do
Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza sobre as pensdes
alimenticias. Ainda que existam inUmeras criticas a essa incidéncia, € necessario
inicialmente, analisar o sistema de tributacdo atual, bem como a previséo legal para

a referida incidéncia tributaria.

2.2.1 Alimentos: natureza juridica e definicéo

Os alimentos séo as prestacOes devidas para a subsisténcia do ser humano,
caracterizando uma obrigacdo imposta a alguém para satisfazer as necessidades
vitais de outrem. Além disso, alimentos constituem uma modalidade de assisténcia,
buscando-se realizar o direito a vida, tanto fisica, que consiste no sustento do corpo,

guanto moral e intelectual, que consiste no cultivo a educacao. Portanto, alimentos
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compreendem aquilo que é estritamente necessario para a manutengéo da vida de
uma pessoa, entendidos como os subsidios para alimentacdo, saude, vestuério,
moradia, educacéo e lazer (CAHALI, 1999, p. 16).

N&o existe consenso para a definicdo da natureza do direito a prestacao de
alimentos. Para Orlando Gomes (2002, p. 435), existem trés principais correntes que
tentam definir esta natureza. A primeira delas entende que os alimentos seriam um
direito pessoal extrapatrimonial, que consiste na defesa de que, diante do
fundamento ético-social dos alimentos, estes ndo poderiam se enquadrar em
natureza patrimonial. Para esta corrente, o alimentando n&o tem interesse
econdmico na prestacdo e ndo ha um aumento patrimonial. Existe a corrente que
classifica os alimentos como direito patrimonial e, por fim, existe a corrente que
sustenta a natureza mista dos alimentos, caracterizando-os como de conteudo
patrimonial e de finalidade pessoal.

Youssef Said Cahali (1999, p. 37) defende o carater ndo patrimonial da
prestacdo de alimentos, sob o fundamento de que n&do haveria um aumento
patrimonial, nem a possibilidade de disposicédo destes valores. Além disso, alega o
autor que o alimentando néo teria interesse patrimonial, mas apenas um interesse
familiar, com carater social. Contudo, o autor alega a inevitavel existéncia
concomitante do elemento pessoal e do elemento patrimonial, prevalecendo o
primeiro sobre o segundo.

Para Cahali (1999, p. 18 e 19), os alimentos podem ser classificados segundo
varios critérios, quanto a natureza, quanto a causa juridica, quanto a finalidade,
quanto ao momento da prestacdo e quanto a modalidade da prestacdo. Quanto a
natureza, o autor divide os alimentos em naturais e civis. Os alimentos naturais
consistem naquilo que é estreitamente ligado ao sustento do minimo necessario
para viver. Ou seja, alimentos naturais referem-se ao custeio de despesas com
alimentacdo, saude, vestimenta e moradia. Por outro lado, os alimentos civis tocam
as necessidades morais e intelectuais. Por conseguinte, alimentos civis séo ligados
ao minimo necessario a pessoa e seu desenvolvimento.

Essas distingbes quanto a natureza dos alimentos (naturais e civis) sao
esclarecidas em duas dimensdes por Orlando Gomes (2002, p. 427). De um lado,
tem-se os alimentos referentes ao necessarium vitae, que sao caracterizados pelas

despesas com alimentacdo, saude, moradia e vestuario. Por outro lado, tem-se 0s
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alimentos relacionados ao necessarium personae, que se referem as despesas para
o desenvolvimento intelectual e moral.

Para Maria Berenice Dias (2006, p. 18), alimentos devem ser caracterizados
guanto a sua origem. Os alimentos que decorrem dos vinculos de consanguinidade,
parentesco, casamento ou unido estavel sdo os alimentos referentes as relacdes
familiares. Deve haver solidariedade entre os membros de uma familia, e, dessa
ideia, sucede o dever de prestar alimentos. Com relacdo aos alimentos ao ex-
cOnjuge/companheiro, a obrigacdo decorre do dever de mutua assisténcia a eles
imposto.

Com relagédo aos alimentos ao cbnjuge, oportuno destacar que estdo cada
vez mais escassos dentre as discussdes judiciais. Tal fato decorre das mudancas
sociais no sentido da igualdade de género e da igualdade entre os cénjuges, sendo
uma das prestagdes alimentares menos recorrentes (ROSA, 2015).

O artigo 1.920 do Cédigo Civil de 2002 traz as diretrizes daquilo que se
entende juridicamente como alimentos referentes ao legado®, estabelecendo que os
alimentos abrangem “o sustento, a cura, o vestuario e a casa”. Verifica-se, portanto,
que o legislador, & redacdo do artigo 1.920 do Cddigo Civil, estipulou uma
compreensao ampla do conceito de alimentos. Assim, alimentos ndo s&o concebidos
apenas em relacdo as despesas de alimentacdo, mas ao que for necesséario para
moradia, vestuario, assisténcia médica e instrucao (VENOSA, 2006, p. 375-376).

Importante frisar que o artigo 1.694 do Cdédigo Civil® fixou o dever alimentar.
Nesse sentido, o0 dispositivo legal estabelece que os parentes e
coOnjuges/companheiros podem pedir alimentos uns aos outros, na medida de suas
necessidades. O artigo 1.695" do mesmo cddigo, por sua vez, define quem é

alimentante e quem pode ser alimentando. Assim, o artigo destaca que tem direito

4 Cébdigo Civil. Art. 1.920. O legado de alimentos abrange o sustento, a cura, o vestuario e a casa,
enquanto o legatario viver, além da educacéo, se ele for menor.

5 Destaque-se que o artigo 1.920 do Cadigo Civil refere-se aos alimentos deixados por legado, o qual,
segundo Tais Junqueira Oka (2014) é entendido como “a disposi¢cdo testamentaria de Ultima vontade
que nomeia o legatario para um bem ou para um conjunto de bens certos e determinados dentro da
heranga, ndo sendo ele um herdeiro”.

6 Caodigo Civil. Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros 0s
alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condigdo social, inclusive
para atender as necessidades de sua educacao.

7 Art. 1.695. Sao devidos os alimentos quando quem os pretende ndo tem bens suficientes, nem pode
prover, pelo seu trabalho, a propria mantenca, e aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los,
sem desfalque do necessario ao seu sustento.
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aos alimentos aquele que nao tem condi¢cdes para manter sua subsisténcia e que
tem o dever de presta-los aquele que pode fornecé-los sdo prejuizo.

Além disso, é de se destacar que a obrigacdo alimentar pode resultar de
diversas situacdes. Primeiramente, a obrigacdo pode decorrer de estipulacéo legal,
quando ha um vinculo familiar entre certas pessoas. Ainda, a obrigacdo pode
decorrer de testamento, mediante legado. Também pode derivar a obrigagédo
alimentar de sentenca judicial condenatodria para pagamento de danos provenientes
de ato ilicito, o que caracteriza os alimentos indenizatorios. E, por fim, pode decorrer
de estipulacdo contratual (GOMES, 2002).

Portanto, conclui-se que o dever alimentar pode resultar: (a) de lei; (b) de
testamento; (c) de sentenca judicial para indenizacdo por ato ilicito; ou (d) de
contrato. Ainda que o presente trabalho se proponha a analise dos alimentos
decorrentes do vinculo familiar, a distincdo em relacdo as diferentes origens do
dever de prestar alimentos € de suma importancia quando se fala em incidéncia
tributaria do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza, uma vez
gue o tratamento tributario a elas dado € diverso.

E imprescindivel destacar que a obrigacdo de prestar alimentos ndo se
confunde com o dever de sustento. O dever de sustento decorre do poder parental e
€ caracterizado pela obrigacdo de proporcionar a subsisténcia material e moral dos
filhos, de forma unilateral. Tal dever, via de regra, cessa com o alcance da
maioridade civil pelos sustentados. Nesse sentido, o dever de sustento encontra
previsédo legal no artigo 229 da Constituicdo Federal®, no artigo 1.566, inciso IV, do
Cadigo Civil° e no artigo 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente'®. Esse dever é
executado in natura'l, tendo em vista que 0s menores vivem em comunidade com
os pais (SCHEER, 2013).

8 Constituicdo Federal. Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e
os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

9 Cadigo Civil. Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os conjuges:

[...]

IV - sustento, guarda e educacgéo dos filhos;

10 Estatuto da Crianca e do Adolescente. Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e
educacéo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e
fazer cumprir as determina¢des judiciais.

Paragrafo Unico. A mde e 0 pai, ou 0s responsaveis, tém direitos iguais e deveres e
responsabilidades compartilhados no cuidado e na educacédo da crianca, devendo ser resguardado o
direito de transmissdo familiar de suas crengas e culturas, assegurados os direitos da crianca
estabelecidos nesta Lei.

11 “A doutrina distingue alimentos in natura da pensdo alimenticia, como formas de prestacdo dos
alimentos. Assim, alimentos in natura vem a ser a forma de acordo com a qual quem presta 0s
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A obrigacdo alimentar, por outro lado, contém reciprocidade, o que ndo se
verifica igualmente no dever de sustento. Tal obrigagdo ndo decorre do poder
parental e consiste no dever de colaborar com o crescimento positivo do
alimentando. A obrigacdo alimentar reflete o binbmio da possibilidade de quem a
presta e da necessidade de quem a recebe (CIELO, 2011).

Nesse contexto, depreende-se que, de um lado, o dever de sustento vem
caracterizado como uma obrigacdo de fazer, e, de outro, a obrigacdo alimentar
compreende uma obrigacdo de dar. Diante disso, salienta-se que o dever de
sustento pode ser convertido em obrigagdo alimentar. Tal situacdo podera ocorrer
em um divorcio, por exemplo, quando nao for possivel a coabitagdo dos genitores
(CIELO, 2011). Além disso, o0 sustento entre cbnjuges, com a dissolucdo da
sociedade conjugal, também pode ser convertido em obrigacdo alimentar. Nesses
casos, a obrigacao alimentar deriva do dever de sustento (GOMES, 2002, p. 428).

Diante dessas consideracfes, é de se destacar que a obrigacdo alimentar
deriva do principio da solidariedade, que é aplicavel as pessoas de um mesmo
grupo familiar. Existe, dentro de uma formacao familiar, um dever moral de
solidariedade, o qual pode ser convertido em uma obrigacdo juridica de prestar
alimentos (GOMES, 2002, p. 429).

2.2.2 Previsao legal para a incidéncia do imposto sobre a renda sobre o0s

alimentos

Conforme mencionado, atualmente os alimentos que decorrem do vinculo
familiar sofrem a incidéncia do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer
Natureza. Tal incidéncia tributaria tem como base normas constitucionais e
infraconstitucionais.

O artigo 153, inciso Ill, da Constituicio Federal Brasileiral? estabeleceu
expressamente que a competéncia para instituir impostos sobre renda e proventos

de qualquer natureza é da Unido. Assim, o legislador federal, ao regular o Imposto

alimentos os presta em espécie, ou seja, fornecendo ao alimentado o préprio bem da vida
indispensavel a sua manutencdo que pode ser: moradia, mediante pagamento do aluguel ou
colocando a disposicdo um imével, pagamento das despesas escolares ou um plano de saude”
(SOUSA, 2010).

12 Constituicao Federal. Art. 153. Compete a Uniéo instituir impostos sobre:

[..]

Il - renda e proventos de qualquer natureza;
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Sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza, no artigo 43 do Codigo Tributério
Nacional'®, estabeleceu que o fato gerador deste imposto é a aquisicdo da
disponibilidade econémica ou juridica de renda.

Com relacdo a incidéncia deste imposto sobre os alimentos, imperioso
destacar o artigo 3° 81° da Lei n° 7.713/1988, a qual trouxe alteracbes da
legislacdo do imposto de renda:

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

§ 1° Constituem rendimento bruto todo o produto do capital, do
trabalho ou da combinacdo de ambos, os alimentos e pensbes
percebidos em dinheiro, e ainda os proventos de qualquer natureza,
assim também entendidos 0s acréscimos patrimoniais nao
correspondentes aos rendimentos declarados.

Deste modo, € possivel aferir que se optou pela disposicdo expressa da
incidéncia ora questionada, sendo determinado que “os alimentos e pensdes
percebidos em dinheiro” serdo considerados rendimento bruto para fins de Imposto
sobre a Renda.

O artigo 3° do Decreto-Lei n°. 1.301/1973 também prevé esta incidéncia
tributaria. Além disso, este artigo traz importantes consideragcbes quanto a
responsabilidade por declarar tais rendimentos, no caso de incapacidade civil do

alimentado, in verbis:

Art. 3° Os alimentos ou pensfes percebidos em dinheiro constituem
rendimento tributavel, classificavel na Cédula “C” da declaragao de
rendimentos do alimentado, que sera tributado distintamente do
alimentante.

8 1° No caso de incapacidade civil do alimentado, sera ele tributado
na forma deste artigo, devendo a declaracdo de rendimentos ser feita
em seu nome pelo tutor, curador ou responsavel por sua guarda.

§ 2° Se, no caso do paragrafo anterior, 0 montante dos alimentos ou
pensbes recebidos no ano-base for inferior ao valor fixado como
limite de isencdo, o responsavel por sua manutencdo podera
considerar o alimentado seu dependente, incluindo os rendimentos
deste em sua declaragéo.

13 Codigo Tributario Nacional. Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e
proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade econémica ou
juridica:

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

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos o0s acréscimos patrimoniais nao
compreendidos no inciso anterior.
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Ademais, o Regulamento do Imposto de Renda (Decreto n°. 3.000/1999), nos
artigos 5° e 54, também se preocupou em prever explicitamente que os valores
recebidos a titulo de alimentos e pensdes sofrerdo a incidéncia do Imposto sobre a

Renda:

Art. 5°. No caso de rendimentos percebidos em dinheiro a titulo de
alimentos ou pensdes em cumprimento de acordo homologado
judicialmente ou deciséo judicial, inclusive alimentos provisionais ou
provisérios, verificando-se a incapacidade civil do alimentado, a
tributacdo far-se-a em seu nome pelo tutor, curador ou responsavel
por sua guarda.

Art. 54. S&o tributiveis os valores percebidos, em dinheiro, a titulo de
alimentos ou pensdes, em cumprimento de deciséo judicial ou acordo
homologado judicialmente, inclusive a prestacdo de alimentos
provisionais.

Diante dos dispositivos legais ora apresentados, verifica-se que a legislacao
tributéaria expressamente disciplina esta incidéncia tributaria, ndo restando duvidas,
portanto, de que a incidéncia encontra previsdo legal em nosso ordenamento

juridico.

2.2.3 Sujeito passivo da obrigacéo tributaria

O sujeito passivo de uma obrigacdo tributaria € a pessoa, seja fisica ou
juridica, de quem se exige a prestacdo pecuniaria. Nesse sentido, verifica-se a
existéncia de um critério pessoal adotado pelo ordenamento tributario. Esta nocao
foi inserida pelo artigo 121 do Coédigo Tributario Nacional'4, na medida em que
disciplinou quem seria o contribuinte e quem seria o responsavel pelo pagamento do
tributo. Vale destacar que a capacidade tributaria independe da capacidade civil,
segundo o artigo 126 do Cddigo Tributario Nacional'® (CARVALHO, 2017, p. 319-
324).

14 Codigo Tributario Nacional. Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal € a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacédo principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situac@o que constitua o respectivo fato
gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de
disposicéo expressa de lei.

15 Codigo Tributario Nacional. Art. 126. A capacidade tributdria passiva independe:

| - da capacidade civil das pessoas naturais;
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Quando se fala especificamente em Imposto sobre a Renda e Proventos de
Qualquer Natureza, entende-se que o contribuinte é a pessoa fisica ou juridica,
titular de renda ou de provento de qualquer natureza (SABBAG, 2010).

Além disso, o artigo 2° do Regulamento do Imposto de Renda (Decreto n°.
3.000/1999)!¢ corrobora a ideia de que o contribuinte do Imposto de Renda da
Pessoa Fisica é o titular de disponibilidade econdmica ou juridica de renda ou
proventos de qualquer natureza, sem distingdo da nacionalidade, sexo, idade,
estado civil ou profisséo.

Quando se fala em pensao alimenticia, pode-se afirmar que, na prética, esta
geralmente € prestada a filhos menores, ainda que possa ser prestada a filhos
maiores ou ex-conjuges/companheiros. Nesse sentido, o contribuinte do Imposto
sobre a Renda desta incidéncia sera o alimentando, que é o destinatario da referida
transferéncia patrimonial. Nesses casos, 0 responsavel pelo recolhimento do
Imposto seré o responsavel pelo menor (NICODEMOS, 2015).

2.2.4 Forma de recolhimento

O Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza, via de regra, €
recolhido e declarado anualmente. A periodicidade a ele instituida € uma de suas
principais caracteristicas. Nesse sentido, € estabelecido um lapso temporal, e, se
houver saldo positivo patrimonial, incidira o Imposto sobre a Renda. Assim, ndo é
apenas a ideia de acréscimo patrimonial que tera importancia para esta incidéncia,
mas a sua ocorréncia dentro do periodo considerado pela lei. Diante disso, a
legislacao tributaria brasileira estabeleceu a periodicidade de forma anual para este
imposto (CARRAZZA, 2009, p. 128-134).

Il - de achar-se a pessoa natural sujeita a medidas que importem privacdo ou limitacdo do exercicio
de atividades civis, comerciais ou profissionais, ou da administracéo direta de seus bens ou negécios;
Il - de estar a pessoa juridica regularmente constituida, bastando que configure uma unidade
econdmica ou profissional.

16 Decreto n°. 3.000/1999. Art. 2° As pessoas fisicas domiciliadas ou residentes no Brasil, titulares de
disponibilidade econémica ou juridica de renda ou proventos de qualquer natureza, inclusive
rendimentos e ganhos de capital, sdo contribuintes do imposto de renda, sem distincdo da
nacionalidade, sexo, idade, estado civil ou profisséo.



25

Por outro lado, quando incide o Imposto de Renda sobre os alimentos, a
declaracéo e o recolhimento ocorrem de forma diversa. Aqui, fala-se nas prestacoes
alimenticias em pecunia?l’.

Neste contexto, esclarece-se que o recolhimento do Imposto sobre a Renda
destes rendimentos a titulo de penséo alimenticia ser4 de forma mensal, por meio
de desconto direto em folha de pagamento ou via carné-ledo. O mencionado carné-
ledo € uma guia de pagamento obtida junto ao Programa Online da Receita Federal
do Brasil, que deve ser gerada mensalmente, e cujo recolhimento devera ocorrer até
o Ultimo dia atil do més seguinte ao més em que foram recebidos os alimentos.
Estes dados do carné-ledo serédo exportados para o “Programa IRPF” e integrardo a
Declaracao de Ajuste Anual do Contribuinte (NICODEMOS, 2015).

O 6nus de realizar a devida declaracdo e recolhimento do imposto, quando
nao for caso de desconto em folha de pagamento, sera do alimentando ou, quando
este for menor, do responsavel pelo alimentando. Conforme mencionado
anteriormente, o contribuinte do Imposto sobre a Renda € aquele que aufere a

renda, independentemente da idade.

2.2.5 Valor para recolhimento

Outro importante aspecto a ser destacado € o valor a ser pago nos casos
desta incidéncia tributaria. Com efeito, o Imposto de Renda possui, no ordenamento
juridico brasileiro, o critério da progressividade. Progressividade do Imposto sobre a
Renda significa que, quanto maior for a renda auferida, que é a base de célculo
desse imposto, maior sera a aliquota aplicavel. Além disso, sédo previstas deducdes
legais para o Imposto de Renda, que auxiliam a concretizar o principio da
progressividade, sendo aplicaveis as despesas de subsisténcia do contribuinte e de
seus dependentes (CARRAZZA, 2009, p. 71).

Isso posto, para analisar as aliquotas aplicaveis aos diferentes valores de

renda, € necessario verificar qual a estipulacdo por parte da Receita Federal do

Brasil. Neste sentido, sdo periodicamente divulgadas diferentes bases de calculo

17 Os alimentos podem ser prestados em outras modalidades além das prestag6es em peclnia. Tais
consideragfes serdo abordadas no proximo capitulo deste trabalho. Para as andlises da forma de
recolhimento, neste primeiro momento, consideram-se apenas os pagamentos em dinheiro.
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para a incidéncia das aliquotas, que sdo fixadas em forma de percentual
(NICODEMOS, 2015).

Neste sentido, as aliquotas atualmente vigentes foram estabelecidas pela Lei
n°. 13.149/2015, a qual alterou as legislacGes anteriores'® para dispor sobre os
valores da tabela mensal do Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica, passando a

ser aplicada a partir de abril de 2015, nos valores abaixo colacionados.

TABELA 1 - Aliquotas do Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica (IRPF)

Base de Célculo (R$) Aliquota (%) Parcela a Deduzir do IRPF (R$)
Até 1.903,98 - -
De 1.903,99 até 2.826,65 7,5 142,80
De 2.826,66 até 3.751,05 15 354,80
De 3.751,06 até 4.664,68 22,5 636,13
Acima de 4.664,68 27,5 869,36

Fonte: Lei n°. 13.149, de 21 de julho de 2015

2.2.6 Possibilidade de deducéo

O direito tributério brasileiro prevé, no mesmo momento em que estabelece as
aliquotas progressivas aplicaveis para o Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica, a
possibilidade de deducdo do quantum debeatur em determinadas situacoes.
Conforme a tabela acima trazida, ao fixar cada percentual, j& sdo estabelecidos os
valores para deducado, que ndo séo estipulados em forma percentual, mas em um
valor fixo para todas as rendas dentro daquela faixa de incidéncia.

Por exemplo, se um individuo tem renda mensal de R$ 5.000,00 (cinco mil
reais), encontra-se na ultima faixa de incidéncia, cuja aliquota aplicavel é de 27,5%,

gue incidira sobre o montante total. Neste caso especifico, a parcela a deduzir do

18 As leis alteradas pela Lei n°. 13.149/2015, que estabelece a tabela mensal de incidéncia do IRPF,
foram as Leis n% 11.482, de 31 de maio de 2007; 7.713, de 22 de dezembro de 1988; 9.250, de 26 de
dezembro de 1995; e 10.823, de 19 de dezembro de 2003. A tabela colacionada alterou o artigo 1° da
Lei n°. 11.482, de 31 de maio de 2007.
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imposto ser4 de R$ 869,36 (oitocentos e sessenta e nove reais e trinta e seis
centavos), que sera retirada da aliquota cheia.

Além das deducbes com base nos valores fixos acima apresentados, existem
outras deducdes permitidas pela legislacéo tributaria para o Imposto sobre a Renda
e Proventos de Qualquer Natureza, que deveréo ser apresentadas na Declaracéo de
Ajuste Anual. Com relacé@o ao alimentante, imperioso destacar que este tem direito a
deducéo integral do valor que pagou como pensdo do seu Imposto sobre Renda.
Assim, o encargo tributario é aplicavel aquele que € destinatario dos alimentos
(NICODEMOS, 2015).

A permissdo para deducdes estabelecidas pelo direito tributario esta
intimamente ligada a ideia de protecdo ao minimo existencial individual. Esta
protecdo ndo é apenas ao minimo de subsisténcia ao individuo, mas a garantia de
uma vida digna. Neste sentido, entende-se que o poder de tributar é limitado pelo
nacleo essencial dos direitos fundamentais como o direito a propriedade, a liberdade
e a dignidade da pessoa humana (FULGINITI, 2013, p. 41).

Assim, dentre as hipoteses de deducdo estabelecidas pela legislacdo
tributaria para o alimentando, esta a possibilidade de deducdo do Imposto sobre a
Renda nos casos de pensdes alimenticias. Cabe ressaltar, nesta esteira de
argumentacado, que a deducdo aqui analisada representa apenas um valor fixo
dentro de cada faixa de incidéncia do Imposto sobre a Renda, ndo sendo uma
devolucéo total dos valores pagos pelo imposto.

Neste cenério, vale destacar que a possibilidade de deducdo do Imposto
sobre a Renda esta prevista no artigo 52 da Instrucdo Normativa n°. 1.500 da
Receita Federal do Brasil, de 29/10/2014'°. Tal disposicéo legal estabelece que a
base de célculo mensal sofrerA deducdo quando o rendimento advier de
“‘importancias pagas em dinheiro a titulo de pensao alimenticia em face das normas
do direito de familia”, quando tais pensdes forem fixadas por decisao judicial, acordo
homologado judicialmente ou escritura publica, incluindo-se os alimentos provisorios.

Assim, ndo é permitida a deducdo dos alimentos pagos por mera liberalidade.

19 Instrucdo Normativa n°. 1.500 da Receita Federal do Brasil. Art. 52. A base de calculo sujeita a
incidéncia mensal do IRRF é determinada mediante a deducéo das seguintes parcelas do rendimento
tributavel:

| - as importancias pagas em dinheiro a titulo de pensao alimenticia em face das normas do direito de
familia, quando em cumprimento de decisédo judicial, inclusive a prestacdo de alimentos provisionais,
de acordo homologado judicialmente, ou de escritura piblica a que se refere o art. 1.124-A da Lei n°®
5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Codigo de Processo Civil;
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3 REFLEXOES NECESSARIAS SOBRE A PRATICA DA INCIDENCIA
TRIBUTARIA DOS ALIMENTOS

3.1 PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL E CRITICAS DOUTRINARIAS

Do estudo ora apresentado, € possivel afirmar que a incidéncia do Imposto
sobre a Renda nos alimentos envolve diversos debates que atravessam o0 ambito
das conceituacdes apenas de Direito Tributario. Neste sentido, entende-se que, para
a andlise desta incidéncia tributaria, € necessério verificar os conceitos e principios,
tanto no espectro do Direito Constitucional, quanto no espectro do Direito de Familia.

Além disso, imprescindivel também destacar criticas de alguns dos principais
doutrinadores do Direito de Familia, que refutam esta tributacdo sob diversos
fundamentos. Tal matéria, inclusive, ja se situa no &mbito de discussao do Supremo
Tribunal Federal, com uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade, que se encontra
conclusa para julgamento com o Ministro Dias Toffoli.

Para a verificacdo destas criticas, o presente capitulo deste estudo se propde
a analisar, de forma préatica, os principais impactos que esta tributacdo gera dentro
de um nucleo familiar, e qual a protecdo que esta familia merece ante o interesse

econdmico estatal.

3.1.1 Conceituacdo contemporanea de familia

As modificacbes contemporaneas no ambito do direito de familia trouxeram
uma série de modificacdes ao que se entendia como conceito tradicional de familia.
Apoés a Constituicdo Federal de 1988, passou-se a legalmente considerar diferentes
estruturas familiares, sem que o matriménio fosse estabelecido como requisito
essencial ao reconhecimento de familia (VENOSA, 2017, p. 7).

Neste cenario, impende destacar que o Cddigo Civil Brasileiro de 1916
retratava um modelo de familia tradicional, que decorria exclusivamente do
matrimoénio, ndo permitindo outras estruturas familiares. A partir da Constituicao
Federal de 1988, conforme mencionado, tal perspectiva mudou, aceitando-se
diversos padrdes familiares e nao restringindo as possibilidades ao casamento.
Assim, a familia matrimonializada deu lugar a uma no¢do mais plural, constituida
com base na afetividade (MADALENO, 2017, p. 18-23).
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E possivel afirmar, ao analisar de forma ampla o conceito de familia
contemporaneo, que a familia € constituida pela relagéo de parentesco, que, por sua
vez, pode ser definido como “um conjunto de pessoas unidas por um vinculo juridico
de natureza familiar’. Neste aspecto, tal entidade tem importantes relagdes pessoais
e patrimoniais. Contudo, as relagdes patrimoniais das familias sdo consideradas
secundérias, uma vez que sao extremamente dependentes da compreensdo moral e
ética da familia. Ainda, compreende-se que a familia moderna é estruturada
independentemente do casamento, devendo ser entendida como um vinculo de
afeto existente entre os individuos (VENOSA, 2017, p. 1-8).

Dentre as consideraveis mudancgas trazidas ao direito de familia a partir da
Constituicdo de 1988, merece énfase a protecdo a familia monoparental, que é
aquela em que “um progenitor vive sem a presenga de outro na convivéncia e
criagdo dos filhos”. O artigo 226, §4°, da Constituicdo Federal?®® estabeleceu a
protecdo desta entidade familiar, considerando que as familias monoparentais
também tém especial protecdo do Estado, sem diferenciacdo das demais formas de
constituicdo (VENOSA, 2017, p. 8-9)

Diante das importantes modificagdes invocadas quando da entrada em vigor
da Constituicdo, urge uma importante protecado conferida a familia, na medida em
que foram estabelecidos direitos fundamentais e principios do Direito de Familia.
Dentre os principios que hoje norteiam o direito de familia, pode-se ressaltar: a
dignidade da pessoa humana; o principio da igualdade; a autonomia privada; a
liberdade; o principio da solidariedade familiar; a monogamia; o principio da
diversidade familiar; o principio da afetividade; o principio da igualdade da filiacao; o
principio da protecdo da prole; o principio da protecdo do idoso e o principio da
protecdo do jovem (MADALENO, 2017, p. 27-40).

Ainda que diversos desses principios, que carregam carater e protecdo
constitucional, sofram impactos indiretos pela tributacdo dos alimentos, merecem
especial destaque alguns deles. Primeiramente, conforme serd abordado, essa

incidéncia traz um importante debate sobre a dignidade da pessoa humana, tendo

20 Constituicdo Federal de 1988. Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

[...]

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.
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em vista que muitos autores defendem que os alimentos constituem um minimo
existencial, que ndo pode sofrer tributacdo. Além disso, a familia tem protecdo a sua
autonomia, com o resguardo ao livre planejamento familiar, que deve ser respeitado
inclusive quando a estrutura matrimonial, por exemplo, opta por se dissolver.

Ainda, desenvolve-se importante conceito sobre a protegdo ao “minimo
existencial familiar’. Muito se fala sobre a protecao, frente ao poder de tributar, ao
minimo existencial. Contudo, alguns autores ja trazem importantes definicbes no que
se refere a esta protecdo dentro do ambito familiar, de forma mais especifica
(FULGINITI, 2013, p. 46).

3.1.2 Tributacdo do “minimo existencial”

O Professor Roque Antonio Carrazza (2009, p. 53-54) leciona que a
Constituicdo Federal brasileira garante aos individuos “condigdes minimas de
existéncia digna”. Assim, cabe ao Estado uma atuacido positiva no sentido de
garantir as pessoas um padrdo minimo de existéncia. Tal incumbéncia do poder
publico traz como consequéncia a impossibilidade de tributacdo do chamado minimo
existencial, ou minimo vital. Diante disso, 0 minimo existencial ndo comp&e ou nao
deveria compor aquilo que se compreende como renda ou proventos.

Nesse sentido, Roque Antonio Carrazza (2009, p. 54) defende:

E tarefa dificil precisar o que vem a ser minimo vital. De qualquer
modo, da para entender que ele gravita em torno dos bens mais
preciosos do ser humano: a vida, a saude, a cultura - quer proéprias,
quer dos familiares e dependentes. Minudenciando a assercdo, 0s
valores monetarios que garantem o direito a vida, a saude, a
educacdo, a moradia, ao lazer etc., do contribuinte ou de seus
familiares e dependentes, ndo podem ser computados - mesmo que
a apenas em parte - para fins de determinacdo quer da renda, quer
dos proventos.

O minimo existencial pode ser entendido como um acesso minimo a
condicdes basicas de digna existéncia humana. Tal minimo vital ndo pode sofrer
intervencado pelo Estado, sendo, inclusive, obrigacdo do poder publico agir de modo
positivo para a asseguracdo das condicbes minimas para uma existéncia digna.
Para Antonio italo Ribeiro Oliveira, a dimensdo negativa do minimo existencial
consiste na ideia de que o Estado ndo pode atuar “contra a obtencdo ou

manutencido de condigbes materiais indispensaveis para uma vida digna”. Tal ideia
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ganha protecdo por diversos principios constitucionais, como, por exemplo, a
liberdade, que depende de condi¢gdes minimas para o seu exercicio (OLIVEIRA,
2016).

Portanto, tendo em vista que o pagamento de tributos reduz a capacidade de
subsisténcia dos individuos, devem haver limites ao poder de tributar. Nesse
sentido, autores defendem que o recolhimento de tributos afeta de forma indireta a
dignidade dos contribuintes. Assim, certos direitos fundamentais seriam colocados
em questionamento diante da reducdo da capacidade econdmica dos individuos
com a tributacdo. Nesta linha de raciocinio, pode-se afirmar que essa afetacdo
indireta atinge direitos fundamentais como o direito & manutencédo familiar, conforme
0 artigo 226 da Constituicdo Federal?!; direito de acesso a salde e a educacdo,
conforme artigos 19622 e 20523 da Constituicdo Federal (FULGINITI, 2013, p. 25-26).

E de suma importancia que os tributos estabelecidos pelo legislador n&o
afetem direitos fundamentais dentro de seu nucleo essencial. Nesse contexto,
entende-se que ndo € uma restricdo total a esta influéncia, mas uma vedacéo ao
comprometimento dos limites minimos de eficacia dos direitos fundamentais (AVILA,
2011, p. 19).

Luiz Edson Fachin defende que a evolucéo da codificacdo civil permitiu uma
andlise diferenciada daquilo que se entende por patrimdnio. Para o autor, ao
sustentar a existéncia de um patriménio juridico minimo, a pessoa natural tem uma
garantia patrimonial, que compreende 0s elementos minimos para uma vida digna.
Quanto a essa protegao, Fachin alega existir uma “imunidade juridicamente inata ao
ser humano, superior aos interesses dos credores”, que independe de previsao legal
para que exista o dever de respeita-la. Assim, ainda que o ordenamento juridico nao
fale expressamente nesta protecdo, da analise das demais protecdes dadas ao

individuo, pode-se depreender tal pressuposto (FACHIN, 2006, p. 1).

21 Constituicdo Federal Brasileira. Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

22 Constituicdo Federal Brasileira. Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos
e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promogao, prote¢ao e recuperacao.

23 Constituicao Federal Brasileira. Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da
familia, sera promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o0 exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho.
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Diante disso, a protecdo ao patriménio minimo dos individuos estaria tutelada
nos artigos 5°% e 170%° da Constituicdo Federal. Essa perspectiva constitucional
trouxe um panorama de protecdo a existéncia digna da pessoa humana. Neste
contexto, o patriménio minimo defendido por Fachin coloca a pessoa, com seus
valores personalissimos, no centro das relagfes juridicas. Assim, a existéncia de um
patriménio minimo, que ndo é verificado pela quantidade, permite o combate a
desigualdade. Tendo em vista que este minimo ndo é defendido de forma
guantitativa, sua analise deve ser feita com base no caso concreto, verificando-se,

caso a caso, 0 que é justo e razoavel (FACHIN, 2006, p. 278-281).

3.1.3 Minimo existencial familiar

Além da protecdo do minimo existencial frente ao poder de tributar, que é um
conceito muito abordado pela doutrina, alguns autores defendem que tal limitagao
seria também aplicavel ao ambito familiar. Assim, existiriam restricbes no sentido de
proteger a familia de certas fontes de tributacdo. Nesse sentido, fala-se em
“tributacéo da familia” e que tal ideia estaria ligada a incidéncia do Imposto sobre a
Renda na unidade familiar (VELLOSO, 2012).

Neste contexto, no sentido do mencionado artigo 226 da Constituigcdo Federal,
€ possivel depreender que o legislador constituinte teve especial atencdo no que se
refere a protecdo da familia pelo Estado. Tal dispositivo estabeleceu que a familia é
a base da sociedade. Além disso, a Constituicdo Federal de 1988 também se
preocupou no sentido de reconhecer diferentes formas de constituicdo familiar,
deixando de reconhecer apenas as familias matrimonializadas. Portanto, a protecao
gue menciona o artigo 226 € aplicavel a todos esses nucleos familiares que até
pouco tempo ndo tinham reconhecimento juridico.

O entendimento de que a familia tem especial protecdo do Estado leva a crer

gue ndo poderia ocorrer a tributacdo das verbas necesséarias a subsisténcia do

24 O caput do artigo 5° da Constituicdo Federal assim dispde: “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, & igualdade, & seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes”. Assim, os respectivos incisos deste artigo apresentam as garantias fundamentais
atribuidas aos individuos.

25 O caput do artigo 170 da Constituicdo Federal estabelece: “Art. 170. A ordem econdmica, fundada
na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios”. Diante disso, os
incisos do respectivo artigo disciplinam os principios norteadores da ordem econdmica.
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contribuinte e de seus dependentes. Além disso, tal protecdo funciona como uma
forma de limitacdo a atuacdo estatal no sentido de prejudicar ou interferir o livre
desenvolvimento familiar. Nesse sentido, as limitacbes ndo sédo apenas positivas, no
sentido de uma atuacdo positiva do Estado para proteger a familia, mas também
negativas, impedindo que tributacdo onere a familia apenas em razdo de sua
caracterizagao como tal (FULGINITI, 2013, p. 47).

3.1.4 Criticas doutrinarias

Embora haja lei especial sobre o tema, a incidéncia do Imposto de Renda
sobre as pensdes alimenticias ndo esta, de forma alguma, pacifica dentro da
doutrina brasileira. Nesse sentido, existe uma linha que defende a liberdade do
legislador federal para definir a renda, diante da permisséao constitucional para tanto.
Ha também, aqueles que defendem a inconstitucionalidade dos dispositivos que
autorizam esta incidéncia pela violacéo direta e indireta de direitos fundamentais.

Nesse sentido, Conrado Paulino da Rosa (2015) defende que, ao serem
fixados os alimentos judicialmente, o alimentante passa a ter mais beneficios
tributarios, enquanto quem recebe passa a ter um encargo tributario. O autor
destaca que a tributacdo dos alimentos viola a dignidade da pessoa humana, e
defende que tal incidéncia impede a garantia de protecdo do minimo existencial.
Ademais, Rosa defende que o pagamento da integralidade da penséo alimenticia,
sem a incidéncia de imposto, permite o inicio da efetivacdo da totalidade dos outros
direitos fundamentais protegidos pela Constituicdo Federal.

Com relacdo as possibilidades de deducdo impostas ao alimentante, que
pode deduzir valores pagos a titulo de alimentos, Rosa (2015) defende que néo é
coerente imputar a parte hipossuficiente, que recebe os alimentos, o pagamento da
obrigacao tributaria. Ou seja, o destinatario dos alimentos é justamente quem nao
tem beneficios para deducao conforme o alimentante.

Diante das criticas apresentadas, Conrado Paulino da Rosa (2015) sustenta a
ideia de que o mais adequado seria suprimir esta possibilidade de deducéo integral
atribuida ao alimentante e estabelecer que o destinatario dos alimentos nada deveria
pagar a titulo de imposto. Para o autor, com tal modificacdo, seria possivel a

concretizagdo da justica social.
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Para Rolf Madaleno (2014), a familia tem especial protecdo constitucional,
sendo considerada a base da sociedade. Além disso, busca-se, principalmente, a
protecdo da crianca e do adolescente. Nesse sentido, a protecdo ao minimo
existencial ndo estad expressa na Constituicdo Federal, mas ligada a protecdo da
liberdade, da dignidade da pessoa humana, da igualdade, do devido processo legal
e da livre iniciativa. Segundo Madaleno, o0 minimo existencial ndo constitui renda
nem proventos. Para o autor, o minimo existencial poderia ser caracterizado como
0s recursos destinados a garantir as necessidades basicas do contribuinte e de seus
dependentes com moradia, alimentacdo, educacao, saude, lazer, vestuério, higiene,
transporte e previdéncia social. Neste cenario, a pensdo alimenticia serviria para
garantir tais necessidades.

Ainda, Madaleno (2014) sustenta que os alimentandos (credores da obrigacao
alimenticia) eram, anteriormente, os dependentes do alimentante. Apds a
dissolugéo, passam a ser contribuintes do Imposto de Renda. Nesse sentido,
defende que os destinatarios dos alimentos ndo séo equiparaveis ao contribuinte,
pois ndo sdo prestadores de servico algum ou de acréscimo patrimonial. Assim, o
autor defende a ocorréncia da bitributacdo com esta incidéncia tributaria, na medida
em que h& a tributacdo quando a renda ingressa no patriménio do provedor e,
posteriormente, quando ha o recebimento dos alimentos. Nesta linha de raciocinio,
entende-se que os alimentos sdo intimamente ligados as necessidades do
alimentando. Ou seja, a fixacdo do valor a ser pensionado é estabelecida de forma a
compreender a sua subsisténcia, assegurando a sua sobrevivéncia.

Assim, compreende-se que o dever de muatua assisténcia, previsto no artigo
1.566, inciso lll, do Cddigo Civil, com a dissolucao do vinculo conjugal, transforma-
se em dever de pensdo alimenticia®®, previsto no artigo 1.694 do Cédigo Civil. Diante
disso, Madaleno chama esta situagdo, a qual considera injusta, de “tributagao
familiar”. Tal injustica, além da tributacdo da parte hipossuficiente, ocorre com o
beneficio dado aquele que passa a pagar a pensdo, uma vez que pode deduzir a
integralidade dos valores repassados (MADALENO, 2014).

Diante dessas consideracdoes, Madaleno defende que ndo ha aumento

patrimonial com o recebimento da pensdo alimenticia. Além disso, o autor entende

26 Codigo Civil. Art. 1.566. Sao deveres de ambos os conjuges:

[..]

Il - mUtua assisténcia;
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que a renda recebida antes da dissolugdo do vinculo conjugal ndo se altera com
esta nova formacdo familiar. Nesse sentido, se o fato gerador do Imposto sobre
Renda e Proventos de Qualquer Natureza esta ligado ao acréscimo patrimonial,
totalmente descabida sua cobranca em funcdo do recebimento da penséo
alimenticia (MADALENO, 2014).

A tributacédo dos alimentos pelo Imposto sobre Renda, para Madaleno (2014)
viola a protecdo ao minimo familiar e o principio da protecdo constitucional da
familia. Tal situacdo € ainda mais evidente quando os alimentos séo
cuidadosamente fixados para corresponderem as reais necessidades do seu
destinatario. Ainda, 0 abatimento previsto apenas ao alimentante beneficia
justamente aquele que obteve, de fato, acréscimo patrimonial.

Por outro lado, Andrei Pitten Velloso (2010) defende a regularidade
constitucional desta incidéncia, sustentando que o0 recebimento de pensao
alimenticia configura acréscimo patrimonial. O autor, contudo, pontua que o0s
problemas existentes neste sistema de tributacdo estdo relacionados ao sistema de
acumulacéo de rendas e de deducdo de despesas. Assim, as criticas ndo giram em
torno da incidéncia em si, mas da sistematica atual de recolhimento do Imposto
sobre Renda e Proventos de Qualquer Natureza. Diante disso, a desigualdade, para
0 autor, consistiria na diferenciacdo dada aos coOnjuges separados, uma vez que
aguele que paga a pensao alimenticia teria as possibilidades de deducado e aquele
gue detém a guarda ndo poderia realizar tal deducdo e, ainda, somaria aos seus

rendimentos os valores repassados a titulo de pensao alimenticia.

3.1.5 Acdao Direta de Inconstitucionalidade n°. 5.422/2015

Diante das criticas impostas a essa incidéncia tributaria, o Instituto Brasileiro
de Direito de Familia (IBDFAM), representado pelo advogado Rodrigo da Cunha
Pereira, ajuizou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 5.422, na data de 25 de
novembro 2015, perante o Supremo Tribunal Federal.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade busca, principalmente, ver declarados
inconstitucionais o art. 3° 81° da Lei n° 7.713/1988 e os arts. 5° e 54 do
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Regulamento do Imposto de Renda (Decreto n°. 3.000/1999)?’. Tais dispositivos
expressamente prevéem a regularidade da incidéncia do Imposto sobre a Renda
sobre as pensdes alimenticias.

Na referida acdo, o IBDFAM motivou suas razbes em alguns pontos
principais. Primeiramente, alegou-se que a pensdo alimenticia ndo pode ser
considerada renda, nem acréscimo patrimonial, que seria o fato gerador estipulado
pelo Cbdigo Tributario Nacional. Diante disso, o Instituto sustentou que os alimentos
nao caracterizam o fato gerador da incidéncia tributaria, uma vez que ndo ha
aumento do patriménio do contribuinte, ja tendo ocorrido a tributagdo quando a
renda ingressou no patrimonio do alimentante. Ainda, sustentou o IBDFAM que
alimentos constituem verba de subsisténcia.

Diante disso, os argumentos principais apresentados pelo IBDFAM foram que
esta incidéncia tributaria viola os principios constitucionais do minimo existencial,
expresso e nao expresso, e da alimentagdo como direito social. Ainda, o Instituto
defende que existe uma limitagéo constitucional do legislador para definir o contetdo
de “renda e proventos de qualquer natureza”, ainda que a Constituicdo Federal
tenha delegado tal atividade, afirmando que o Imposto sobre Renda deve incidir
sobre alteracdes positivas de patrimonio. Ademais, o0 Instituto sustentou que essa
incidéncia tributaria viola diversos preceitos constitucionais. Nessa légica, um deles
seria a vedacéo a bitributacéo?®.

Nesse sentido, o IBDFAM disp6s que a Emenda Constitucional n°. 64/2010
alterou o artigo 6° da Constituicdo Federal®® para incluir a alimentacdo como direito
social. Nesta linha, o Instituto sustentou que a tributacdo dos alimentos caracteriza
“afronta a dignidade do alimentario e penalizagao a parte hipossuficiente”. Assim, o
ndcleo da agdo ajuizada esta na diferenciacao tributaria imposta ao destinatario dos
alimentos e o alimentante. Nesse sentido, o Instituto defende uma contradicéo entre

0s artigos que determinam a incidéncia do imposto sobre os alimentos e o artigo 78

27 InformacOes extraidas da peticdo inicial que ensejou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°.
5.422, que tramita perante o Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <https://www.jota.info/wp-
content/uploads/2016/01/ADI-5422-peti%C3%A7%C3%A30-inicial.pdf> Acesso em 10 nov. 2018

28 Dados extraidos do site do IBDFAM. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/6225/Adin+5.422%3A+0+posicionamento+contr%C3%Alrio+do+IB
DFAM+%C3%A0+incid%C3%AAncia+de+Iimposto+de+Renda+sobre+pens%C3%A3o+aliment%C3%
ADcia>. Acesso em: 07 nov. 2018.

29 Constituicdo Federal. Art. 6° Sao direitos sociais a educagéo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a
moradia, o0 transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢cao.
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do Regulamento do Imposto de Renda®® (Decreto n°. 3.000/1999), que autoriza a
deducédo integral dos valores pagos pelo alimentante do seu imposto anual,
favorecendo a parte mais forte.

Ainda, defendeu-se que o direito alimentar ndo possui conteudo patrimonial.
Nesta esteira de raciocinio, os alimentos, ao serem repassados ao alimentando, ndo
aumentam o seu patrimbnio, ndo sendo possivel a sua livre disposicdo. O
alimentando, nesse sentido ndo tem interesse patrimonial. Segundo o Instituto, o
artigo 43 do Cédigo Tributario Nacional leva a entender que o ordenamento juridico
brasileiro define que renda é acréscimo patrimonial. Sendo os alimentos a garantia
da subsisténcia minima, ndo haveria acréscimo patrimonial.

Nesta Acdo Direta de Inconstitucionalidade, que se encontra pendente de
julgamento, foram apresentados dois pareceres3!. Primeiramente, segundo parecer
apresentado pelo Advogado Geral da Unido, defendeu-se que é regular a legislacao
tributaria que estipula a incidéncia questionada. Ainda, afirmou-se que ndo ha
afronta a disposi¢cBes constitucionais, pois a incidéncia tributaria do Imposto sobre a
Renda nos alimentos ndo inviabiliza o sustento do alimentando. Segundo o parecer,
alimentos constituem sim acréscimo patrimonial, caracterizando o fato gerador da
incidéncia.

Na mesma linha de raciocinio foi o parecer da Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional, que sustentou que a pensao alimenticia esta devidamente enquadrada na
hipétese de incidéncia do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer
Natureza. Ainda, argumentou-se que nao ha bitributacdo, pois ocorrem dois fatos
geradores distintos, com dois contribuintes distintos. Assim, haveria o primeiro fato
gerador quando do ingresso da renda no patriménio do alimentante, e,
posteriormente, um novo fato gerador, quando do repasse desses valores ao

alimentando.

30 Decreto n°. 3.000/99. Art. 78. Na determinacéo da base de calculo sujeita a incidéncia mensal do
imposto, podera ser deduzida a importancia paga a titulo de penséo alimenticia em face das normas
do Direito de Familia, quando em cumprimento de decisdo judicial ou acordo homologado
judicialmente, inclusive a prestacdo de alimentos provisionais

31 Pareceres extraidos do site do Supremo Tribunal Federal, em consulta a ADI 5.422. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4893325>. Acesso em: 10 nov. 2018.
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3.2 ALIMENTOS INDENIZATORIOS

Com relacdo a pensédo alimenticia prestada entre familiares, a legislacdo é
extremamente clara ao determinar a incidéncia do Imposto sobre Renda. Contudo,
tal incidéncia tributaria ndo é aplicivel as diferentes formas de prestar alimentos.

Conforme mencionado anteriormente, a obrigacéo alimentar pode decorrer de
lei; legado por testamento; ato ilicito ou contrato. Nesse sentido, a obrigacdo que
deriva de sentenca judicial condenatoria para pagamento de danos provenientes de
ato ilicito é também uma obrigagéo alimentar. Essa situagdo, em que os alimentos
tém o objetivo de indenizar ato ilicito, caracteriza os chamados alimentos
indenizatorios.

Os alimentos indenizatérios podem ser prestados em caso de reparacao por
homicidio, na qual o ofensor poderd pagar alimentos a quem o morto os devia,
conforme previsdo do artigo 948, inciso Il, do Cdédigo Civil®2. Vale destacar que essa
forma de indenizacdo ocorrerd se houver um vinculo de dependéncia econémica
entre os familiares e o de cujus. Esta hip6tese comumente ocorre na pratica em
casos de acidentes de transito e de trabalho, por exemplo (TARTUCE, 2016).

As diferentes formas de indenizagdo ndo constituem acréscimo patrimonial e,
portanto, ndo caracterizam o fato gerador do Imposto sobre Renda. Neste contexto,
saliente-se que nas indenizacGes ndo ha obtencdo de vantagem econbmica, sendo
estas fixadas de forma exclusivamente compensatoéria. Assim, entende-se, via de
regra, que prestacdes indenizatérias nao sofrem tributacdo (MADALENO, 2014).

Nesta linha de pensamento, entende-se que ndo é todo ingresso de valor
pecuniario no acervo patrimonial do contribuinte que constitui renda para fins de
Imposto sobre Renda. Assim, é imprescindivel que exista um acréscimo patrimonial
para que incida tal imposto. As indenizacbes sdo meramente compensatorias ou
reparatérias, possuindo funcéo apenas de restabelecer o patriménio daquele que foi

lesado®3. O carater compensatério dessas reparacées torna incompativel a

82 Codigo Civil. Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacdo consiste, sem excluir outras
reparacgoes:

Il - na prestacao de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duragéo
provavel da vida da vitima.

33 “Destas oportunas ponderacdes sempre fica mais evidenciado que na indenizagao inexiste riqueza
nova. E sem riqueza nova ndo pode haver incidéncia de IR, até por auséncia do indicio de
capacidade contributiva. De fato, as indenizacdes, por ressarcirem perdas sofridas, ndo revelam
capacidade da parte que as percebe” (CARRAZZA, 2009, p. 195).
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tributagdo por meio de Imposto sobre Renda e Proventos de Qualquer Natureza
(CARRAZZA, 2009, p. 190-194).

Segundo Carrazza (2009, p. 195), a incidéncia do Imposto sobre Renda sobre
as indenizacgdes, que ndo podem ser consideradas renda tributavel, tera natureza de
confisco®, o qual foi expressamente proibido pelo artigo 150, inciso IV, da
Constituicdo Federal®®, sendo tal incidéncia, portanto, plenamente inconstitucional.
Nesse sentido, o principio do ndo confisco, resumidamente, determina que o poder
estatal de tributar ndo pode apropriar-se do patriménio do contribuinte de modo a
impedir a sua existéncia digna (CORDEIRO, 2006).

Neste aspecto, h4 uma tendéncia do Poder Judiciario no sentido de
reconhecer que as indenizacdes, independentemente de sua origem, ndo constituem
rendimentos tributaveis. Para Carrazza, o recebimento de indenizacdo caracteriza
uma hipétese de néo-incidéncia do Imposto sobre Renda, sendo, portanto,
desnecessaria a previsao expressa em lei para o seu reconhecimento. Assim, ndo
existe razdo em expressamente isentar uma situacdo em que sequer ha incidéncia.
Tendo em vista que a Constituicdo Federal ndo autorizou a Unido a instituir impostos
sobre indenizacgdes, qualquer lei federal que assim determine deve ser considerada
inconstitucional (CARRAZZA, 2009, p. 207-208).

Diversas verbas trabalhistas, tendo em vista seu carater indenizatorio, ndo
sdo tributadas pelo Imposto de Renda. Neste sentido, os auxilios alimentacéo
destinados ao empregado (vale-alimentacao, vale-refeicdo, vale-supermercado), por
exemplo, ndo sofrem a incidéncia deste imposto, pois sdo verbas indenizatérias
(CARRAZZA, 2009, p. 245). Assim, impende questionar onde estéd a diferenciacéo
destas verbas alimentares pagas aos empregados de uma empresa das verbas
alimentares repassadas a um filho, por exemplo.

Segundo Madaleno (2014), os alimentos prestados pelo vinculo familiar tém

carater indenizatorio, pois integram uma prestacdo pecuniaria decorrente de uma

34 “Esta vedacgao constitucional do confisco tributario nada mais representa senao a coibicéo, pela Lex
Legum, de qualquer aspiracdo estatal que possa levar, na seara da fiscalidade, a injusta apropriacao
pelo Estado, no todo ou em parte, do patriménio ou das rendas dos contribuintes, de forma a
comprometer-lhes, em razdo da insuportabilidade da carga tributaria, o exercicio do direito a uma
existéncia digna, ou, também, a prética de atividade profissional licita ou, ainda, a regular satisfacéo
de suas necessidades vitais basicas” (CORDEIRO, 2006).

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

[..]

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;
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divida de valor, sem enriquecer o destinatario dos alimentos. O pagamento de
alimentos indeniza as perdas financeiras do ex-conjuge e dos filhos, atendendo as
suas necessidades vitais. Portanto, os alimentos tém carater indenizatorio na
medida em que ndo sao fonte de enriquecimento para o recebedor, caracterizando
responsabilizacao civil objetiva, cujo dano deve ser indenizado independentemente
de culpa.

Diante da nao incidéncia do Imposto sobre Renda e Proventos de Qualquer
Natureza sobre os alimentos indenizatérios, impende refletir qual a razdo para que
exista distingdo de tratamento tributario em relagédo a estes alimentos e os alimentos
gue decorrem de lei, que séo aqueles prestados pelos familiares em razéo do dever

de sustento.

3.3 DA NAO INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE RENDA SOBRE AS DOACOES
EM DINHEIRO

Diante do exposto, verifica-se que o ordenamento juridico brasileiro optou
pela ndo incidéncia do Imposto sobre Renda e Proventos de Qualquer Natureza
sobre as parcelas de cunho indenizatério, incluidos os alimentos que séo prestados
na forma indenizatéria. Por outro lado, para a andlise da tributacdo das pensdes
alimenticias, impende também apresentar a teméatica da tributacdo das doagcbes em
dinheiro.

Com efeito, as doacgles realizadas em pecunia ndo sofrem a incidéncia do
Imposto sobre Renda. Assim, esta situacdo € definida como uma hipétese de
isencdo do imposto. Contudo, as doacdes podem sofrer a incidéncia do Imposto
sobre a Transmissdo Causa Mortis e Doacado (ITCMD). Este imposto, por sua vez, é
de competéncia dos estados da federagédo. Portanto, cabe ao legislador estadual a
fixacdo das aliquotas, cobranca e recolhimento deste tributo (REIS, 2016).

No Estado do Rio Grande do Sul, a aliquota do Imposto sobre a Transmisséo
Causa Mortis e Doacgédo é estabelecida na forma progressiva, ndo sendo fixada uma
faixa de isencdo sobre a qual ndo incidiria o referido imposto, conforme a tabela

abaixo.
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TABELA 2 - Aliquotas do Imposto sobre a Transmissdo Causa Mortis e
Doacgéo (ITCMD) no Rio Grande do Sul

TRANSMISSAO .
. CAUSA MORTIS DOACAO
ALIQUOTAS : .

AC('gg)de Até (R$) Aczgg)de Até (R$)
0% 0 34.288 - -
3% 34288 | 171.441 0 171.441
4% 171441 | 514323 | 171.441 | Infinito
5% 514.323 | 857.205
6% 857.205 Infinito

FONTE: Secretaria da Fazenda do Rio Grande do Sul.
NOTA: Referenciado em Unidade Padrao Fiscal (UPF-RS), cujo valor &
R$ 17,1441 em 2016.

Conforme se verifica, ndo é estabelecida isencéo, segundo legislacéo vigente,
para o ITCMD no Rio Grande do Sul. Contudo, para as doacdes que nao
ultrapassarem o valor de R$ 171.441,00 (cento e setenta e um mil, quatrocentos e
guarenta e um reais), a aliguota estabelecida é de 3%. Além disso, as doacdes que
ultrapassarem este valor terdo a aliquota maxima de 4%.

Por outro lado, as aliquotas aplicaveis ao Imposto sobre Renda e Proventos
de Qualquer Natureza, diante de sua progressividade, sao de 7,5%, 15%, 22,5% ou
27,5%. Ainda, a isenc¢do aplicavel a este imposto consiste nos rendimentos mensais
de até R$ 1.903,98 (mil novecentos e trés reais e noventa e oito centavos).

Diante destas consideracdes, cabe propor uma reflexdo comparativa entre a
tributacdo das pensfes alimenticias, que sdo fixadas com base no minimo de
subsisténcia para os sujeitos, em face das doacdes em dinheiro, que, por
liberalidade daquele que escolhe fazer a doacgdo, ndo sofrem a incidéncia do
Imposto sobre Renda e, ainda, estdo sujeitas a uma aliquota baixa de 3% ou 4% do
Imposto sobre a Transmissdo Causa Mortis e Doacédo (ITCMD).

Assim, verifica-se que a incidéncia do Imposto sobre Renda tem efeitos
econdbmicos muito mais gravosos ao contribuinte quando comparada a do Imposto
sobre a Transmissao Causa Mortis e Doacdo. Desse modo, uma alternativa para a
reducdo do impacto econémico causado pela tributacdo dos alimentos seria, de

forma analogica, dar o mesmo tratamento tributario das doagdes, que séo isentas de



42

Imposto sobre Renda e sofrem incidéncia de ITCMD, que tem aliquotas
consideravelmente menores.

Se um genitor pretende prestar uma pensao alimenticia em valores maiores
do que R$ 4.664,68, sobre os quais incide a aliquota maxima de 27,5%, talvez seja
mais vantajosa a opgao por fixar a pensdo em uma das faixas de menor incidéncia e
complementar os valores repassados, por mera liberalidade, como uma doacao.
Assim, o impacto tributario ao destinatario desta pensao podera ser reduzido.

Estabelecendo esta reflexdo comparativa entre a tributacdo das pensdes
alimenticias e das doacfes, impende analisar de forma prética os impactos destas
formas de incidéncia. Por exemplo, se o genitor doar, no inicio do ano fiscal, o valor
de R$ 55.976,16 ao filho, que dividido entre doze meses corresponde a R$ 4.664,68,
a aliquota aplicavel sera de 3%. Assim, o ITCMD a ser recolhido ser4d de R$
1.679,28.

Por outro lado, se os mesmos R$ 4.664,68 forem repassados como forma de
pensdo alimenticia, havera a incidéncia da aliquota maxima do Imposto sobre Renda
e Proventos de Qualquer Natureza. Dessa forma, considerando os doze meses em
que esta pensdo serd prestada, de forma simplificada, o valor anual de imposto
consistird em R$ 15.393,44, sem calcular as deduc¢des aplicaveis.

Ainda que para o alimentante possa ser mais vantajoso poder deduzir, na
integra, os valores repassados a titulo de penséo alimenticia, o que se verifica na
hipétese € uma transferéncia do 6nus tributario ao alimentando.

Da comparacao ora apresentada, verifica-se que o tratamento tributario dado
as doacdes é mais vantajoso para o destinatario dos alimentos, uma vez que o
ITCMD tem aliquotas muito menores, sendo a sua aliquota maxima a 4%. De outra
banda, a aliguota maxima aplicavel do Imposto sobre Renda é de 27,5%, sendo
suportada pelo destinatario dos alimentos, que é o contribuinte deste imposto. Neste
caso, esta-se onerando justamente a parte que necessita de verbas para manter sua
subsisténcia, enquanto que o destinatario da doacdo esta recebendo valores por
mera liberalidade, que correspondem ao acréscimo patrimonial tdo defendido para a

incidéncia do Imposto sobre Renda.
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3.4 DIVORCIO E DIVISAO DA ECONOMIA FAMILIAR

Outro aspecto extremamente criticavel da incidéncia do Imposto sobre Renda
sobre os alimentos reside na ideia de que esta incidéncia passa a ocorrer apos o
momento em que ocorre uma dissolucdo do vinculo conjugal dentro de um nucleo
familiar. Certamente, existe a possibilidade de a pensao ser prestada em uma
familia que sequer tenha tido um vinculo conjugal, como nos casos em que 0S
genitores nunca tenham se casado ou mantido unido estavel. Contudo, a injustica
desta tributacédo fica relevantemente nitida dentro das familias que passaram por um
processo de dissolugéao.

E inegavel que a dissolucéo do vinculo conjugal, por si so, ja causa diversas
fragilidades aquele nucleo familiar, que passa a necessitar de uma atencao especial.
Contudo, esta familia fragilizada converte-se em um novo interesse ao poder estatal,
que passa a tributar o dever de sustento existente entre os membros da familia.
Nesse sentido, verifica-se que, diante das definicdes contemporaneas de familia
dadas pela doutrina, muito se fala em familias homoafetivas, monoparentais,
poliafetivas, reconstituidas, etc. Entretanto, verifica-se uma lacuna no que se refere
as familias pos dissolucdo, ou as familias desconstituidas. Na verdade, esta familia
pés dissolucdo, que ja se encontra em uma situacéo de vulnerabilidade econdémica e
psicolégica, passa a sofrer uma nova incidéncia tributaria, justamente no momento
em que talvez precisasse de auxilio estatal.

Conforme o artigo 226 da Constituicdo Federal, a familia tem especial
protecdo constitucional, sendo considerada a base da sociedade. Ainda, busca-se, a
nivel constitucional, a protecdo da crianca e do adolescente. Quando se fala em
tributar a penséo alimenticia, esta-se onerando justamente aqueles individuos com
garantias de protecao constitucional, que, apenas pelo fato de receberem alimentos,
séo considerados hipossuficientes (MADALENO, 2014).

E de se destacar que o divorcio, dentro do ordenamento juridico brasileiro,
pode ser considerado recente. Com efeito, até 1977, ndo era permitido o divércio no
Brasil, sendo reconhecido tdo somente o desquite, que conferia autorizacado apenas
para a separacdo de corpos. Desde entdo, o procedimento para o divorcio vem
sofrendo diversas evolugdes, no sentido de poder ser requerido na forma direta e de
ser insignificante a culpa (PERISSE, 2015). Claramente, antes que o divorcio tivesse

a devida protecao juridica e fosse estabelecido na forma que hoje se compreende, a
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opcdo por encerrar o vinculo conjugal era mal vista pela sociedade e,
principalmente, pelo sistema juridico. Naquele contexto, verificava-se um ideal de
puni¢ao do divorcio e daquele conjuge que desse “causa” a dissolugao.

No entanto, pode-se dizer que a tributacdo atual da penséo alimenticia traz,
aos dias atuais, os ideais tradicionais de puni¢do do divorcio. Para Madaleno, causa
estranheza que, apds a dissolucdo, seja do casamento ou da unido estavel, a
mesma renda familiar passe a sofrer uma bitributacdo. O mesmo ingresso
patrimonial anterior perde o carater de dinheiro familiar “destinado a atender a
obrigacdo da mutua assisténcia”, passando a ser compreendido apenas como
pensdo alimenticia. Esta penséo fixada ap0s o divércio € repassada aos mesmos
dependentes anteriores, que agora passam a ser considerados credores de pensao
alimenticia e contribuintes do Imposto sobre Renda e Proventos de Qualquer
Natureza (MADALENO, 2014).

Conforme mencionado nas consideracdes iniciais acerca do Imposto sobre a
Renda e Proventos de Qualquer Natureza, o fato gerador de tal incidéncia tributaria
estd ligado a ideia de acréscimo patrimonial. O artigo 43 do Cddigo Tributério
Nacional confirmou essa percepcao, expressamente definindo que o fato gerador do
Imposto sobre a Renda é a aquisicdo da disponibilidade econémica ou juridica de
renda de proventos de qualquer natureza.

Diante disso, a pratica diaria do direito de familia evidencia, claramente, o que
aqui se defende como “decréscimo patrimonial”’. Quando ha a dissolugéo de vinculo
conjugal e saida de um dos conjuges do lar familiar, seja pelo divircio ou pela
dissolugdo de uma unido estavel, as despesas daquele nucleo familiar,
inevitavelmente, duplicam. A mesma familia, com os mesmos rendimentos, que
antes sustentava as despesas de uma casa, passa a ter despesas dobradas, com a
duplicacdo de contas de luz, de 4gua, condominio, etc.

Com a separacao, Madaleno (2014) defende que ha uma reducéo no padrao
de vida do casal dissolvido e de seus filhos. Com o fim da coabitacdo, esta familia
passa a ter mais despesas, com 0 mesmo ingresso de renda anterior ao fim da
unido estavel ou do casamento. Assim, 0s ex-cOnjuges/companheiros e seus filhos
passam a viver com muito menos recursos financeiros em relacdo a realidade de
coabitacdo, pois antes viviam, em conjunto, no mesmo padréo econémico.

Na pratica, os alimentos geralmente sdo pagos pelo genitor que ndo detém a

guarda dos filhos. Nesse sentido, aquele que detém a guarda fard os pagamentos
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das despesas cotidiana de forma direta, sendo que, muitas vezes, o valor fixado é
insuficiente para satisfazer todas as despesas que os filhos tém. Neste aspecto, é
necessario mencionar que a guarda compartilhada é hoje a regra legal. Assim, s0
nao serd fixada a guarda compartilhada em situacbes especificas e determinadas.
Mesmo assim, a guarda compartilhada n&o impede, de forma alguma, a prestacéo
de alimentos, uma vez que havera a fixacdo de uma residéncia base. Usualmente, o
genitor que representa a residéncia base do filho € quem recebera os alimentos pelo
outro genitor (ROSA, 2015).

Segundo Madaleno (2014), a tributacdo da pensao alimenticia é eivada de
injustica por ser aplicavel apenas a familia pdés dissolugédo. A separacdo oficial dos
cbnjuges faz incidir tal imposto, duas vezes, sobre a mesma renda recebida pelo
provedor familiar. Nesse caso, ha um unico ingresso patrimonial familiar, igual ao
ingresso anterior a dissolugéo, que, agora, por residirem em espaco fisico diverso,
passa a causar especial interesse ao poder tributario do Estado.

3.5 INCLUSAO DO ALIMENTANDO COMO DEPENDENTE

E sabido que, em um processo de divorcio ou dissolucéo de unido estavel,
existem diversos conflitos quase que inevitaveis, que caracterizam um litigio
comumente verificAvel nessas discussdes. A escolha e fixacdo de um valor para
pensionamento de alimentos, intrinsecamente, ja causa desconfortos entre os ex-
conjuges/companheiros. Além de toda esta animosidade existente, deve ocorrer,
também um planejamento tributario, com a organizacdo e previsdo de certas
situacdes que possam prejudicar os entes daguele nucleo familiar.

Nesse contexto, imprescindivel destacar que ndo € permitida, pelo nosso
sistema tributério, a inclusdo do mesmo dependente por dois contribuintes
diferentes. Ou seja, os dois genitores do alimentando ndo poderédo inclui-lo como
seu dependente na Declaracdo de Ajuste Anual. Ainda, saliente-se que nao é
autorizado ao alimentante incluir o alimentado ao mesmo tempo como seu
dependente. Via de regra, entende-se que quem fara a inclusdo do dependente sera
aguele que detém a guarda do menor (NICODEMOS, 2015).

Diante desta realidade, surge uma dificuldade quando se fala em guarda
compartilhada. Porém, conforme mencionado, ainda que seja fixada a guarda

compartilhada, sera fixada também uma residéncia base. Assim, geralmente, o
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genitor da residéncia base incluira o filho como seu dependente. O alimentante, por
sua vez, o incluird como alimentando (ROSA, 2015).

Nesse aspecto, deve-se destacar que a situacdo acima sinalizada é a pratica
mais utilizada. Entretanto, inexiste regra quanto a quem incluird o alimentando como
dependente em casos de guarda compartilhada. Assim, 0s genitores que devem
acordar e determinar como sera realizado este planejamento, decidindo qual a
melhor forma a ser adotada. Porém, em um processo de divorcio ou dissolucéao
extremamente litigioso, esta decisdo podera representar mais um nucleo de conflito
entre os genitores. Se essa escolha ndo puder ser realizada de forma amigavel, tal
controvérsia devera ser encaminhada as vias judiciais (NICODEMOS, 2015).

Contudo, importante ressaltar que, se o genitor incluir o destinatario da
pensdo alimenticia como seu dependente, a pensado alimenticia serd somada aos
seus rendimentos, aumentado a base de calculo para o Imposto sobre Renda. Por
outro lado, pode ser feita uma declaragcdo em separado, na qual o alimentando é
expressamente o contribuinte, incidindo o imposto tdo somente sobre a pensao
(VELLOSO, 2010). A definicdo de qual dessas opcdes seria mais vantajosa a
determinado nucleo familiar depende das circunstancias praticas e dos valores que
seréo repassados (NICODEMOS, 2015).

A definicdo de quem incluira o dependente em sua declaracéo de ajuste anual
encontra ainda mais relevancia na medida em que o sistema tributario estabelece
um valor fixo®® para deducdo do Imposto sobre Renda por dependente declarado.
Ainda que o valor desta deducdo ndo compense as despesas com O menor, ao
menos representa uma pequena diminuicdo do impacto econdmico (VELLOSO,
2012).

3.6 POSSIBILIDADE DE PRESTACAO IN NATURA

Além das discussGes praticas a respeito do valor a ser fixado para o
pensionamento, pode ocorrer, também, a disposicdo sobre a forma de pagamento
dos alimentos. Nesse sentido, o pagamento na forma in natura significa que “quem

presta os alimentos os presta em espécie, ou seja, fornecendo ao alimentado o

36 Em 2018, o valor para deducéo por dependente é de R$ 2.275,08 (dois mil duzentos e setenta e
cinco reais e oito centavos). Ou seja, este valor representa uma deducao de R$ 189,59 (cento e
oitenta e nove reais e cinquenta e nove centavos) mensais.
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préprio bem da vida indispensavel a sua manutengao” (SOUSA, 2010). Esta forma
de pagamento depende de uma organizacdo dos genitores no sentido de decidir
amigavelmente a destinacdo destes valores as despesas existentes.

Com base na legislacdo vigente que regula o Imposto sobre Renda, quando
houver decisdo judicial ou acordo homologado em juizo, ou acordo lavrado por
escritura publica, fixando a pensdo alimenticia, o alimentante poderd deduzir
integralmente da base de calculo do seu Imposto sobre Renda os valores
repassados a titulo de alimentos. Verifica-se, assim, a obrigatoriedade de
intervencao judicial para tal possibilidade de deducéo, ou a fixacdo da pensao por
meio de escritura publica.

Ainda que o pagamento de alimentos na forma in natura possa parecer
vantajoso, pois a incidéncia o Imposto sobre Renda sera calculada sobre o montante
pago em dinheiro, é necessario analisar a situacao pratica das despesas do nucleo
familiar. Com efeito, para o alimentante, esta forma de pagamento talvez né&o
represente a melhor opcdo, tendo em vista que ndo haverd a possibilidade de
deducédo integral dos valores pagos nesta modalidade de pensionamento de seu
imposto anual. Para o destinatario dos alimentos ou seu responsavel, por sua vez, a
modalidade poderia representar uma vantagem, na medida em que este ndo terd o
onus de declarar mensalmente o recebimento da pensao (NICODEMOS, 2015).

Se essas despesas forem suportadas in natura, as possibilidades de deducédo
seguirdo nas regras praticas do Imposto sobre Renda. Diante disso, despesas com
gastos médicos poderao ser deduzidas sem limitacdo, enquanto que despesas com
instrucdo (educacao) poderdo ser deduzidas com limitacdo de valor. As demais
despesas, como alimentacdo, vestuario, alugueis, despesas de condominio e etc.
nao poderdo ser deduzidas, mesmo que exista determinacao judicial neste sentido
(NICODEMOS, 2015).

Assim, verifica-se que a opcao pelo pagamento dos alimentos na forma in
natura, ainda que pareca atrativa para fugir da incidéncia do Imposto sobre Renda e
Proventos de Qualquer Natureza, deve ser analisada com base na situag&o concreta
das possibilidades daquele que pagara a pensédo e na necessidade do destinatario
desta, na medida em que as possibilidades de deducéo se alteram neste formato de

prestacgéao.
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3.7 OCORRENCIA DE BIS IN IDEM

Dentre as criticas impostas a incidéncia tributaria objeto de analise no
presente estudo, podem-se destacar as diversas alegacdes de ocorréncia de
bitributacdo. Nesse sentido, frise-se que a bitributacdo é vedada pelo sistema
tributario brasileiro. Contudo, ndo ha consenso quanto a alegacao especifica de que
ocorreria a bitributacdo no caso das pensdes alimenticias.

Rolf Madaleno (2014) sustenta que, com a incidéncia do Imposto sobre a
Renda e Proventos de qualquer natureza, ocorreria bitributagdo, uma vez que ha a
tributacdo quando a renda ingressa no patrimonio do provedor e, posteriormente,
guando ha o recebimento dos alimentos. Assim, defende o autor que tal fenbmeno
nao seria permitido pelo direito brasileiro, sendo irregular essa dupla incidéncia
tributéria sobre o mesmo fato gerador.

Diante dessas considerac¢des, contudo, é necessario primeiramente ressaltar
a distincdo entre o bis in idem e a bitributagcéo, tendo em vista que, muitas vezes, 0s
dois conceitos sdo entendidos equivocadamente como sindénimos, pois ambos
envolvem discussdes sobre uma dupla incidéncia tributaria. Com relacdo a
bitributacdo, entende-se que esse fendmeno consiste, sucintamente, na situagdo em
que dois entes diferentes, com duas formas tributarias, tributam o mesmo sujeito
passivo e 0 mesmo fato gerador. Por outro lado, o bis in idem expressa-se nas
situacdes em que a mesma pessoa juridica de direito publico tributa 0 mesmo sujeito
passivo e 0 mesmo fato gerador. Nesse sentido, destaque-se que o bis in idem e a
bitributacdo s6 poderdo ocorrer constitucionalmente quando estiverem expressos na
Constituicdo (BELTRAO, 2013, p. 155).

Ainda que o bis in idem possa estar expresso na Constituicdo Federal, existe
uma limitagéo para tanto. Esta dupla incidéncia ndo pode, de forma alguma, levar a
um efeito confiscatério. Assim, entende-se que a limitacdo constitucional para o bis
in idem estd na ideia de nao representar efeito confiscatorio, que, segundo
entendimento do Supremo Tribunal Federal, ocorre quando se supera a capacidade
contributiva do individuo. Nesta linha argumentativa, conforme ja destacado, o artigo
150, inciso 1V, da Constituicdo Federal expressamente veda a fixacdo de tributos
com efeito de confisco. Portanto, conclui-se que a ocorréncia de bis in idem s6 sera
constitucional na medida em que ndo contenha efeito confiscatério (BELTRAO,

2013, p. 155). A vedacao ao efeito confiscatério € entendida como a proibicdo a
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apropriacdo, pelo poder publico, do patriménio do contribuinte que garante a sua
existéncia digna (CORDEIRO, 2006).

Nesse sentido, trazendo o entendimento que se tem sobre a nao tributacéo
das indenizacdes, entende-se que, se incidir o Imposto de Renda sobre as parcelas
de natureza indenizatéria, que ndo sao consideradas renda tributavel, esta
incidéncia tera natureza de confisco. Assim, este formato de incidéncia constituiria
uma situacao indubitavelmente inconstitucional (CARRAZZA, 2009, p. 195). Dessa
forma, se compreendermos que as pensdes alimenticias contém carater
indenizatério, diante da auséncia de enriquecimento pela parte que as recebe e
diante da sua destinacdo a garantia do minimo para a subsisténcia dos
alimentandos, a sua tributacdo também tera efeito confiscatorio.

Conforme mencionado, alguns autores alegam a existéncia de bitributacéo
quando falam em incidéncia do Imposto sobre Renda e Proventos de Qualquer
Natureza sobre as pensfes alimenticias. Contudo, das consideracfes acima
expostas, parece mais razoavel alegar a ocorréncia de bis in idem com efeito
confiscatdrio nesta incidéncia tributaria. Primeiramente, bis in idem ocorreria na
medida em que o mesmo ente publico cobra duplamente sobre o mesmo fato
gerador, que seria o0 ingresso inicial da renda no acervo patrimonial familiar. E, em
segundo lugar, o efeito confiscatorio estaria caracterizado diante da tributacdo
daquilo que se compreende como minimo existencial familiar, que garante o acesso

minimo as condi¢Bes basicas para uma existéncia digna.
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4 CONCLUSAO

Atentando para as principais problematicas praticas da incidéncia do Imposto
sobre Renda e Proventos de Qualquer Natureza sobre as pensdes alimenticias, e
conforme explicitado na introducdo, o presente trabalho se prop6s a verificar a
coeréncia da distincdo de tratamento tributario dada as familias pos dissolugcdo do
vinculo conjugal. Para responder a esta problematica, foi necessario, em um
primeiro momento, analisar a legislacdo vigente, que atualmente prevé
expressamente tal incidéncia tributaria, colocando-a em apreciacdo juntamente com
a perspectiva contemporanea de familia.

Diante da andlise ora exposta, pode-se afirmar que, a luz do sistema tributario
atual e, considerando as deducbes permitidas na pratica, ndo parece razoavel a
distincdo de tratamento dada as familias em que ocorreu dissolug¢do. Primeiramente,
verifica-se uma tendéncia, tanto no espectro legal e constitucional, quanto no
espectro doutrinario, de reconhecer as diferentes formas de constituicdo familiar.
Assim, desde o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Direito de Familia
concedeu espago e protecdo as familias ndo necessariamente matrimonializadas,
sendo dispensavel a existéncia de um casamento para a configuracdo de uma
familia. Diante dessa realidade, o artigo 226 da Constituicdo Federal disciplinou que
a familia € a base da sociedade e merece especial protecdo do Estado. Além disso,
a nossa Constituicdo buscou proteger certos individuos, tendo em vista sua
presumida hipossuficiéncia e vulnerabilidade, como no caso da crianca e do
adolescente.

Conforme demonstrado no primeiro capitulo, o Imposto sobre a Renda e
Proventos de Qualquer Natureza tem seu conteudo intimamente ligado a ideia de
acréscimo patrimonial. Ainda que nem todos os autores concordem que este seja 0
ndcleo essencial deste imposto, € incontestavel que o nosso ordenamento tributario
considerou de extrema relevancia a existéncia deste acréscimo para a verificacdo do
fato gerador do Imposto sobre Renda.

Vale destacar que a norma constitucional estabeleceu que a competéncia
para regular a matéria € da Unido e, portanto, do legislador federal. Mesmo que essa
competéncia tenha sido expressamente delegada pela Constituicdo Federal, o poder
legislativo deve respeitar as diretrizes minimas e as limitagbes ao poder estatal de

tributar os individuos. Além disso, ha uma obrigatoriedade de respeito aos principios
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constitucionais, sendo a dignidade da pessoa humana um dos principais norteadores
da atividade legislativa.

Consoante o artigo 43 do Cdédigo Tributario Nacional, definiu-se o fato gerador
do Imposto sobre Renda como a aquisicao da disponibilidade econémica ou juridica
de renda ou de proventos de qualquer natureza. Nesse sentido, o préprio inciso I,
do artigo 43 disp0s que os proventos seriam entendidos como todos “os acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior’. Assim, ao falar o Cadigo
Tributario em acréscimo patrimonial, presume-se que todos os fatos geradores
estariam ligados a este critério.

Assim, restou analisar se o recebimento da pensao alimenticia caracterizaria
tal acréscimo patrimonial, constituindo o fato gerador desta incidéncia tributaria. Das
analises suprademonstradas, ndo parece coerente afirmar que a pensao alimenticia
constituiria um acréscimo patrimonial para aquele que as recebe, uma vez que
geralmente fixada com base no sustento minimo do alimentando, com as despesas
essenciais a sua mantenca.

Com efeito, analisando a situacdo concreta de um divorcio, do qual
geralmente derivam as obrigacdes alimentares, verifica-se 0 que aqui defendemos
como um decréscimo patrimonial. E bem verdade que, em uma dissolucdo de um
vinculo conjugal, usualmente com a saida de um dos cOnjuges do lar familiar, as
despesas cotidianas duplicam, agora com a manutencao de duas casas diversas e
com 0 mesmo ingresso patrimonial anterior ao divorcio. Se o provedor familiar
experimentar um grande aumento em seus ganhos, que seria uma situacao
excepcional, esta renda ja seria tributada na forma convencional do Imposto sobre
Renda e Proventos de Qualquer Natureza. Ora, se o fato gerador esta ligado ao
acréscimo patrimonial, e, se nos parece mais coerente entender que, com o divorcio
h& uma diminuicdo do padrdo econémico familiar, parece incoerente a incidéncia do
Imposto sobre Renda sobre as pensdes alimenticias.

Além disso, a obrigacdo alimentar ndo ocorre exclusivamente no ambito
familiar, sendo realizada uma analise comparativa entre as suas diferentes
modalidades. Neste sentido, a obrigacdo pode decorrer, também, de sentenca
condenatodria, determinando a indenizacdo por ato ilicito. Nestes casos, serao
prestados os alimentos indenizatérios. Com relacdo a prestacdo de parcelas
indenizatérias, ndo ha duvidas de que existe uma limitagdo expressa a incidéncia do

Imposto sobre Renda. Nessa linha de pensamento, entende-se que as indenizagdes
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tém carater meramente compensatorio e ndo representam enriquecimento pela parte
gue as recebe. Na verdade, elas servem apenas para repor um dano suportado pela
parte que sofreu o ilicito, de forma que resta ausente o acréscimo patrimonial e
impossivel a tributacdo destes valores.

A tributacdo das indenizagbes € entendida como uma forma de confisco, o
qual é expressamente vedado pelo artigo 150, inciso 1V, da Constituicdo Federal. O
confisco é entendido como as situacbes em que o0 poder estatal apropria-se de
importancias indispensaveis a vida digna do individuo, de forma irregular. Portanto,
considera-se que incidéncia tributaria sobre parcelas indenizatérias violaria a
Constituicdo neste ponto. Nesse sentido € a linha de entendimento do Supremo
Tribunal Federal, que, em um aspecto geral, reconhece a irregularidade da
tributacdo das indenizacoes.

Entretanto, o sistema tributario atual ndo respeita da mesma forma os
alimentos decorrentes do vinculo familiar. Neste sentido, parece-nos incoerente
diferenciar, por exemplo, os alimentos indenizatorios, que decorrem de sentenca
condenatoria, dos alimentos prestados entre familiares, que decorrem de lei. A
destinacdo dessas duas modalidades de prestacao alimentar tem o mesmo carater e
finalidade.

Nesta seara, Rolf Madaleno (2014) entende, inclusive, que os alimentos
prestados entre os entes familiares seriam também de carater indenizatoério. O autor
sustenta que as pensbes alimenticias ndo servem de enriquecimento ao
alimentando, uma vez que fixadas com base nas suas necessidades basicas,
servindo apenas como forma de compensacdo e reposicdo dos valores
indispensaveis a promoc¢do de uma vida digna. Assim, considerando o carater
indenizatoério das pensdes, a incidéncia tributaria sobre elas teria efeito confiscatorio.
Diante dessa realidade, entendemos necessaria uma revisdo legal ao regime
aplicavel a tributacdo da penséao alimenticia.

Existe uma ideia de protecdo ao minimo existencial dentro do direito tributario.
Assim, ainda que esta protecdo ndo esteja expressa nha letra constitucional,
entender-se-ia que ela encontra resguardo em diversos principios constitucionais
como a dignidade da pessoa humana, autonomia privada, liberdade, etc. Com
relacdo ao minimo existencial, existe uma imposi¢do negativa ao poder estatal, no

sentido de n&o interferir na realizacéo basica de direitos fundamentais.



53

Diante deste alegado carater confiscatério a respeito da incidéncia do Imposto
sobre Renda sobre os alimentos, o qual é expressamente vedado pelo artigo 150,
inciso IV, da Constituicdo Federal, entende-se pela inconstitucionalidade desta
incidéncia tributaria.

Além disso, outro importante aspecto sobre o qual giram as discussdes desta
incidéncia seria a ocorréncia de bis in idem. Alguns autores defendem que seria, na
verdade, caso de bitributacdo; contudo, aqui se entende que o caso concreto estaria
relacionado a ocorréncia de bis in idem com efeito confiscatério. O bis in idem ocorre
quando o mesmo ente publico cobra duplamente tributos sobre o mesmo fato
gerador, 0 que parece ocorrer no caso da tributacdo das pensdes alimenticias, uma
vez que ha a tributacdo quando a renda ingressa no acervo patrimonial do
alimentante, e, posteriormente, quando este mesmo patriménio é repassado ao
alimentando. Diante disso, estaria caracterizado o bis in idem na hipotese fatica, o
qual s6 é permitido quando expressamente disposto na Constituicdo. No entanto,
mesmo que estivesse exposto na Constituicdo, ndo poderia conter efeito
confiscatorio. Assim, entendemos que a tributacdo da pensdo alimenticia seria
inconstitucional pela ocorréncia de bis in idem por (a) ndo estar expressamente
autorizada na Constituicéo e (b) conter efeito confiscatorio.

Com relagdo ao debate sobre a constitucionalidade da temética, o Instituto
Brasileiro de Direito de Familia levantou, por meio da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°. 5.422, a argumentacdo de que diferenciacdo dada pelo
sistema tributario para o alimentante e o alimentando promove forte desigualdade,
onerando a parte hipossuficiente da relacéo.

Nesse sentido, deve-se aguardar o julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal, que decidird se € constitucional ou ndo esta incidéncia tributaria. Contudo,
adiantou-se que os pareceres do Advogado Geral da Unido e do Procurador Geral
da Fazenda Nacional, ja apresentados ao processo, opinam pela constitucionalidade
da incidéncia, diante da competéncia da Unido em definir o alcance do conceito de
renda, e pela defesa da ocorréncia de acréscimo patrimonial com o recebimento das
pensdes, caracterizando um novo fato gerador.

Por outro lado, importante analisar a incoeréncia da distingdo de tratamento
tributario dado as familias em houve a dissolugéo do vinculo conjugal, que passam a
ser alvo de uma nova incidéncia, ainda que contem com o mesmo ingresso de renda

anterior e, inclusive, tendem a suportar uma diminuicdo em seu padrédo econdémico.



54

A permissdo do divorcio na sociedade brasileira ainda € tematica extremamente
atual. Contudo, o direito brasileiro experimentou significativas evolu¢des no instituto
desde que foi autorizado o divorcio no ano de 1977. Assim, houve um importante
progresso no sentido de ndo ser mais necessaria a apuracdo de culpa em um
pedido de dissolu¢do do matrimdnio. Entretanto, a tributacdo da penséo alimenticia
nos parece uma forma de regresso as visGes tradicionais sobre o divorcio,
representando o que se assemelha a uma figura de punicdo econdmica daqueles
que optam por se divorciar.

Evidentemente, existem excecdes a esta estrutura, mas, usualmente, quando
ocorre um divércio, os filhos vao residir com a mae, sendo o pai o alimentante que
pagard a pensdo aos filhos. Tendo em vista que o0 alimentante experimenta
beneficios para deducdo quando presta a pensdo, para ele, esta nova estrutura
pode ser, inclusive, mais vantajosa. Contudo, quem suportard os maiores infortinios
desta reconfiguracéo familiar sera a mae responsavel pelos filhos, que passaréa a ter
novos encargos tributarios e experimentard uma reducdo nos valores recebidos.
Assim, o sistema tributario atual parece punir, pela ocorréncia do divorcio, apenas a
genitora e os alimentandos.

Diante do exposto, ndo parece coerente, tendo em vista a protecdo aos
direitos fundamentais, as diferentes formas de constituicdo familiar e a protecdo a
crianca e ao adolescente, a incidéncia do Imposto sobre a Renda e Proventos de
Qualguer Natureza. Com efeito, o recebimento de pensfes alimenticias nao
configura acréscimo patrimonial. Além disso, o destinatario da penséo nao tem livre
disposicao sobre estes valores, uma vez que eles sédo destinados a manutencéo de
suas necessidades basicas. Assim, ndo estaria configurado o fato gerador do tributo.
Além disso, a distincdo que ocorre para as familias pds dissolucdo ndo parece
coerente, principalmente porque essa familia desconstituida ja experimenta
prejuizos financeiros e emocionais, assemelhando-se as ideias tradicionais de
puni¢ao ao divorcio.

Tendo em vista que a sistematica atual expressamente prevé essa incidéncia
tributaria, ainda que tenha importancia tecer criticas sobre o tema, é de extrema
relevancia que os profissionais do direito estejam aptos a orientar as partes sobre a
incidéncia e suas consequéncias praticas, de modo a elaborar um planejamento
econdbmico e tributario familiar, para que os destinatarios da pensdao nao sejam

exclusivamente prejudicados. Desse modo, advogados, promotores de justica,
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conciliadores e juizes de direito devem alertar as partes, considerando, ao fixar o

valor da pensdo, todas as nuances que permeiam a temética.
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