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Da tributacdo da renuncia ao direito
as tornas no contrato de partilha de heranca:
a fragmentacio entre os conceitos de “onerosidade”
e de “gratuitidade” e a (in)compreensao
do regime dualista

Luis MANUEL PIcA & MARIO FILIPE BORRALHO *

Resumo: A tributacdo é uma realidade dificil de aceitar nas sociedades
contemporaneas, sendo a adversidade a subtracdo do patriménio privado
uma carateristica inata da natureza do ser humano. Pelo contrério, a mis-
sdo publicista da Autoridade Tributaria é a arrecadacéo de receita fiscal,
sendo a sua atuagdo pautada pelo critério da verdade material e da lega-
lidade. E, sdo nestas duas diretrizes principiologicas que o entendimento
da Autoridade Tributaria na tributacdo da renlncia ao direito as tornas
nos contratos de partilha (mortis causa ou inter vivos) merece um estudo
cientifico e que a academia ndo pode desconsiderar. A tributacdo de du-
as realidades derivadas do mesmo contrato coloca em crise unicidade da
tributacdo do efeito juridico derivado do negdcio juridico celebrado, tri-
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butando-se a aquisicdo do direito real sobre o bem imével objeto do
contrato de partilha como assumindo uma natureza gratuita e onerosa.

1. Enquadramento da problematica

Entre as vérias certezas que nos meandros da tributacdo do patriménio se tém
vindo a assumir na praxis juridica, a verdade é que algumas querelas e incerte-
zas juridicas mantém a sua conclusdo em aberto. Falamos de um negdcio juridi-
co que teima em esbocgar-se com uma rigidez na sua compreensao por parte da
Administracdo Tributéria e Aduaneira e que, por este motivo, tem vindo a as-
sumir preponderancia jurisprudencial, designadamente por via da arbitragem
tributaria. Assumida a premissa da relevancia que a tributa¢do do patrimonio
assume nas receitas fiscais dos Estados, esta tese conduz a indesejavel dilui¢do
das fronteiras entre onerosidade e gratuitidade que se encontra subjacente ao
contrato de partilha mortis causa, no qual a algum dos herdeiros sdo adjudica-
dos bens iméveis, levando um excesso quanto a quota-parte que lhe correspon-
de e consequentemente a constituicdo do dever de pagamento de tornas.

Esta diluicdo mostra-se mais acentuada quando em causa esta a rendncia ex-
pressa por ato unilateral e voluntario, em que o credor do direito as tornas vem
prescindir desse direito, constituindo um acréscimo na esfera juridica patrimo-
nial do devedor das tornas que simultaneamente leva em excesso um ou Varios
bens imdveis de valor superior & quota-parte que lhe corresponderia. A carateri-
zacdo do mesmo enquanto contrato oneroso ou gratuito revela uma acuidade
enorme, assumindo uma aquiescéncia e prevaléncia tirdnica quanto ao espetro
axioldgico caracteristico que o permite enquadrar na algada fiscal que lhe cor-
responde, norteado pela substancia econémica evidenciada.

Dito isto, podemos antecipar que a sobredita tendéncia aglutina teses tributarias
de leituras conjuntas, redundando em interpretacdes contaminadas pela ansia de
legitimacdo de enquadramento orcamental. Atribuem classificages duais e
conjuntas quando na verdade revelar-se-a de dificil articulagdo combinada, tal
como veremos. Uma suposta missao unitéaria revela-nos que a problematica é
jocosa e quica de dificil abordagem tedrica, porém devera prevalecer, sem intui-
to de fornecer uma compreensdo imperativa e rigida, as questdes substantivas e
econdmicas que procuraremos orientar na fundamentacdo das nossas exposices
fundamentais.
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2. A compreensdo do contrato de partilha enquanto negécio juridico

A abertura da sucessdo por decesso da(s) pessoa(s) singular(es) origina(m) uma
panoplia de efeitos e vicissitudes proprias que o direito ndo pode (nem deve)
negligenciar, nem se isentar de responsabilizar. A extin¢do da personalidade
juridica e das consequentes relagGes juridicas pessoais no qual o de cuiuls se
insere, ndo permite, face ao primado da boa-fé e da protecdo de terceiros, que as
relagBes de natureza patrimonial tenham efeito analogo, sob pena de cairmos
numa tremenda hecatombe para 0s interesses legitimos e para os direitos daque-
les que tivessem creditos e direitos patrimoniais com aquele. Prosseguindo esta
senda dogmatica, consagra o Cédigo Civil que a sucessdo corresponde o cha-
mamento de uma ou mais pessoas a titularidade das relagfes juridicas patri-
moniais de uma pessoa falecida e a consequente devolugdo dos bens que a esta
pertenciam.! Ora, o Direito — instrumento por exceléncia da regulacdo e da
ordenacdo social — acaba por dar concretizacdo a esta substituicdo nas relacdes
patrimoniais por via da devolugdo dos bens e direitos que compdem o acervo
hereditério, o qual é conseguido por via da partilha — quer judicial ou extrajudi-
cial —, definindo-se objetivamente a substitui¢do concreta da posicéo juridica do
de cuius. Como tivemos ocasido de referir num outro momento,? existe com a
abertura da sucessdo, uma massa patrimonial composta por direitos de crédito e
por um ativo, bem como por deveres que correspondem a um passivo e a pres-
tacBGes debateur a realizar. Os herdeiros acabam por ser titulares de um direito
que detém a fim de requererem a obtencdo do cumprimento do crédito a que
estdo legitimados, configurando-se como situagGes juridicas ativas em contitu-
laridade ou de m&o comum, gemeinschaft zur gesamten hand.%*

Compreender estas situagBes crediticias, passa inegavelmente por assumir a
natureza crediticia que os herdeiros tém sobre a heranca, configurando-se, as-

1 Cf. artigo 2024.° do Cédigo Civil.

2 LUIS MANUEL PICA, A Tributagdo do Patriménio numa perspetiva contratual, Nova
Causa, 2020, p.73.

8 “I— O patriménio comum dos cBnjuges constitui uma massa patrimonial a que, em vista
da sua especial afectacdo, a lei concede certo grau de autonomia - embora limitada e in-
completa - mas que pertence aos dois conjuges, em bloco, sendo ambos titulares de um
Unico direito sobre ela. Il - Os bens comuns dos conjuges constituem objecto ndo duma
relagdo de compropriedade - mas duma propriedade colectiva ou de mao comum. Il -
Cada um dos conjuges tem uma posicéo juridica em face do patriménio comum, posi¢éo
que a lei tutela. Cada um dos cdnjuges tem, segundo a expressdo da prépria lei, um direito
a meagdo, um verdadeiro direito de quota, que exprime a medida de divisdo e que vira a
realizar-se no momento em que esta deva ter lugar”. Cfr. Acérdéo do Tribunal da Relagdo
de Coimbra de 08/11/2001, processo 4931/10.1TBLRA.C1, Relator Desembargador Hen-
rique Antunes, disponivel em http://dgsi.pt, consultado a Ultima vez em 22/02/2024.

4 RUI GONCALVES PINTO, Manual da Execucdo e do Despejo, Coimbra, Coimbra
Editora, 2013. p.524.
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sim, como verdadeiras situacBes crediticias sobre um patriménio comum e
indivisivel. Tal situagdo, ndo deixou de ser regulada pelo legislador, uma vez
gue consagrou os instrumentos idéneos para colocar termo a situacdo de indivi-
sibilidade existente. Axiomaticamente, sdo verdadeiros instrumentos de cessa-
¢do da indivisdo existente, designadamente por via de negdcios juridicos como
a partilha extrajudicial, ou de atos juridicos praticados por via dos meios de
natureza jurisdicional, tal como o processo de inventério. Dispensados de gran-
des explicagBes axioldgicos, dir-se-4 que a partilha extrajudicial constitui o
instrumento negocial que tem como desiderato a cessagdo da situacdo de indivi-
sdo existente entre os contitulares das situagdes crediticias existentes sobre o
patriménio de mdo comum, mostrando-se como um instrumento cuja génese
substantiva se diferencia, por exemplo, das situacBes que visam a cessa¢do da
indivisdo de compropriedade. In casu, a partilha podera revestir a natureza de
um ato de natureza jurisdicional, quando requerido e concretizado perante 0s
orgdos jurisdicionais competentes, ou extrajudicial quando realizado perante
entidades com competéncia para a formalizacdo deste negdcio juridico.

Discute-se, presentemente, se existe efetivamente uma transmissdo com efeitos
translativos de direitos para os herdeiros, ou se pelo contrério estar-se-a perante
uma mera transmissdo com efeitos declarativos, no qual os herdeiros assumem a
posicdo que o de cuius tinha nas relagdes patrimoniais existentes. Fora de ques-
tbes econdmicas, juridicamente muitas tém sido as querelas doutrinais e juris-
prudéncias sobre o qual tem assentado o quesito suscitado, purgando-se por
ambas as posi¢des em conformidade com a atua¢do de cada um dos opositores
que a argumenta. Contudo, permitam-nos aqui sufragar, até por uma questéo de
economia, que na nossa humilde opinido e parafraseando ABILIO NETO,® “a
solucdo que melhor se ajusta as disposi¢fes do C. Civil é a que defende que a
partilha é um negocio certificativo, um negécio que se destina a tornar certa
uma situacao anterior, uma vez que cada um dos herdeiros ja tinha direito a uma
parte ideal da heranc¢a antes da partilha, sendo que, através desta, esse direito (a
uma parte ideal da herancga) se vai concretizar em bens certos e determinados. O
direito a bens determinados que existe depois da partilha s¢ 0 mesmo direito a
bens indeterminados que existia antes da partilha; é o mesmo direito, apenas
modificado no seu objecto”. A essencialidade é assim encarada pelo entendi-
mento de que a partilha extrajudicial da heranca assume duas caraterizacdes
distintas, nomeadamente: i) quanto a sua perspetivagdo dogmatica, na qual se
ergue como um negocio mortis causa, por ter na sua génese a morte do de
cuius; ii) uma perspetiva teleoldgica, ja que os efeitos juridicos acabam por ter

5 ABILIO NETO, Cddigo Civil Anotado, 18® Edicdo, Lisboa, Ediforum, 2013, p.1596;
JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAQ, Direito Civil. Sucessbes, 5¢ Edicdo, Coimbra, Coim-
bra Editora, 2000, p.544; RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Ligbes de Direito
das Sucessdes - Volume 11, 2.2 Edi¢do, Coimbra Editora, 1990, pp.358-359;
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uma repercussdo meramente declarativa e ndo translativa ou constitutiva quanto
aos herdeiros e outorgantes no contrato celebrado.

N&o h4, porém, réstia de hesitacdo quanto aos efeitos obrigacionais que o mes-
mo assume, uma vez que se configura como um contrato juridico no qual se
refletem importantes conotacGes semelhantes as de outros negdcios juridicos
tipificados e nominados legalmente. Evocando OLIVEIRA ASCENSAO,® a
partilha extrajudicial supde o acordo de todos os interessados, sendo de facto o
que estabelece o artigo 2102.° n.°1 do Cddigo Civil, mostrando, assim, o seu
contetido obrigacional dentro da autonomia privada das partes e de acordo com
os limites legais legalmente impostos. Antecedendo, contudo, ao carater subs-
tantivo que norteia este instrumento de formalizacdo do contetdo modulado
pelo chamamento dos herdeiros, torna-se necessario ter em consideracdo o
ancorado no 2156.° do Cédigo Civil, o qual determina a imperatividade de atri-
buicdo de uma quota-parte considerada indisponivel para os herdeiros legitima-
rios. A contrario sensu, encontra reflexo a maxima venia que a cada um dos
herdeiros € atribuida uma titularidade (uma quota-parte) subjetivamente e obje-
tivamente delimtiada sobre o patriménio deixado em contitularidade com os
demais co-herdeiros, ndo podendo esta quota-parte ser ofendida, salvo com
consentimento do seu titular.

Sob o manto do valor do ser humano, da santidade da vida humana e do princi-
pio que as pessoas sdo livres, concretiza, porém, que a natureza e o estado fisico
dos bens ndo permitem sempre a possibilidade uma partilha equitativa, econo-
micamente igualitaria e fisicamente aritmética, ndo podendo o bem ser divisivel
pela quota-parte que corresponderia ao herdeiro. Nestas situa¢des em que a
algum deles é atribuido um bem de maior valor ao que lhe corresponderia, tem
este o direito de exigir que a sua quota-parte seja preenchida por via de um
outro direito avalidvel pecuniariamente. Esta permissdo de substitui¢cdo dos bens
objeto de partilha por outros que pecuniariamente os venham substituir é o que
a praxis juridica vem designar por “direito as tornas”, mesmo sendo um con-
ceito que foi aproveitado de uma indole distinta. Este direito que visa uma da-
cdo em pagamento que parcialmente altera o objeto do contrato de partilha
extrajudicial, acaba por se afirmar como um verdadeiro direito de crédito cujo
proposito serve, alias, de adaptacdo e praticabilidade para a realizagcdo do neg6-
cio juridico e concretizacdo do desiderato de pdr termo a indivisdo existente.
Veja-se que se mostrando a natureza dos bens objeto de partilha indivisiveis e,
portanto, face ao teor normativo vigente objetivamente impossivel proceder a
sua divisdo para proceder a partilha equitativa por todos os herdeiros que con-
correm a heranca, deve-se proceder a meios alternativos que permitam a concre-
tizacdo dos mencionados desideratos, sem afetar a natureza juridica do(s)

6 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil... op. cit., p.539.
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bem(ns) e sem negligenciar a esfera juridica e os interesses patrimoniais dos
herdeiros.

Constata-se, assim — aspeto que importa reter -, a ductilidade do Direito para
responder as necessidades dos herdeiros na celebracdo do contrato de partilha
dos bens deixados pelo autor da herancga, sempre que face & natureza destes ndo
seja possivel proceder a sua divisdo equitativa e fisica para interesse daqueles,
sem comprometer os intervenientes contratuais. Através do direito ao pagamen-
to das tornas, o herdeiro que ndo veja preenchida a sua quota-parte respetiva -
isto é, a sua legitima subjetiva -, acaba por verificar o preenchimento do seu
quinhdo devido através da alteragéo objetiva da prestacdo devida.” Inversamen-
te, aquele que se arrogue na posi¢do de devedor destas tornas, acaba por preen-
cher a sua legitima subjetiva com bens que pecuniariamente excedem a quota-
parte que lhe corresponderia, razdo pela qual axiologicamente se constitui esta
obrigacdo de pagamento de tornas por excesso do “indevido”. Portanto, se por
um lado afigura-se um credor que tem o direito a receber a sua quota-parte na
massa hereditaria por via de bens diferentes aos que integram o patrimoénio
hereditéario, designadamente por via do pagamento de tornas que preencham a
sua legitima subjetiva, por outro temos um devedor que acaba por preencher a
sua legitima subjetiva com bens que integram a massa hereditaria, excedendo o
valor destes bens ao que legalmente lhe corresponderia face aos impositivos
legais existentes.

Podemos, pois, com propriedade afiangar que, regra geral, o contrato de partilha
ndo assume uma natureza onerosa, pois excecdo feita aquelas situa¢fes que
indicaremos infra, sempre que possivel os bens sdo partilhados equitativamente
aos quinhdes de cada um dos herdeiros, procurando unicamente uma distribui-
¢do equitativa e justa pelos herdeiros que celebram o contrato de partilha. Mas é
nesta excecionalidade que reside a problematica que nos faltaria lidar em ter-
mos tributarios, pois o contrato de partilha que implique o dever de pagamento
de tornas por excesso de quota-parte de um dos herdeiros, isto é, em que um
deles acabe por levar bens cujo valor econémico seja pecuniariamente superior
ao que lhe corresponderia e a consequente obrigatoriedade de pagamento de
tornas, acaba por comportar uma verdadeira alteragdo axioldgica do negdcio
juridico, pois economicamente revela-se uma onerosidade face a concetualiza-
¢do deste Ultimo. Neste conspecto, a onerosidade assume-se como um sacrificio
econdmico para uma ou Varias partes do negécio juridico, ndo se pode deixar de
afirmar que, in casu, o contrato de partilha extrajudicial, quando associado ao
dever de pagamento de tornas por um dos herdeiros, revela axiologicamente que

7 Decisdo do Centro de Arbitragem Administrativa de 17/11/2017, processo n.°348/2017-T,
disponivel em https://caad.org.pt/tributario/decisoes/decisao.php?listPage=296&id=3061
[consultada a 27.02.2024].
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0 mesmo assume uma importante conotacdo onerosa que frequentemente é
equiparada a compra e venda, formulando-se, assim, um efeito econémico
equivalente e restabelecendo um certo equilibrio entre as carateristicas destes
contratos quanto as obrigac@es juridicas associadas ao contrato celebrado.

3. O contrato de partilha mortis causa e a renincia de tornas: entre a one-
rosidade e a liberalidade e a relevancia deste negécio para efeitos de IMT

A crise decorrente do atual surto pandémico mostra a necessidade sistémica na
qual os impostos revelam a sua fungdo teleoldgica numa concecdo socio-
personalista do conceito de Estado, equivalendo a uma importante fonte de
receita por parte destes na necessidade de respostas que condiciona os Estados e
as tarefas sociais a que sdo chamados a intervir. Concretamente, e de entre a
pandplia de factos que se mostram relevantes para efeitos das normas juridico-
tributérias, é de asseverar que o contrato de partilha extrajudicial — quer inter
vivos ou mortis causa - acaba por assumir uma relevancia incontestavel para
efeitos de Imposto Municipal sobre Transmissdes Onerosas (IMT), pois a pra-
xis juridica verifica que ndo rara vez ocorrem situacBes em que, em virtude do
ato de partilha, sdo adjudicados bens imdveis cujo valor excede a quota-parte
que corresponde ao titular do direito de crédito sobre o patriménio em méo
comum.

Por mais atraente — e perigosa — que possa parecer a sua simplicidade, néo
podia este negdcio encerrar sobre si questdes que ndo pode o direito negligenci-
ar — ndo podendo este negar as constantes mutacdes que a sociedade demonstra.
A questdo ndo é simples, pois num contexto econdmico, manifesta-se uma ver-
dadeira transacdo onerosa e que equivale a um verdadeiro contrato analogo a
compra e venda de bens imdveis, porquanto ressalvadas as vicissitudes proprios
associadas a esta modalidade contratual. Contudo impactando inelutavelmente
na individualidade em que o mesmo se encerra, devemos néo ficar coartados na
expressdo afirmada, uma vez que também ndo poderemos incisivamente afirmar
que estejamos perante um contrato puramente oneroso, mas sim acessoriamen-
te, ja que o desiderato ndo corresponde ao da obtencdo de uma contrapartida
pecunidria, mas sim o de por termo a indivisao existente. H& que notar, contudo,
que ndo podera ser negada uma clara onerosidade por via da contrapartida fi-
nanceira que lhe esta subjacente e, muitas das vezes, até desejada pelos contra-
entes, existindo assim uma verdadeira aquisi¢cdo onerosa de um direito que até a
data da celebracdo do ato de divisdo ou partilha do patriménio indiviso perten-
cia a contraparte. Em termos anélogos, compreender a axiologia prépria ao
neg6cio mencionado € assinalar a semelhanca que o liga ao contrato de compra
e venda. Contrariamente, a questao torna-se distinta quando é credor deste direi-
to as tornas vem expressamente prescindir a este direito, evidenciando-se uma
alteracdo circunstancial do requisito de onerosidade que lhe estd subjacente,
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inexistindo sacrificio para uma das partes e verificando-se um verdadeiro acrés-
cimo na sua esfera patrimonial.

Assim colocadas as questdes decidendas ligadas a manifestacdo de riqueza
existente e que evidencia uma clara manifestacdo de capacidade contributiva
por parte daquele que adquire o excesso da quota-parte que lhe competia, aca-
bou o legislador tributéario por consagrar como um verdadeiro contrato de natu-
reza onerosa para efeitos de IMT, o contrato de partilha ou de divisdo de coisa
comum em que haja um excesso da quota-parte para um dos contraentes. Anco-
rado no artigo 2.° n.%5 alinea c) do CIMT, é expresso que é sujeito a IMT, o
excesso da quota-parte que ao adquirente pertencer, nos bens iméveis, em ato
de divisdo ou partilhas, bem como a aliena¢do da heranca ou quinho heredita-
rio. Expressa-se, assim, uma verdadeira onerosidade ao ato de partilha ou divi-
sdo de coisa comum sempre que a algum dos contraentes seja adjudicada uma
quota-parte maior do que idoneamente lhe corresponderia. Deste modo, deve-se
referir, numa primeira linha axioldgica, que o contrato de partilha ou de diviséo
de coisa comum ndo se configura de natureza translativa, mas sim de natureza
declarativa, cuja funcdo é apenas a de proceder a distribuicdo dos bens em fun-
¢do da quota-ideal de cada um dos contitulares nesse patrimonio, pelo que se
houver respeito por essa propor¢do, ndo havera sujeicdo ao pagamento de IMT.
Note-se que, in casu, ndo havera qualquer ato translativo nem onerosidade sub-
jacente ao ato ou contrato realizado, pelo que néo poderia o legislador invocar a
existéncia de contrapartida subjacente e, sucessivamente, a sujei¢do a IMT.

Pese embora, como afirmamos nas linhas anteriores, a verdade é que se atesta
uma verdadeira essencialidade que pode ser aferida quer numa perspetiva esta-
tica, como numa perspetiva dindmica. Segundo a perspetiva estatica ou objeti-
va, unicamente sera sujeito a IMT o correspondente ao excesso da quota-parte
ideal que o contraente ou adquirente venha a obter em virtude realizacdo da
partilha, sendo consequentemente este excesso 0 que corresponde & onerosidade
e a transmissdo subjacente. Mostrar-se-d0, assim, requisitos sine quo non para
que objetivamente seja preenchido o elemento objetivo do facto tributério:

)} a obtengdo onerosa de um valor superior ao que
idoneamente haveria a receber o adquirente do
bem imével;

i) unicamente havera sujeicdo quanto ao excesso
obtido, sendo tributado a onerosidade subjacente
a contrapartida deste excesso.

iii) havera sujeicdo quer estejamos perante um con-
trato de partilha ou divisdo de coisa comum reali-
zado extrajudicialmente, ou, ainda, quer seja con-
cretizado com recurso aos meios jurisdicionais;
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iv) exclui-se desta figura objetiva a aquisicdo por ex-
cesso da quota-parte se resultar de ato de partilha
por efeito de dissolucdo do casamento que nédo
tenha sido celebrado sob o regime de separacdo
de bens.®

Numa perspetiva dindmica, o imposto unicamente ird incidir sobre o corres-
pondente ao excesso da quota-parte obtido, sendo que o valor tributavel serd o
valor do excesso de imoveis sobre a quota-parte do adquirente, nos termos da
alinea ¢) do n.° 5 do artigo 2.° sendo calculado em face do valor patrimonial
tributério desses bens adicionado do valor atribuido aos iméveis néo sujeitos a
inscricdo matricial ou, caso seja superior, em face do valor que tiver servido de
base a partilha.® No caso vertente, a conformidade expressada na lei demonstra
que a matéria coletdvel relevante para efeitos de tributagcdo corresponde ao
excesso da quota-parte obtida e que equivale a onerosidade subjacente ao negé-
cio.

No que respeita ao elemento subjetivo que compde o facto tributario enquanto
elemento do substrato factol6gico tido como relevante para efeitos das normas
justributérias, deveremos ter em consideracdo, designadamente, a regra geral
que determina que o sujeito passivo do imposto que, in casu, devera suportar o
encargo fiscal serd o adquirente dos bens que exceder a sua quota-parte ideal.°
Deste modo, o contraente que venha adquirir os bens imdveis cujo valor exceda
o0 da sua quota nesses bens, deverd suportar o encargo fiscal por adquirir onero-
samente um direito sobre bem imével. Assim, o comproprietario ou o herdeiro
que venham adquirir o prédio e cujo valor exceda a sua quota-parte ideal nesse
patrimdnio comum, devera suportar o pagamento do IMT devido pela aquisicdo
onerosa.

Determinando-se os elementos objetivos e subjetivos desta figura contratual ou
do ato juridico que importa a transmissdo onerosa de um direito sobre parte de
um bem imével, deve ser esmiucada qual a taxa que devera ser aplicada a maté-
ria coletavel previamente determinada. Para este caso, sera de enorme interesse
trazer a colagdo do ja referido ao longo do presente estudo, isto é, sendo objeto
de transacdo por via destes um prédio urbano destinado a habitagdo, a taxa a
aplica seré as previstas nas alineas a) e b) do artigo 17.° do CIMT, conforme o
mesmo se destine a habitagdo propria e permanente do adquirente ou apenas a
sua habitacdo secundéria, respetivamente. Caso o prédio urbano seja destinado a
comércio, indUstria, terreno para construgdo ou outra finalidade, a taxa a aplicar

8 Cf. artigo 2.°n.°6 do CIMT.
9 Cf.artigo 12.°n.%4 regra n.°11 do CIMT.
10 Cf. artigo 4.° alinea a) do CIMT.
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sera a taxa Unica prevista na alinea d) do n.°1 do artigo 17.° do CIMT. Por lti-
mo, estando em causa um prédio rustico, na ace¢do dada pelo artigo 3.° do C6-
digo Municipal sobre Bens Iméveis (CIMI), a taxa a aplicar sera a taxa Unica de
5% prevista na alinea c) do n.°1 do artigo 17.° do CIMT.

Num contexto funcional, devemos aqui referir que a aquisicdo do excesso de
quota-parte em virtude dos atos ou contratos mencionados, importa uma des-
tringa bastante grande em relacdo a generalidade dos factos tributérios tipifica-
dos no CIMT. Primo, devera ser referido que a liquidagdo e o pagamento do
IMT devido pelas transmissfes operadas pela tradicdo da coisa deverdo ocorrer
nos 30 dias posteriores a tradigdo, conforme resulta do preceituado do artigo
36.° n.%5 do CIMT. Assim, ndo existe no caso em apreco a obrigatoriedade de
liguidacdo e pagamento prévio & formalizacdo do negocio juridico, sendo a
liquidacdo e pagamento posterior a realizacdo deste. Opera-se, assim, uma ver-
dadeira alteracdo funcional ao regime regra, sendo que o pagamento e liquida-
¢do ocorre nos 30 dias a contar da data da tradi¢do. Secundo, as entidades res-
ponsaveis pela formalizacdo destes negdcios juridicos ndo estdo obrigadas a
verificar, nos termos do artigo 49.° do CIMT, o cumprimento prévio das obriga-
¢Oes tributarias, uma vez que a mesma é posterior a realizacdo deste, pelo que a
Unica obrigatoriedade é de comunicagdo do ato aos servigos fiscais para liqui-
dacdo e pagamento do imposto pelos sujeitos passivos no prazo de 30 dias apds
a realizacdo do mesmo.

Dito isto, deve-se concluir que a falta dos elementos supra referidos determi-
nam a impossibilidade de preenchimento do substrato factoldgico tido como
relevante para efeitos das normas justributarias, ou seja, sempre que ndo exista
0 pagamento de contrapartida pelo excesso de quota-parte que o herdeiro leve a
mais do que o devido, ndo poderd o mesmo ser tributado em sede de IMT, por
falta de um dos requisitos essenciais. A falta de onerosidade retira-lhe, assim, a
funcdo teleoldgica que rodeia este imposto municipal sobre transmissdes onero-
sas, pois se o desiderato é a tributacdo de aquisi¢cBes onerosas, a falta deste
requisito de onerosidade, como veremos subsequentemente, convola-o num
contrato com carateristicas proprias de um contrato gratuito movido pela vonta-
de de liberalidade que o titular do direito decide atribuir a outrem, in casu o
herdeiro que leva um ou varios bens de valor superior ao que a sua quota-parte
no acervo hereditario corresponderia.

4. A relevancia fiscal do contrato de partilha e da renancia das tornas de-
vidas: onerosidade ou gratuitidade e a sua relevancia para efeitos fiscais?

A questdo decidenda que nos enceta a estudar a tematica pretendida com o
presente trabalho, resume-se a uma interessante falta de discussdo sobre a rele-
vancia fiscal do contrato de partilha e da renincia de tornas devidas, designa-
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damente quanto & carateristica axioldgica de onerosidade que lhe encontra con-
tetido. Isto para determinar que o contrato de partilha, nas situacdes em que um
dos outorgantes venha adquirir por excesso de quota-parte um ou VAarios bens
imdveis, pode caraterizar uma classificacdo complexa, podendo apresentar um
contelido axiol6gico plarimo. Pode reconduzir-se a uma ace¢do onerosa nas
situagBes apresentadas supra em que haja a obrigatoriedade de contraprestacéo
por excesso de quota-parte de um dos outorgantes; todavia, pode ainda carateri-
zar uma acecdo gratuita, pois muitas das vezes o credor da contraprestacdo
devida a titulo de tornas declara no préprio negécio juridico a sua intencdo de
renunciar a esta contraprestacdo onerosa, revelando assim uma convolagio
negocial que altera axiologicamente a natureza do contrato celebrado. A questdo
a decidir passa, assim, por analisar se, na partilha dos bens que compdem a
massa e 0 acervo hereditario do autor da heranga, em que um dos herdeiros e
contraentes leva bens imoveis de valor superior ao da sua quota-parte devida,
tendo o(s) outro(s) herdeiro(s) prescindindo das tornas a que tinha direito, se se
estara perante uma transmissdo onerosa de direitos reais sobre imdveis, sujeita
portanto a IMT, ou se, pelo contrario, se trata de uma transmissdo gratuita,
sujeita as regras do Imposto do Selo (1S).

Com relevancia para o objeto do presente estudo, deve-se aqui equacionar a
dicotomia de posicBes existentes na praxis juridica:

a) atualmente e aquela que vigora, designadamente, no seio
da atividade funcional da Administracdo Tributéria é a de
que o facto tributario relativo a aquisicdo de bens imoveis
por excesso de quota-parte ocorre precisamente no mo-
mento em que o valor atribuido ao outorgante, na parti-
Iha, excede a quota-parte a que teria direito, sendo que o
mero facto de o credor do direito as tornas delas ter pres-
cindido, nos termos do disposto no n.° 2 do art.° 863.° do
Caodigo Civil, releva para efeitos de sujei¢do a imposto do
selo, em conformidade com o n.° 3 do artigo 1.° do Cadi-
go do Imposto do Selo, por se tratar de uma transmisséo a
titulo gratuito. Ora, de acordo com este entendimento, a
rendncia das tornas devidas se configura como uma ope-
racdo econdmica gratuita que assenta numa diminui-
cao/acréscimo de igual valor entre duas esferas patrimo-
niais,

b) Em contraposi¢do, o entendimento de parte da jurispru-
déncia, citando aqui as decisdes do Centro de Arbitragem
Administrativa, de que havendo por parte do renunciante
uma intengdo que visa a pratica de uma liberalidade e por
parte do beneficiario uma vontade de aceitar, 0 intuito
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atributivo ou translativo se sobrepde ao intuito abdicativo,
pelo que estaremos perante uma situacdo de uma doacéao
indireta, isto é, a prética de atos liberatérios que tém efeti-
vamente por resultado e fim o enriquecimen-
to patrimonial sem correspetivo por parte de um benefi-
ciario, caraterizando-se efetivamente pela sua substancia
gratuita.

Pois bem, a bondade do contributo que se pretende evidenciar com o presente
estudo, obriga-nos a salientar a materializacdo deste negécio enquanto a sua
variabilidade axioldgica. Esta variabilidade reside na delimitagdo concetual dos
termos “transmissdo gratuita” e “transmissdo onerosa”, quem temos vindo a
referir e que a doutrina e jurisprudéncia fazem aluséo. Na falta de concetualiza-
cdo propria dada pelo Direito Tributério, e mostrando-se este como um claro
direito de sobreposicdo em que varios conceitos sdo importados de outros ramos
de direito, deve-se referir que sempre que as normas justributarias ndo lhe atri-
buam um significado prdprio para efeitos fiscais, deverd o termo utilizado ter os
efeitos préprios do ramo do direito de onde 0 mesmo tem origem e provém,
devendo, contudo, atender-se a substancia econdémica dos factos.** Assim, am-
bos 0s conceitos acabam por assumir conceitos prdprios dos ramos de direito de
onde proveem, delimitando-se a onerosidade na maxima de contrapartidas que
comportam o sacrificio para a esfera juridica de outrem, enquanto a gratuitidade
revela precisamente a falta de sacrificio existente para o beneficiario do negécio
que caba por ver um acréscimo na sua esfera juridica sem a necessidade de
prestacdo de contrapartidas ou de obrigagdes subjacentes.

Impactando iniludivelmente com esta afirmacédo, encontra-se a posi¢do assumi-
da inicialmente e que é adotada pelos servigos tribuérios, pois a celebragéo do
contrato de partilha em que um dos partilhantes leva em excesso a quota-parte
que lhe é devida um ou varios bens iméveis, prescindindo os beneficiarios das
tornas devidas, é classificada simultaneamente como revelando uma dualidade
objetiva para efeitos das normas justributérias.

Com o devido respeito, ndo podemos perfilhar desta sustentacdo doutrinéria,
apontando-se com conjunto de fundamentos que nos permite refutar este enten-
dimento. E que tendo em observagéo o carater objetivo tipificado para efeitos
de IMT, para que haja sujei¢do a imposto seré necessario que se verifique efeti-
vamente uma transmissdo do direito de propriedade ou de figuras parcelares
desse direito sobre bens imdveis, bem como exista um excesso da quota-parte
que seria devida ao adquirente dos bens, mostrando-se assim uma transmisséo

1 Cf. artigo 11.°n.°2 e n.°3 da Lei Geral Tributaria.
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efetuada a titulo oneroso que, na nossa humilde opinido, deve ter subjacente a
onerosidade que Ihe é inerente, mormente com o pagamento de uma contrapres-
tacdo que revela o esforco patrimonial, enquanto elemento distintivo da capaci-
dade contributiva manifestada. Contudo, o entendimento é de que a falta desta
contraprestacdo paga por parte do herdeiro que beneficia com a adjudicacéo de
um bem de maior valor ao que a sua quota-parte corresponderia, ndo releva para
efeitos objetivos. Como ja tivemos ocasido de sustentar num outro momento, o
mencionado substrato objetivo permite destringar dois importantes requisitos
que revelam sine quo non para que seja destacada a manifestacio de riqueza
pretendida em sede de IMT, designadamente: i) exista um negécio juridico de
transmissdo do direito de propriedade sobre bens imoéveis ou figuras parcelares
desse direito; ii) exista uma contrapartida obtida em virtude dessa transmiss&o,
devendo, assim, existir uma correlacdo entre o contrato celebrado e um preco
convencionado, correspondendo ao pagamento do preco ou valor & transmis-
sdo do direito de propriedade ou da figura parcelar desse direito. A falta de um
destes requisitos simplesmente ndo permitird a revelagdo da capacidade contri-
butiva pretendida pelo legislador, ndo podendo, assim, ser objeto de tributacéo
em sede de IMT.

Um segundo fundamento, insurge-se na impossibilidade de o mesmo facto
juridico se mostrar simultaneamente como uma transmissdo onerosa e, em Si-
multaneo, uma transmissdo gratuita, sujeita a Imposto do Selo, caraterizando-se
como uma contrariedade dificilmente aceitdvel num contexto juridico. Veja-se
que a estatuicdo para que algum dos bens possa ser transmitido a algum dos
herdeiros mesmo havendo excesso da quota-parte a que lhe corresponde, é que
seja cumprida a prestacdo do pagamento das tornas devidas para preenchimento
do quinhdo a que Ihe corresponde. Atendendo ao teor do artigo 397.° do Cddigo
Civil, a obrigacédo é o vinculo juridico por virtude do qual uma pessoa fica ads-
trita para com outra a realizacdo de uma prestacdo, criando assim um direito
subjetivo na esfera da contraparte. A mera existéncia de uma contraprestacdo
ndo se pode distinguir do conceito de obrigacdo, pelo que pode a obrigacdo ser
extinta sem que a prestacdo seja cumprida nos mesmas termos originariamente
acordados ou legalmente devidos. Compreender esta destringa, € trazer a cola-
¢do que a obrigacdo podera ser extinta por vida de institutos juridicos distintos
(v.g dacdo em cumprimento, novacao, remissdo, compensacao, etc.), permitin-
do assim uma reflexdo sobre a funcionalidade da prestacdo devida e as formas
de extin¢do da obrigacdo de que a aquela é apenas um objeto desta Gltima. Por
este motivo, as obrigacdes se extinguem pelo cumprimento, isto é, pela realiza-
cdo da prestacdo devida, ou, ainda, por outro meio de satisfacdo do interesse do
credor. A diversidade de meios de extin¢do das obrigaces que a lei tipifica,
leva-nos a trazer aqui uma forma de extincdo especialmente relevante e que
permite o seu enquadramento factolégico para uma melhor compreensdo da
temaética abordada. A remissdo, enquanto forma de extin¢do da obrigacdo, acaba
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por funcionar no interesse do credor, ja que a obrigacdo originaria de que é
beneficidrio ndo chega a ser satisfeita, nem sequer indireta ou potencialmente,
sendo a obrigacdo extinta sem chegar a haver prestacdo. Por este motivo, o
legislador acabou por consensualmente compreender a natureza contratual da
remissao, estabelecendo no n.° 2 do artigo 863.%, do Cddigo Civil que, quando
tiver o carater de liberalidade, isto é, quando no houver vantagem para o remi-
tente, mas apenas para o seu beneficiario, a remissdo por negdcio inter vivos é
havida como doacgdo, em conformidade com os artigos 940.° e seguintes, do
Cddigo Civil.

Com base em ambos os fundamentos, é-nos permitido concluir que sempre que
o0 credor tenha o direito a uma prestacdo pecuniéria que é acompanhada de um
excesso de quota-parte devida pela contraparte e exista uma rendncia pelo cre-
dor a esse mesmo crédito, o ato ndo pode ser havido por oneroso e logicamente
deverd compreender a natureza de liberalidade que é assumida expressamente
pelo legislador. Fécil se torna perceber a mutabilidade que o contrato assume,
porém ndo se compreende como pode ser considerado que o valor adjudicado
ao outorgante na parte excedente a sua quota-parte e a rendncia do direito as
tornas pelo seu credor, se configura como uma transmissdo onerosa €, em Si-
multaneo, uma transmissdo gratuita, revelando uma posicao contraditéria que
ndo se pode adotar face as pretensdes aludidas. Teleologicamente néo se pode
afirmar que a renuncia ao direito a tornas tenha tratamento distinto em sede de
IMT e em sede de IS, ja que no primeiro é objeto de tributacdo a transmissdo
onerosa de direitos reais sobre imdveis — compreendendo a aquisi¢do por exces-
so de quota-parte em contrato de partilha quando associada a uma contrapresta-
¢do onerosa -, enquanto no segundo procura-se a tributacdo de transmissdes
gratuitas, independentemente da natureza do bem transmitido.

Em suma e dito isto, a essencialidade do contrato de partilha em que exista
excesso de quota-parte para um dos contraentes e o credor do direito as tornas
venha prescindir expressamente deste crédito no prdprio contrato, deve carateri-
za-lo enquanto um contrato eminentemente gratuito e no qual este por ato de
liberalidade enriquece a esfera juridica do devedor a titulo meramente volunta-
rio e sem qualquer contrapartida associada. Encara-se, assim, que sempre e
quando o credor do direito as tornas venha prescindir delas, o contrato devera
na sua essencialidade classificar-se como um contrato gratuito que preenchera o
substrato factologico previsto na Verba 1.2 da Tabela Geral do Cédigo de Im-
posto de Selo, nomeadamente tributando-se como uma verdadeira transmissao
gratuita. A ratio legis leva-nos a que este é o melhor entendimento pretendido
pelo legislador, bem como a interpretacdo realizada é feita em conformidade
com a realidade econdémica dos factos. Contrariamente, ndo havendo onerosida-
de no contrato ndo devera, na nossa humilde opinido, ser objeto de tributacdo
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em sede de IMT, uma vez que este imposto procura a tributacdo das aquisigdes
onerosas, requisito que evidentemente é nulo no caso objeto de estudo.

5. Conclusédo

Neste texto, coagitaram-se ddvidas, pois hum primeiro momento, procurou-se
sensibilizar o leitor para um enquadramento concetual e normativo que rodeia a
tributacdo do negdcio juridico de partilha de bens por abertura de sucessdo do
de cuils. Posteriormente, apresentaram-se as diversas solucbes possiveis, enfa-
tizando-se em cada uma das posi¢Bes adotadas os fundamentos axioldgicos que
movem os defensores de cada uma delas a apoiarem-se nela. Torna-se necessa-
rio reunir uma concecao sistematolédgica da problemética, pois se bem se revela
numa aparéncia simplista, a verdade é que a mesma encerra em si questdes que
apenas podem ser respondidas com recurso a elementos sistematol6gicos e
teleoldgicos proprios da substancia econdmica inerente ao contrato celebrado.

Chegados aqui, e a guisa de conclusdes, que licbes ha a retirar do estudo reali-
zado? Diriamos que apesar da bondade apresentada quanto a posi¢do da duali-
dade de concetualizagdo do contrato de partilha mortis causa, a mesma assume,
dificilmente, natureza contrarias e de forma simultnea, acabando por assumir
uma natureza una e, portanto, ndo podendo haver uma dualidade axiolégica que
delimite axiologicamente este contrato. Assim, o contrato de partilha em que
algum dos contraentes venha adquirir bens imdveis que exceda a sua quota-
parte e se constitua na obrigacdo de pagar tornas a contraparte, renunciando este
expressamente a este direito, unicamente podera ser objeto de tributagdo como
sendo um contrato gratuito e, portanto, devendo a lei fiscal dar-lhe o tratamento
de um neg6cio desta natureza juridica, ndo podendo trata-lo como sendo simul-
taneamente oneroso, e tributado em sede de IMT, e gratuito sendo objeto de
tributacdo em sede de IS.
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