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VOTO

O  Senhor  Ministro  Flávio  Dino  (Relator): Preenchidos  os

pressupostos genéricos, conheço do agravo interno e passo ao exame do

mérito.

Transcrevo a decisão pela qual negado seguimento ao recurso:

“Trata-se  de  recurso  extraordinário  interposto  contra

acórdão assim ementado:

IMPOSTO  DE  RENDA.  PESSOA  FÍSICA.  GANHO

DE  CAPITAL.  DOAÇÃO.  ADIANTAMENTO  DE

LEGÍTIMA. ART. 3º, §3º, DA LEI Nº 7.713, DE 1988. ART.

23, § 1º E § 2º, II, DA LEI Nº 9.532, DE 1997. ARGÜIÇÃO

DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 2004.70.01.005114-0.

2.  O  recurso  busca  fundamento  no  art.  102,  III,  b,  da

Constituição Federal. Sustenta, em essência, que “a doação em

si  mesma  não  representa  acréscimo  patrimonial  ao  doador.

Todavia,  os  artigos  impugnados  não  pretendem  estender  a

incidência do Imposto de Renda sobre a doação, mas sobre o

acréscimo patrimonial resultante do cotejo entre o valor do bem

constante na declaração do doador e o valor atribuído ao bem

na  transferência  ao  donatário.  Trata-se  de  acréscimo

patrimonial  já  consumado,  pois  o  doador  já  tinha  efetiva

disponibilidade jurídica do valor acrescido ao seu patrimônio

antes da doação”.

3. A pretensão recursal não merece prosperar.

4.  O Supremo Tribunal Federal  possui entendimento no

sentido  de  que  o  fato  gerador  do  Imposto  de  Renda  é  a

aquisição  da  disponibilidade  econômica  ou  jurídica  de

acréscimo patrimonial. Confira-se a ementa do julgado:

RECURSO EXTRAORDINÁRIO - ATO NORMATIVO

DECLARADO  INCONSTITUCIONAL  -  LIMITES.

Alicerçado o extraordinário na alínea b do inciso III do artigo

102 da Constituição Federal,  a atuação do Supremo Tribunal

Federal faz-se na extensão do provimento judicial atacado. Os

limites da lide não a balizam, no que verificada declaração de

inconstitucionalidade  que  os  excederam.  Alcance  da  atividade

precípua do Supremo Tribunal  Federal  -  de  guarda maior  da

Carta  Política  da  República.  TRIBUTO  -  RELAÇÃO

JURÍDICA  ESTADO/CONTRIBUINTE  -  PEDRA  DE

TOQUE.  No  embate  diário  Estado/contribuinte,  a  Carta



Pl
en

ár
io

 V
ir

tu
al

 - 
m

in
ut

a 
de

 v
ot

o 
- 0

8/
03

/2
02

4 
00

:0
0

Política da República exsurge com insuplantável valia, no que,

em prol do segundo, impõe parâmetros a serem respeitados pelo

primeiro.  Dentre  as  garantias  constitucionais  explícitas,  e  a

constatação não excluí o reconhecimento de outras decorrentes

do  próprio  sistema  adotado,  exsurge  a  de  que  somente  a  lei

complementar cabe "a definição de tributos e de suas espécies,

bem  como,  em  relação  aos  impostos  discriminados  nesta

Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo

e  contribuintes"  -  alínea  "a"  do  inciso  III  do  artigo  146  do

Diploma  Maior  de  1988.  IMPOSTO  DE  RENDA  -

RETENÇÃO  NA  FONTE  -  SÓCIO  COTISTA.  A  norma

insculpida no artigo 35 da Lei nº 7.713/88 mostra-se harmônica

com a  Constituição  Federal  quando o  contrato  social  prevê  a

disponibilidade econômica ou jurídica imediata, pelos sócios, do

lucro líquido apurado, na data do encerramento do período-base.

Nesse  caso,  o  citado artigo exsurge como explicitação do fato

gerador  estabelecido  no  artigo  43  do  Código  Tributário

Nacional,  não cabendo dizer da disciplina,  de tal  elemento do

tributo,  via  legislação  ordinária.  Interpretação  da  norma

conforme  o  Texto  Maior.  IMPOSTO  DE  RENDA  -

RETENÇÃO NA FONTE - ACIONISTA. O artigo 35 da Lei

nº 7.713/88 e inconstitucional, ao revelar como fato gerador do

imposto  de  renda  na  modalidade  "desconto  na  fonte",

relativamente aos acionistas, a simples apuração, pela sociedade

e na data do encerramento do período-base, do lucro líquido, já

que  o  fenômeno  não  implica  qualquer  das  espécies  de

disponibilidade  versadas  no  artigo  43  do  Código  Tributário

Nacional,  isto  diante  da  Lei  nº  6.404/76.  IMPOSTO  DE

RENDA  -  RETENÇÃO  NA  FONTE  -  TITULAR  DE

EMPRESA  INDIVIDUAL.  O  artigo  35  da  Lei  nº  7.713/88

encerra  explicitação  do  fato  gerador,  alusivo  ao  imposto  de

renda,  fixado  no  artigo  43  do  Código  Tributário  Nacional,

mostrando-se  harmônico,  no  particular,  com  a  Constituição

Federal. Apurado o lucro líquido da empresa, a destinação fica

ao sabor de manifestação de vontade única, ou seja, do titular,

fato a demonstrar a disponibilidade jurídica. Situação fática a

conduzir  a  pertinência  do  princípio  da  despersonalização.

RECURSO  EXTRAORDINÁRIO  -  CONHECIMENTO  -

JULGAMENTO DA CAUSA. A observância da jurisprudência

sedimentada  no  sentido  de  que  o  Supremo Tribunal  Federal,

conhecendo do recurso extraordinário, julgara a causa aplicando

o direito a espécie (verbete nº 456 da Súmula), pressupõe decisão
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formalizada,  a  respeito,  na  instância  de  origem.  Declarada  a

inconstitucionalidade  linear  de  um  certo  artigo,  uma  vez

restringida a pecha a uma das normas nele insertas ou a um

enfoque determinado, impõe-se a baixa dos autos para que, na

origem, seja julgada a lide com apreciação das peculiaridades.

Inteligência da ordem constitucional, no que homenageante do

devido processo legal, avesso, a mais não poder, as soluções que,

embora  práticas,  resultem  no  desprezo  a  organicidade  do

Direito. 

(RE 172.058, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno)

5.  No caso  dos  autos,  o  Tribunal  de  origem assentou a

impossibilidade  de  incidência  de  imposto  de  renda  sobre

doações  de  bens  e  direitos  aos  filhos  do  contribuinte,  em

adiantamento de legítima, transmitidos a valor de mercado, sob

o fundamento de que, entre outros elementos, não se verifica o

fato gerador da exação.

6.  O  acórdão  recorrido  está  alinhado  ao  entendimento

desta Corte, razão pela qual não merece reforma. Confira-se o

seguinte precedente do Supremo Tribunal Federal proferido em

caso análogo:

Ementa:  Direito  tributário.  Agravo  interno  em  recurso

extraordinário  com agravo.  Imposto  sobre  a  renda.  Ganho de

capital.  Antecipação  de  legítima.  Ausência  de  acréscimo

patrimonial. Vedação à bitributação. 

1. Agravo interno contra decisão monocrática que negou

seguimento a recurso extraordinário com agravo interposto em

face de acórdão que afastara a incidência do imposto de renda

sobre o ganho de capital apurado por ocasião da antecipação de

legítima (Lei n° 7.713/1988, art. 3º, § 3º; e Lei nº 9.532/1997,

art. 23, § 1º e § 2º, II). 

2. Esta Corte possui entendimento de que o imposto sobre

a  renda  incide  sobre  o  acréscimo  patrimonial  disponível

econômica  ou  juridicamente  (RE  172.058,  Rel.  Min.  Marco

Aurélio).  Na  antecipação  de  legítima,  não  há,  pelo  doador,

acréscimo  patrimonial  disponível.  Acórdão  alinhado  à

jurisprudência desta Corte. 

3.  O constituinte  repartiu  o  poder  de  tributar  entre  os

entes  federados,  introduzindo  regras  constitucionais,  que,

sobretudo  no  que  toca  aos  impostos,  predeterminam  as

materialidades tributárias. Esse modelo visa a impedir que uma

mesma  materialidade  venha  a  concentrar  mais  de  uma

incidência de impostos  de um mesmo ente (vedação ao bis  in
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idem) ou de entes diversos (vedação à bitributação). Princípio da

capacidade contributiva. 

4. Admitir a incidência do imposto sobre a renda acabaria

por acarretar indevida bitributação em relação ao imposto sobre

transmissão causa mortis e doação (ITCMD). 

5. Agravo interno a que se nega provimento.

(ARE 1.387.761-AgR, sob a minha relatoria)

7.  Além  disso,  o  Constituinte  optou  por  positivar  a

repartição  do  poder  de  tributar  entre  os  entes  federados,

introduzindo regras constitucionais, que, sobretudo no que toca

aos impostos, predeterminaram as materialidades tributárias. O

desenho  constitucional,  por  conseguinte,  encerra  um modelo

que visa  a  impedir  que uma mesma materialidade tributária

venha a concentrar mais de uma incidência de imposto(s) por

um mesmo ente (vedação ao bis in idem) ou por entes diversos

(vedação à bitributação).           Nesses termos:

EMENTA:  DIREITO  TRIBUTÁRIO.  ICMS.  LEI  DO

ESTADO DO PIAUÍ Nº 6.041/2010. ANTERIOR À EC nº

87/2015.  AQUISIÇÃO  NÃO  PRESENCIAL.

CONSUMINDOR  FINAL  NÃO  CONTRIBUINTE.

COBRANÇA  PELO  ESTADO  DE  DESTINO.

INCONSTITUCIONALIDADE. 

[...] 5. O Constituinte optou por positivar a repartição

do  poder  de  tributar  entre  os  entes  federados,

introduzindo  regras  constitucionais,  que,  sobretudo  no

que  toca  aos  impostos,  predeterminaram  as

materialidades tributárias. O desenho constitucional, por

conseguinte, encerra um modelo que visa a impedir que

uma mesma materialidade tributária venha a concentrar

mais de uma incidência de imposto(s) por um mesmo ente

(vedação ao bis in idem) ou por entes diversos (vedação à

bitributação).  A  Lei  nº  6.041/2010,  do  Estado  do  Piauí,

contudo, permitiu que tanto o Estado de destino quanto o

Estado de origem pudessem tributar um mesmo evento: a

circulação de mercadorias não presencial  dirigida a não

contribuinte do ICMS, independentemente de autorização

constitucional e de manifestação adicional de capacidade

contributiva. 

[...]

10. Ação direta de inconstitucionalidade conhecida e

julgada  procedente  com  a  fixação  da  seguinte  tese:  “É

inconstitucional lei estadual anterior à EC nº 87/2015 que
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estabeleça a cobrança de ICMS pelo Estado de destino nas

operações  interestaduais  de  circulação  de  mercadorias

realizadas  de  forma  não  presencial  e  destinadas  a

consumidor final não contribuinte desse imposto. 

(ADI 4565, de minha relatoria, Tribunal Pleno)

8. Nesse sentido, admitir a incidência do imposto de renda

nos  moldes  defendido  pela  Fazenda  acabaria  por  acarretar

indevida  bitributação,  na  medida  em  que,  além  do  IRPF,

incidiria o ITCMD, de competência estadual. 

9. Diante do exposto, com base no art. 932, IV e VIII, do

CPC/2015  e  no art.  21,  §  1º,  do  RI/STF,  nego provimento ao

recurso. Inaplicável o art. 85, § 11, do CPC/2015, uma vez que

não  é  cabível,  na  hipótese,  condenação  em  honorários

advocatícios (art. 25, Lei nº 12.016/2009 e Súmula 512/STF).

O agravo não comporta provimento.

Da leitura dos autos, verifica-se que  o entendimento adotado pelo

Tribunal recorrido está alinhado à jurisprudência firmada no Supremo

Tribunal Federal, no sentido de que “o aspecto material da regra matriz de

incidência do Imposto de Renda é a aquisição ou disponibilidade de renda ou

acréscimos  patrimoniais”  (RE  855.649,  Rel.  Min.  Alexandre  de  Moraes).

Veja-se:

“DIREITO  TRIBUTÁRIO.  IMPOSTO  DE  RENDA.

DEPÓSITOS  BANCÁRIOS.  OMISSÃO  DE  RECEITA.  LEI

9.430/1996,  ART.  42.  CONSTITUCIONALIDADE.  RECURSO

EXTRAORDINÁRIO  DESPROVIDO.  1.  Trata-se  de  Recurso

Extraordinário,  submetido  à  sistemática  da  repercussão geral

(Tema  842),  em  que  se  discute  a  Incidência  de  Imposto  de

Renda sobre os depósitos bancários considerados como omissão

de receita ou de rendimento, em face da previsão contida no

art. 42 da Lei 9.430/1996. Sustenta o recorrente que o 42 da Lei

9.430/1996  teria  usurpado  a  norma  contida  no  artigo  43  do

Código  Tributário  Nacional,  ampliando  o  fato  gerador  da

obrigação tributária. 2. O artigo 42 da Lei 9.430/1996 estabelece

que  caracterizam-se  também  omissão  de  receita  ou  de

rendimento os valores creditados em conta de depósito ou de

investimento mantida junto a instituição financeira, em relação

aos  quais  o  titular,  pessoa  física  ou  jurídica,  regularmente

intimado,  não  comprove,  mediante  documentação  hábil  e

idônea,  a origem dos recursos utilizados nessas operações.  3.
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Consoante  o  art.  43  do  CTN,  o  aspecto  material  da  regra

matriz de incidência do Imposto de Renda é a aquisição ou

disponibilidade  de  renda  ou  acréscimos  patrimoniais. 4.

Diversamente do apontado pelo recorrente, o artigo 42 da Lei

9.430/1996 não ampliou o fato gerador do tributo; ao contrário,

trouxe apenas a possibilidade de se impor a exação quando o

contribuinte,  embora  intimado,  não  conseguir  comprovar  a

origem de seus rendimentos. 5. Para se furtar da obrigação de

pagar o tributo e impedir que o Fisco procedesse ao lançamento

tributário, bastaria que o contribuinte fizesse mera alegação de

que os depósitos efetuados em sua conta corrente pertencem a

terceiros,  sem  se  desincumbir  do  ônus  de  comprovar  a

veracidade de sua declaração.  Isso  impediria  a  tributação de

rendas  auferidas,  cuja  origem  não  foi  comprovada,  na

contramão de todo o sistema tributário nacional, em violação,

ainda, aos princípios da igualdade e da isonomia. 6. A omissão

de receita resulta na dificuldade de o Fisco auferir a origem dos

depósitos  efetuados  na  conta  corrente  do  contribuinte,  bem

como o valor exato das receitas/rendimentos tributáveis, o que

também justifica atribuir o ônus da prova ao correntista omisso.

Dessa forma, é constitucional a tributação de todas as receitas

depositadas  em conta,  cuja  origem não foi  comprovada pelo

titular.  7.  Recurso  Extraordinário  a  que  se  nega  provimento.

Tema 842, fixada a seguinte tese de repercussão geral: “O artigo

42 da Lei  9.430/1996 é constitucional".  (RE 855649, Relator(a):

MARCO AURÉLIO, Relator(a)  p/  Acórdão:  ALEXANDRE DE

MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 03-05-2021, PROCESSO

ELETRÔNICO  REPERCUSSÃO  GERAL  -  MÉRITO  DJe-091

DIVULG 12-05-2021    PUBLIC 13-05-2021)

No mesmo sentido:

“RECURSO  EXTRAORDINÁRIO  -  ATO  NORMATIVO

DECLARADO INCONSTITUCIONAL - LIMITES. Alicerçado o

extraordinário  na  alínea  b  do  inciso  III  do  artigo  102  da

Constituição Federal, a atuação do Supremo Tribunal Federal

faz-se na extensão do provimento judicial atacado. Os limites

da  lide  não  a  balizam,  no  que  verificada  declaração  de

inconstitucionalidade que os excederam. Alcance da atividade

precipua do Supremo Tribunal Federal - de guarda maior da

Carta Política da República. TRIBUTO - RELAÇÃO JURÍDICA

ESTADO/CONTRIBUINTE -  PEDRA DE TOQUE. No embate
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diário  Estado/contribuinte,  a  Carta  Política  da  República

exsurge com insuplantável valia, no que, em prol do segundo,

impõe parâmetros a serem respeitados pelo primeiro. Dentre as

garantias constitucionais explícitas, e a constatação não excluí o

reconhecimento  de  outras  decorrentes  do  próprio  sistema

adotado, exsurge a de que somente a lei complementar cabe "a

definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação

aos  impostos  discriminados  nesta  Constituição,  a  dos

respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes" -

alinea "a" do inciso III do artigo 146 do Diploma Maior de 1988.

IMPOSTO  DE  RENDA  -  RETENÇÃO  NA  FONTE  -  SÓCIO

COTISTA. A norma insculpida no artigo 35 da Lei nº 7.713/88

mostra-se  harmônica  com  a  Constituição  Federal  quando  o

contrato social preve a disponibilidade econômica ou jurídica

imediata,  pelos sócios,  do lucro líquido apurado, na data do

encerramento  do  período-base.  Nesse  caso,  o  citado  artigo

exsurge  como  explicitação  do  fato  gerador  estabelecido  no

artigo 43 do Código Tributário Nacional, não cabendo dizer da

disciplina, de tal elemento do tributo, via legislação ordinária.

Interpretação da norma conforme o Texto Maior. IMPOSTO DE

RENDA - RETENÇÃO NA FONTE - ACIONISTA. O artigo 35

da  Lei  nº  7.713/88  é inconstitucional,  ao  revelar  como  fato

gerador  do  imposto  de  renda  na  modalidade  "desconto  na

fonte", relativamente aos acionistas, a simples apuração, pela

sociedade  e  na  data  do  encerramento  do  período-base,  do

lucro líquido, já que o fenômeno não implica qualquer das

espécies de disponibilidade versadas no artigo 43 do Código

Tributário Nacional, isto diante da Lei nº 6.404/76. IMPOSTO

DE  RENDA  -  RETENÇÃO  NA  FONTE  -  TITULAR  DE

EMPRESA INDIVIDUAL. O artigo 35 da Lei nº 7.713/88 encerra

explicitação  do  fato  gerador,  alusivo  ao  imposto  de  renda,

fixado no artigo 43 do Código Tributário Nacional, mostrando-

se  harmônico,  no  particular,  com  a  Constituição  Federal.

Apurado o lucro líquido da empresa, a destinação fica ao sabor

de manifestação de vontade única,  ou seja,  do titular,  fato  a

demonstrar  a  disponibilidade  jurídica. Situação  fática  a

conduzir  a  pertinência  do  princípio  da  despersonalização.

RECURSO  EXTRAORDINÁRIO  -  CONHECIMENTO  -

JULGAMENTO DA CAUSA. A observância da jurisprudência

sedimentada no sentido de que o Supremo Tribunal  Federal,

conhecendo  do  recurso  extraordinário,  julgara  a  causa

aplicando  o  direito  a  espécie  (verbete  nº  456  da  Súmula),
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pressupõe  decisão  formalizada,  a  respeito,  na  instância  de

origem. Declarada a inconstitucionalidade linear de um certo

artigo,  uma vez  restringida  a  pecha  a  uma das  normas  nele

insertas ou a um enfoque determinado, impõe-se a baixa dos

autos para que, na origem, seja julgada a lide com apreciação

das  peculiaridades.  Inteligência  da  ordem  constitucional,  no

que homenageante do devido processo legal, avesso, a mais não

poder, as solucões que, embora práticas, resultem no desprezo a

organicidade  do  Direito”.  (RE  172058,  Relator(a):  MARCO

AURÉLIO,  Tribunal  Pleno,  julgado  em  30-06-1995,  DJ  13-10-

1995)

Na presente, hipótese, trata-se de antecipação de legítima, na qual,

consoante  orientação  desta  Corte,  não  há,  pelo  doador,  acréscimo

patrimonial disponível. Nesse sentido:

“Direito  tributário.  Agravo  interno  em  recurso

extraordinário com agravo. Imposto sobre a renda. Ganho de

capital.  Antecipação  de  legítima.  Ausência  de  acréscimo

patrimonial.  Vedação à bitributação. 1.  Agravo interno contra

decisão  monocrática  que  negou  seguimento  a  recurso

extraordinário com agravo interposto em face de acórdão que

afastara  a incidência do imposto de renda sobre o ganho de

capital apurado por ocasião da antecipação de legítima (Lei n°

7.713/1988, art. 3º, § 3º; e Lei nº 9.532/1997, art. 23, § 1º e § 2º, II).

2.  Esta Corte possui  entendimento de que o imposto sobre a

renda  incide  sobre  o  acréscimo  patrimonial  disponível

econômica  ou  juridicamente  (RE  172.058,  Rel.  Min.  Marco

Aurélio).  Na  antecipação  de  legítima,  não  há,  pelo  doador,

acréscimo  patrimonial  disponível.  Acórdão  alinhado  à

jurisprudência desta Corte. 3. O constituinte repartiu o poder

de  tributar  entre  os  entes  federados,  introduzindo  regras

constitucionais,  que,  sobretudo  no  que  toca  aos  impostos,

predeterminam as materialidades tributárias. Esse modelo visa

a impedir que uma mesma materialidade venha a concentrar

mais  de  uma  incidência  de  impostos  de  um  mesmo  ente

(vedação  ao  bis  in  idem)  ou  de  entes  diversos  (vedação  à

bitributação). Princípio da capacidade contributiva. 4. Admitir a

incidência  do  imposto  sobre  a  renda  acabaria  por  acarretar

indevida bitributação em relação ao imposto sobre transmissão

causa  mortis  e  doação (ITCMD).  5.  Agravo interno a  que se

nega provimento”.  (ARE 1387761 AgR,  Relator(a):  ROBERTO
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BARROSO, Primeira Turma, DJe 01-03-2023)                               

“1.      A  União  formalizou  recurso  extraordinário,  com

fundamento na alínea “b” do permissivo constitucional, em face

de  acórdão  proferido  pelo  Tribunal  Regional  Federal  da  4ª

Região, assim ementado:

TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA. GANHOS DE

CAPITAL  DO  DOADOR  NO  ADIANTAMENTO  DE

LEGÍTIMA.  INEXISTÊNCIA  DE  RIQUEZA  NOVA.

OCORRÊNCIA  DE  DECRÉSCIMO  PATRIMONIAL.

INCABIMENTO DA TRIBUTAÇÃO.

O Superior Tribunal de Justiça deu provimento ao recurso

especial interposto pela recorrente, determinando o retorno dos

autos ao Tribunal  regional,  a  fim de que fosse reapreciada a

matéria atinente à aplicação do art. 23, § 1º, da Lei n. 9.532/97 e

do  art.  3º,  §  3º  da  Lei  n.  7.713/88,  que,  embora  tenha  sido

ventilada nos autos, não fora apreciada pela Turma julgadora.

A Primeira Turma do Regional decidiu suscitar arguição

de  inconstitucionalidade  daquelas  normas.  O  incidente  foi

julgado pela Corte Especial, em acórdão assim ementado:

TRIBUTÁRIO.  INCIDENTE  DE  ARGUIÇÃO  DE

INCONSTITUCIONALIDADE.  IMPOSTO  DE  RENDA

SOBRE  GANHOS  DE  CAPITAL  DO  DOADOR  NO

ADIANTAMENTO DE LEGÍTIMA.  ART. 3º, §3º, DA LEI

Nº 7.713/88. ART. 23, § 1º E § 2º, II, DA LEI Nº 9.532/97.

AFRONTA  AO  PRINCPIPIO  DA  CAPACIDADE

CONTRIBUTIVA - ART. 145, § 1º, DA CF/88.

No  extraordinário,  a  União  sustenta  que,  em  situações

como  a  dos  autos,  ao  ocorrer  a  doação  é  verificado  um

acréscimo patrimonial do doador, decorrente da diferença entre

o valor do bem constante na declaração do doador e do valor da

transferência  e,  consequentemente,  deve  incidir  imposto  de

renda sobre esse montante.

É o relatório do essencial. Decido.

2.  O  Órgão  Especial  do  Tribunal  regional  declarou  a

inconstitucionalidade do § 3º do art. 3º da Lei n. 7.713/88, assim

como do caput e do inciso II do § 2º do art. 23 da Lei n. 9.532/97,

por entender que a legislação ordinária,  ao estabelecer que  a

doação  constitui  forma  de  acréscimo  patrimonial  para  o

doador,  ofende  o  princípio  constitucional  da  capacidade

contributiva  e  contraria  a  definição  de  fato  gerador  do

Imposto de Renda (art.  43,  II,  do CTN). Colho do acórdão o
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seguinte trecho elucidativo:

[...]

Esse  entendimento  não  se  afasta  da  compreensão  do

Supremo acerca da matéria, ao assentar que o imposto sobre a

renda  incide  apenas  sobre  o  acréscimo  patrimonial

disponível, econômica ou juridicamente:

IMPOSTO DE RENDA - RETENÇÃO NA FONTE -

SÓCIO COTISTA. A norma insculpida no artigo 35 da Lei nº

7.713/88  mostra-se  harmônica  com  a  Constituição  Federal

quando o contrato social prevê a disponibilidade econômica ou

jurídica imediata, pelos sócios, do lucro líquido apurado, na data

do  encerramento  do  período-base.  Nesse  caso,  o  citado  artigo

exsurge como explicitação do fato gerador estabelecido no artigo

43  do  Código  Tributário  Nacional,  não  cabendo  dizer  da

disciplina, de tal elemento do tributo, via legislação ordinária.

Interpretação  da  norma conforme o  Texto  Maior.  IMPOSTO

DE RENDA - RETENÇÃO NA FONTE - ACIONISTA. O

artigo 35 da Lei nº 7.713/88 e inconstitucional, ao revelar como

fato gerador do imposto de renda na modalidade "desconto na

fonte",  relativamente  aos  acionistas,  a  simples  apuração,  pela

sociedade e na data do encerramento do período-base, do lucro

líquido, já que o fenômeno não implica qualquer das espécies de

disponibilidade  versadas  no  artigo  43  do  Código  Tributário

Nacional,  isto  diante  da  Lei  nº  6.404/76.  IMPOSTO  DE

RENDA  -  RETENÇÃO  NA  FONTE  -  TITULAR  DE

EMPRESA  INDIVIDUAL.  O  artigo  35  da  Lei  nº  7.713/88

encerra  explicitação  do  fato  gerador,  alusivo  ao  imposto  de

renda,  fixado  no  artigo  43  do  Código  Tributário  Nacional,

mostrando-se  harmônico,  no  particular,  com  a  Constituição

Federal. Apurado o lucro líquido da empresa, a destinação fica

ao sabor de manifestação de vontade única, ou seja, do titular,

fato a demonstrar a disponibilidade jurídica. Situação fática a

conduzir  a  pertinência  do  princípio  da  despersonalização.(RE

172.058,  Tribunal  Pleno,  ministro  Marco  Aurélio,  DJ  de

13/10/1995)

Na mesma linha:

Direito  tributário.  Agravo  interno  em  recurso

extraordinário  com agravo.  Imposto  sobre  a  renda.  Ganho de

capital.  Antecipação  de  legítima.  Ausência  de  acréscimo

patrimonial.  Vedação à bitributação.  1. Agravo interno contra

decisão  monocrática  que  negou  seguimento  a  recurso

extraordinário  com agravo interposto em face  de  acórdão  que
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afastara  a  incidência  do  imposto  de  renda  sobre  o  ganho  de

capital apurado por ocasião da antecipação de legítima (Lei n°

7.713/1988, art. 3º, § 3º; e Lei nº 9.532/1997, art. 23, § 1º e §

2º, II). 2. Esta Corte possui entendimento de que o imposto sobre

a  renda  incide  sobre  o  acréscimo  patrimonial  disponível

econômica  ou  juridicamente  (RE  172.058,  Rel.  Min.  Marco

Aurélio).  Na  antecipação  de  legítima,  não  há,  pelo  doador,

acréscimo  patrimonial  disponível.  Acórdão  alinhado  à

jurisprudência desta Corte. 3. O constituinte repartiu o poder

de  tributar  entre  os  entes  federados,  introduzindo  regras

constitucionais,  que,  sobretudo  no  que  toca  aos  impostos,

predeterminam as materialidades tributárias. Esse modelo visa a

impedir que uma mesma materialidade venha a concentrar mais

de uma incidência de impostos de um mesmo ente (vedação ao

bis  in  idem)  ou  de  entes  diversos  (vedação  à  bitributação).

Princípio da capacidade contributiva. 4. Admitir a incidência do

imposto  sobre  a  renda  acabaria  por  acarretar  indevida

bitributação  em  relação  ao  imposto  sobre  transmissão  causa

mortis  e  doação  (ITCMD).  5.  Agravo  interno a  que  se  nega

provimento.  (ARE 1.387.761 AgR, Primeira Turma, ministro

Roberto Barroso, DJe de 1/3/2023)

[...]

3.  Em  face  do  exposto,  nego  provimento  ao  recurso

extraordinário. 

4. Ao amparo do enunciado n. 512 da Súmula/STF, não se

aplica  o  disposto  no  §  11  do  art.  85  do  CPC”.  (RE  851.242,

Relator(a): Min. NUNES MARQUES, DJe 19/04/2023)

Constata-se, ademais, que a verificação da alegação de existência de

acréscimo  patrimonial  tributável  exigiria  o  revolvimento  do  conjunto

fático  apresentado,  procedimento  vedado  em  sede  extraordinária.

Aplicação da Súmula nº 279/STF: “para simples reexame de prova não cabe

recurso extraordinário.”. Cito precedentes:

“AGRAVO  INTERNO  EM  RECURSO

EXTRAORDINÁRIO. DIREITO TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE

RENDA. TRANSMISSÃO CAUSA MORTIS. AUSÊNCIA DE

PREQUESTIONAMENTO.  ENUNCIADOS  N.  282  E  356  DA

SÚMULA DO SUPREMO. BITRIBUTAÇÃO. LEI N. 9.532/1997.

MATÉRIA  INFRACONSTITUCIONAL.  INEXISTÊNCIA  DE

OFENSA DIRETA À CONSTITUIÇÃO FEDERAL. GANHO DE

CAPITAL EM BENS HERDADOS. REEXAME DE FATOS E
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PROVAS.  ENUNCIADO  N.  279  DA  SÚMULA.  1.  Não

debatidos,  previamente,  os  dispositivos  constitucionais  tidos

por violados, surge ausente o necessário prequestionamento. 2.

A  discussão  acerca  da  ocorrência  de  bitributação  exige  a

reinterpretação de norma infraconstitucional,  o que é vedado

em recurso extraordinário. 3. Dissentir da conclusão alcançada

pelo Colegiado de origem – quanto à ausência de ganhos de

capital  na  transferência  de  bens  herdados  –  demandaria  a

análise  do  conjunto  fático-probatório  produzido  nos  autos.

Incidência  do  enunciado n.  279 da  Súmula  do Supremo.  4.

Agravo  interno  desprovido”.  (RE  943075  AgR,  Relator(a):

NUNES MARQUES, Segunda Turma, DJe 11-11-2022)

“AGRAVO  REGIMENTAL  NO  RECURSO

EXTRAORDINÁRIO.  TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA

SOBRE  GANHOS  DE  CAPITAL  DO  DOADOR  NO

ADIANTAMENTO DE LEGÍTIMA. LEIS 7.713/88 E 9.532/97.

MATÉRIA INFRACONSTITUCIONAL.  REAPRECIAÇÃO DE

FATOS E PROVAS. SÚMULA 279/STF.  AGRAVO A QUE SE

NEGA  PROVIMENTO.  I  -  É  inadmissível  o  recurso

extraordinário  quando  sua  análise  implica  a  revisão  da

interpretação de normas infraconstitucionais que fundamentam

o  acórdão  recorrido,  dado  que  apenas  ofensa  direta  à

Constituição Federal enseja a interposição do apelo extremo. II

–  Conforme  a  Súmula  279/STF,  é  inviável,  em  recurso

extraordinário,  o  reexame  do  conjunto  fático-probatório

constante  dos  autos. III  -  Agravo  regimental  a  que  se  nega

provimento”.  (RE  631582  AgR,  Relator(a):  RICARDO

LEWANDOWSKI, Segunda Turma, DJe 23-04-2021)

Agravo interno conhecido e não provido.

É como voto.


