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RESUMO

PRADO, Clayton Eduardo. O imposto sobre transmissao causa mortis de
quaisquer bens ou direitos: regra-matriz de incidéncia, isengéo, langcamento,
decadéncia e prescricdo. 2007. 162 p. Dissertacao (Mestrado em Direito

Tributario) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, S&o Paulo, 2007.

O trabalho trata do imposto sobre transmissdo causa mortis de quaisquer
bens ou direitos (ITCM) e tem entre seus objetivos construir a sua regra-matriz de
incidéncia, a partir do exame das normas constitucionais que disciplinam esse
tributo, identificando as duas equacoes que a compdem: o antecedente (hipbtese
tributaria), descrevendo os seus critérios material, espacial e temporal; e 0
consequente (relacao juridica tributaria), identificando os seus critérios pessoal
(sujeitos ativo e passivo) e quantitativo (base de calculo e aliquota). Construida a
regra-matriz de incidéncia tributaria, examina as normas da Lei n. 10.705/2000 do
Estado de Séao Paulo, objetivando verificar em que medida elas sdo compativeis
com o perfil constitucional desse tributo. A seguir, a legislacdo paulista volta a ser
o foco, com a finalidade de se analisar o fenbmeno da isencao do imposto sobre
transmissdo causa mortis. Posteriormente, trata do langcamento tributario do
ITCM, constatando os tragcos peculiares a esse tributo, sobretudo quando apurado
no ambito de processos judiciais. O tépico final visa enfrentar duas intrincadas
questdes: a decadéncia e a prescricao do ITCM, onde se verifica, igualmente, que

esse imposto possui singularidades decorrentes da sua forma de apuracao.

Palavras-chave: Direito tributario. Imposto sobre transmissao causa mortis.

Regra-matriz de incidéncia. Isencao. Lancamento. Decadéncia. Prescricao.



ABSTRACT

PRADO, Clayton Eduardo. O imposto sobre transmissao causa mortis de
quaisquer bens ou direitos: regra-matriz de incidéncia, isencédo, lancamento,
decadéncia e prescricdo. 2007. 162 p. Dissertacao (Mestrado em Direito

Tributario) — Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, S&o Paulo, 2007.

The study concerns about the inheritance taxation and intends to construct
its basic rule of incidence, from the examination of the constitutional rules that
discipline this tax, identifying the two equations that compose it: the antecedent
(hypothesis tax), describing its material, spatial and temporal criteria; and the
consequence (legal relationship tax), identifying its personal (active and passive
subject) and quantitative (aliquot and taxable base) criteria. At the second
moment, it examines the Law n. 10.705/2000 of the S&do Paulo State to verify if it is
compatible with the constitutional profile of this tax. Further on, the Sdo Paulo
legislation comes back to be the focus, to analyse the tax exemption phenomenon.
Later, it concerns about the tax assessment, evidencing the peculiar aspects of
this tax. The final topic intends to face two intricate questions: the decadence and

the prescription of the ITCM.

Key-words: Tax law. Inheritance taxation. Basic rule of incidence. Tax exemption.

Tax assessment. Decadence. Prescription.
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PALAVRAS INICIAIS

Interessei-me pelo imposto sobre transmissdo causa mortis a partir de
1998, quando, na qualidade de procurador do Estado de Sao Paulo, fui incumbido
em representa-lo nos processos de inventario e arrolamento, a fim de examinar a

exatiddo dos recolhimentos tributarios.

Aquela altura, o imposto ainda era exigido com base na Lei estadual n.
9.591/66, parcialmente recepcionada pela Constituicao Federal de 1988, e incidia
apenas sobre as transmissdes imobiliarias nao onerosas e demais direitos a elas
relativos, porquanto o Projeto de Lei n. 649/89, que visava instituir o ITCMD neste
Estado, foi, em 1992, vetado integralmente pelo Governador do Estado, mantido o

veto pela Assembléia Legislativa.

Com a mudanca de governo, em 1995, passou-se a cogitar, na esfera do
Poder Executivo, o envio de um novo projeto para regulamentar a competéncia
desse tributo, mas apenas no ano 2000, sobretudo apds a aprovacao da chamada
Lei de Responsabilidade Fiscal, surgiu o real interesse de se concretizar esse

propdésito.

Em virtude da minha atuacao nessa area, tive a oportunidade de opinar
sobre o0 anteprojeto elaborado no seio da Secretaria da Fazenda e participar do
grupo que elaborou a minuta da norma que regulamentou o diploma legal dela

originado (Lei n. 10.705/2000), contribuiu para o desenvolvimento do sistema
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eletrénico de apuracao do imposto e sugeriu significativas modificacées na entao

recém-editada lei, que culminou com a aprovacgao da Lei n. 10.992/2001.

Tal experiéncia me proporcionou a participacdo em muitos debates sobre
o tema, levando-me naturalmente a refletir sobre diversas questbes relativas a
nova legislacao paulista, exigindo o exame de normas constitucionais, tributarias,

processuais e civis que disciplinam a matéria.

Buscar um exame aprofundado de alguns tépicos relacionados ao
imposto sobre transmissao causa mortis € o que me motiva a elaborar este

trabalho.



INTRODUCAO

Comparada a de 1967, a atual Constituicao Federal modificou
significativamente a reparticdo de competéncias relativas ao imposto sobre a

transmissao de bens.

Se, no regime anterior, competia aos Estados instituir o chamado imposto
sobre a transmissao, a qualquer titulo, de bens imoveis e direitos a eles relativos
(ITBI), a nova Carta outorgou-lhes competéncia para instituir o imposto sobre a
transmissao causa mortis e sobre doacao de quaisquer bens ou direitos (ITCMD),
reservando aos Municipios a competéncia para instituir o imposto sobre a

transmissao onerosa de bens iméveis e direitos a eles relativos (ITBI oneroso).

Portanto, embora parte da anterior competéncia estadual tenha sido
transferida aos Municipios, os Estados', em contrapartida, receberam
competéncia para instituir o imposto sobre quaisquer bens ou direitos, quando se

tratar de transmissao gratuita.

Assim, o direito patrio restabeleceu a normatividade anterior a Emenda
Constitucional n. 18/65 a Constituicao Federal de 1946, aproximando-se do direito
vigente nas demais na¢des ocidentais, remodelando e atualizando o imposto
sobre transmissdes gratuitas, pois era inconcebivel a sua incidéncia somente
sobre transmissdes imobiliarias, em época cujos valores mobiliarios sao

consideravelmente mais representativos.

! As referéncias feitas aos Estados também valem para o Distrito Federal, nos termos do caput do
artigo 155 da Constituicédo Federal de 1988.
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Nas palavras de Misabel Derzi:

“A Constituicao de 1988, mais igualitaria do que as anteriores,
cedeu ao fato de que as grandes fortunas no Brasil e alhures sao
preponderantemente mobilidrias e nao centradas em bens
imoveis, razdo pela qual pés de lado o argumento de que a
incidéncia do imposto pulverizaria o capital realizado em ag¢des ou
cotas, ou provocaria a desintegracao de empresas. O receio nao
se justifica, pois 0 imposto sobre herangas e doagdes existente
nos EUA ou nos paises europeus, em regra, € amplo para colher
nao apenas os bens imoveis, como aqueles mdveis, sem prejuizo
de crescente tendéncia de cumulacdo do capital inerente ao

sistema capitalista.”

Ainda assim, no Brasil os impostos sobre o patrimbnio representam
insignificante peso na composicdo da arrecadacao tributaria, correspondendo a
cerca de 1% do PIB, contribuindo o ITCMD com inexpressivos 0,04%°, enquanto
a arrecadacao total atinge o impressionante percentual de quase 35%*. Talvez,
por essa razao, 0s impostos sobre a transmissdo causa mortis e doagao sejam
tdo pouco estudados em nosso pais. Nao obstante, no ambito da ciéncia do

direito, ha inimeras questoes a merecer reflexao.

2 Direito tributario brasileiro, p. 260.

® Amir Antonio Khair; Luciane Melo, O sistema tributario e os impostos sobre o patrimdnio, in Ciro
Biderman; Paulo Arvate, (Orgs.), Economia do setor publico no Brasil, p. 255.

* Julianna Sofia, Folha de S. Paulo, 22 ago. 2007, Caderno Dinheiro, p. B1.
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1 PRESSUPOSTOS METODOLOGICOS E EPISTEMOLOGICOS

1.1 Delimitacao do objeto

Embora possuam a mesma génese e muitos tracos de similitude, o
imposto sobre transmissdo causa mortis e o imposto sobre transmissao por

doacéao possuem varios aspectos que os distinguem.

Por tal razado, optamos por centrar nossos estudos no imposto sobre
transmissao causa mortis (Que também sera referido por ITCM), com o propdsito
de construir a sua regra-matriz de incidéncia, na linha preconizada por Paulo de
Barros Carvalho. Posteriormente, tencionamos examinar as regras de isencao
previstas na Lei n. 10.705/2000 do Estado de Sdo Paulo e analisar outras trés
questdes consideravelmente desafiadoras desse peculiar tributo: o langcamento, a

decadéncia e a prescri¢ao.

Objetivando elaborar um trabalho de cunho cientifico, cabe, desde ja,

delimitar o seu objeto.

O direito positivo disciplina as relagdes interpessoais, o comportamento

humano, por meio de uma linguagem prescritiva.
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O objeto da ciéncia do direito é exatamente o conjunto de normas validas
de uma comunidade, num dado momento histérico, competindo ao cientista do

direito investiga-lo, interpreta-lo e descrevé-lo, segundo determinada metodologia.

Nesse sentido, concentraremos nossas atengdes as normas em vigor no
direito patrio relacionadas ao tema, partindo do postulado kelseniano de que o
cientista do direito deve ocupar-se exclusivamente com a norma posta, que
constitui seu objeto, abstraindo qualquer aspecto valorativo ou outro elemento que

tenha interferido na sua producéo, pois sao estranhos a ele.

Assim sendo, iniciaremos pela analise das normas constitucionais
relacionadas ao tema para, num segundo momento, examinar as normas de nivel
complementar. Considerando que a competéncia para instituir o imposto sobre
transmissdo causa mortis é estadual, para que a investigagdao se complete, é
imprescindivel analisar a legislacdo ordinaria instituidora do tributo objeto das
nossas atencdes. Pela familiaridade ja apontada, a nossa investigacao se
estendera ao exame da Lei n. 10.705/00 do Estado de Sao Paulo (na redacéo
dada pela Lei n. 10.992/2001, que introduziu substanciais modificacdes ao texto
original), no que for pertinente aos temas que nos propomos a examinar.
Portanto, ndo fardo parte das nossas investigacdes as legislacbes de outros

Estados e do Distrito Federal.

Por outro lado, o exame das normas constitucionais, complementares e
tributérias stricto sensu sera insuficiente, dado que o tema requer também a

analise de normas civis, processuais e administrativas, cabendo relembrar as
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licbes de Paulo de Barros Carvalho quanto a unicidade e a incindibilidade do

ordenamento juridico.’

Ao final, pretendemos verificar em que medida as normas estaduais foram

editadas segundo os parametros constitucionais.

1.2 Direito e linguagem

Se o direito positivo € composto por um conjunto de normas validas,
parte-se da premissa de que se esta diante de um objeto cultural vertido em
linguagem. Portanto, para bem apreendé-lo, é fundamental enfocé-lo como
fendbmeno linguistico, utilizando-se da semibtica, ciéncia responsavel pelo estudo

dos signos.

ApoOs advertir sobre a necessidade de se manter coeréncia com a

premissa escolhida, Paulo de Barros Carvalho assevera:

“Se fixamos o pressuposto de que o direito positivo € uma camada
lingUistica, vazada em termos prescritivos, com um vetor dirigido
ao comportamento social, nas relacdes de intersubjetividade, nada
mais natural que apresentarmos a proposta de interpretagcdo do
direito como um sistema de linguagem. E o conhecimento de toda
e qualquer manifestacdo de linguagem pede a investigagdo de
seus trés planos fundamentais: a sintaxe, a seméantica e a

pragmatica.”

° Curso de direito tributario, p. 13.
® Ibidem, p. 97.
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Portanto, o objeto deve ser analisado sob os trés angulos acima citados:

a) sintatico ou légico, por meio do qual se examina a relacao dos signos
entre si, ou seja, se verifica a construcdo da linguagem, segundo regras e
cédigos préprios;

b) semantico, para examinar os signos em relacdo com os objetos ou
situacdes a que se referem;

c) pragmatico, pelo qual se analisa a forma como 0s signos sao utilizados.

Realizado o corte epistemolégico para delimitar o objeto, e com o apoio
desse instrumental, o cientista do direito estara apto a descrever a linguagem
prescritiva com rigor e precisdo terminolégica, cabendo relembrar a conhecida
adverténcia de Norberto Bobbio, segundo o qual, “o rigoroso cuidado na
terminologia ndo é exigéncia determinada pela gramatica para a beleza do estilo,

mas é uma exigéncia fundamental para construir qualquer ciéncia”.’

1.3 Sistema do direito positivo e da ciéncia do direito

Segundo Tércio Sampaio Ferraz Junior, “a palavra sistema,
etimologicamente do grego systema, provém de syn-istemi e significa o composto,
o construido. Na sua significacdo mais extensa, o conceito aludia, de modo geral,

a idéia de uma totalidade construida, composta de varias partes. Conservando a

’ Teoria della scienza giuridica, Torino: Giappichelli, 1950, p. 200, apud Paulo de Barros Carvalho,
Curso de direito tributario, p. 241.
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conotacéao originaria de ‘conglomerado’, a ela agregou-se o sentido especifico de

‘ordem’, de ‘organizagdo”.’
Para Geraldo Ataliba, “os elementos de um sistema n&o constituem o
todo, com sua soma, como simples partes, mas desempenham cada um sua

funcdo coordenada com a fungéo dos outros”.®

Examinando esse mesmo vocabulo, Paulo de Barros Carvalho observa
que as palavras em geral sdo ambiguas, possuindo uma significacao de base e
outra contextual. “Surpreendido no seu significado de base, o sistema aparece
como o objeto formado de por¢des que se vinculam debaixo de um principio

unitario ou como a composicédo de partes orientadas por um vetor comum.”'®

Sistema juridico é expressao ambigua, que tanto pode significar o sistema
da ciéncia do direito quanto o do direito positivo. Nao sé a ciéncia do direito, como
também o direito positivo, seu objeto, sdo sistemas, pois ele possui um minimo de

racionalidade que Ihe garante esse status.

Denomina-se sistema empirico do direito positivo o conjunto de normas
juridicas que se relacionam mediante vinculos horizontais (relagdes de
coordenacao) e verticais (relagdes de subordinacao), obtidas a partir do conjunto

de todos os textos legais em vigor, num determinado espaco e tempo.

® Conceito de sistema no direito: uma investigagéo jusfiloséfica a partir da obra de Emil Lask, p.
9.

° Sistema constitucional tributario brasileiro, p. 4.

'% Curso de direito tributario, p. 129.
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Esse sistema, veiculado em linguagem prescritiva, € o objeto do cientista
do direito, que ir4 sobre ele emitir enunciados cognitivos, formando um outro
sistema. Enquanto naquele encontramos contradicées e lacunas, neste isso néao

ocorre, pois a ciéncia deve observar a lei da l6gica da nao contradigcao.

O direito positivo forma um sistema de proposicdes prescritivas,
destinado a regular as condutas intersubjetivas e € composto por normas, que
se encontram dispostas numa estrutura hierarquizada, regida pela
fundamentacao ou derivagao, tanto no aspecto material como no formal, a partir
da norma hipotética fundamental, que da fundamento de validade a Constituicao
positiva. Trata-se de um sistema dinamico, que prevé a forma como ele préprio

serda criado e alterado.

Enquanto as ciéncias naturais descrevem fen6menos regidos pelo
principio da causalidade, a ciéncia do direito, que tem como foco temético um
fendbmeno linglistico, descreve a relacdo entre o fato juridico e os seus efeitos,

irradiados em consequéncia do principio da imputacao.

Segundo Paulo de Barros Carvalho, a norma hipotética fundamental,
axioma criado por Kelsen, é o postulado que da sustentacao a ciéncia do direito,
“‘demarcando-lhe o campo especulativo e atribuindo unidade ao objeto de
investigacdo. Ela da legitimidade a Constituicdo, ndo cabendo cogitacdes de fatos

que a antecedam. (...) Com ela se inicia 0 processo derivativo e nela se esgota o
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procedimento de fundamentacéo. E fruto de um artificio de pensamento humano,

e a Filosofia do Direito a tem como pressuposto gnosiolégico do conhecimento

juridico”.

1.4 Sistema constitucional brasileiro

A partir dos conceitos examinados, o ordenamento juridico brasileiro pode
ser concebido como um sistema de normas de estrutura e de comportamento,
que tém por fundamento de validade a Constituicao Federal. No subsistema das
normas constitucionais, localizam-se principalmente regras de estrutura, voltadas
a disciplinar a producdao de novas normas, dispondo sobre 6érgaos e
procedimentos por meio dos quais as regras devem ser criadas, modificadas ou

expurgadas do sistema.

Dentro do subsistema constitucional brasileiro, € possivel identificar o
subsistema constitucional tributario, formado pelas normas que versam sobre
matéria tributaria em nivel constitucional, outorgando poderes as pessoas
politicas, delimitados por regras que assegurem garantias aos cidadaos. Estatui
normas que sao verdadeiros principios, que irdo reger as regras que lhes sao

subordinadas.

"' Curso de direito tributario, p. 135.
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1.4.1 Principios constitucionais gerais

Segundo Roque Carrazza, “principio juridico € um enunciado légico,
implicito ou explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa posicao de
preeminéncia nos vastos quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de
modo inexoravel, o entendimento e a aplicagdo das normas juridicas que com ele

se conectam”.'?

Para Paulo de Barros Carvalho, o direito positivo, como objeto cultural
produzido pelo homem, recebe uma carga de valor, que varia de intensidade de
norma para norma, de tal forma que existem regras que influenciam de maneira

mais forte o sistema, as quais sdo denominadas principios.

Segundo ele, o vocabulo principio contém quatro conotagdes: a) norma
com valor expressivo; b) norma portadora de limites objetivos; c) valor inserto em
norma, independentemente das estruturas normativas; e d) limites objetivos,

independentemente das estruturas normativas.

Sempre que o intérprete se deparar com principios enquanto valores, tera
dificuldade em realizar a exegese, dada a forte subjetividade prépria dessa
categoria; enquanto limites objetivos, mais facilmente construira os sentidos dos

enunciados.

'2 Curso de direito constitucional tributario, p. 33.
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Ele destaca o principio da justica como a diretriz suprema do
ordenamento, os principios da certeza do direito e da seguranca juridica como

sobreprincipios, encontrando-se num patamar superior aos demais.

Ainda como principios gerais do direito, relaciona os da igualdade,
legalidade, irretroatividade das leis, universalidade da jurisdicdo, de ampla defesa
e devido processo legal, isonomia das pessoas constitucionais, de propriedade,
de liberdade de trabalho, de peticdo, da supremacia do interesse publico sobre o

privado e indisponibilidade dos interesses publicos.'®

1.4.2 Principios constitucionais tributarios

Além dos principios gerais, encontram-se, entre as normas
constitucionais, diversos principios dirigidos especificamente ao direito tributario,
destacando-se os da estrita legalidade, da anterioridade, da irretroatividade da lei
tributéria, da tipologia tributaria, da vedagdo ao confisco, da vinculabilidade da
tributacdo (que comporta ressalva), da uniformidade geografica, da nao-
discriminagdo em raz&o da procedéncia ou destino dos bens, da territorialidade da

tributacéo e da indelegabilidade da competéncia tributaria.

'3 Curso de direito tributario, p. 145-154.
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1.4.3 Competéncia tributaria

Competéncia legislativa tributaria € o poder de instituir tributos, outorgado
pela Constituicdo Federal as pessoas de direito publico interno, mediante a
elaboracao de leis em sentido amplo, o que ndo se confunde com capacidade
ativa, visto que aquela é definida no patamar constitucional e o seu exercicio se
encerra com a criacdo, em abstrato, do tributo, ao passo que esta é exercida ap6s
a sua criacao, consistindo na capacidade de arrecada-lo e fiscalizar a exatidao
dos respectivos recolhimentos, cabendo frisar que a competéncia tributaria é

indelegavel, ao passo que a capacidade ativa é delegavel.

Portanto, na medida que é outorgada pelas normas constitucionais, a
competéncia tributaria existe antes mesmo da instituicao do tributo, momento em

gue se examinara a capacidade ativa para exigi-lo.

Observando o rito do processo legislativo, o legislador introduz novos
textos de lei tributaria no sistema, cabendo ao cientista localizar as normas
juridicas tributarias a partir das significacbes que a leitura dos textos lhe

proporciona.

1.5 Normas juridicas em sentido amplo e em sentido estrito

Dentre as possiveis classificagdes das normas juridicas tributarias, Paulo
de Barros Carvalho destaca aquela segundo a qual “elas demarcam principios,

definem a incidéncia do tributo ou fixam outras providéncias administrativas para
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a operatividade do tributo”*. Nesse passo, afirma que sdo poucas as normas
tributarias que definem a incidéncia do tributo e abundantes as demais, razao pela
qual designa aquelas por normas tributarias em sentido estrito e estas por normas

tributarias em sentido amplo.

1.6 Normas gerais em direito tributario

A lei complementar € um dos veiculos introdutores de normas previstos
no artigo 59 da Constituicdo Federal e pode ser examinada sob o prisma
ontoldgico, a partir do qual se constata que ela é necessaria ao complemento de
dispositivos constitucionais que nao sejam auto-aplicaveis, hipétese em que se
qualifica pelo seu conteudo, ou pelo angulo formal, por meio do qual se verifica

que ela esta submetida a quorum qualificado.

Portanto, o ordenamento juridico patrio estabelece que ela deve dispor
sobre matéria implicita ou explicitamente prevista no texto constitucional, que é
seu pressuposto material ou ontoldgico, ao passo que o quorum qualificado é o
seu requisito formal e “dai afirmar-se que a lei complementar reveste-se de

natureza ontolégico-formal”.'®

A lei complementar editada pelos 6rgaos legislativos da Unido tem carater
nacional, atingindo todas as pessoas politicas de direito interno. Todavia, esse

tipo de norma ndo possui uma unica forma caracteristica, ndo sendo possivel

'* Curso de direito tributario, p. 235.
' Ibidem, p. 203.
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afirmar de, modo genérico, que é hierarquicamente superior as demais leis, em
sentido lato. Ha, sim, leis complementares que dao fundamento de validade a
outras normas, ao passo que outras ha cuja funcao se esgota em si mesma.

Nesse ultimo caso, ndo ha que se falar em supremacia da lei complementar.

Sobre o tema, cabe também registrar que, na vigéncia da Constituicao de
1967, formaram-se duas correntes doutrinarias sobre a funcdo da lei

complementar em matéria tributaria.

Para a denominada corrente tricotbmica, competiria a tal estatuto
normativo dispor sobre normas gerais em matéria tributaria (sem fixar o conteddo
semantico dessa expressao), sobre conflitos de competéncia nessa matéria e

regular as limitacées ao poder de tributar.

Em contraposicdo, formou-se a corrente dicotébmica, que buscou
demonstrar o desacerto da doutrina tradicional, afirmando que a lei
complementar, em matéria tributaria, compete exclusivamente estatuir normas
gerais sobre conflitos de competéncia nessa matéria e regular as limitagdes ao
poder de tributar. Portanto, restou definida, por essa corrente doutrinaria, o

conteldo e o sentido da expressao normas gerais em matéria tributaria.

Com a Constituicao Federal de 1988, o tema continuou a dividir os
doutrinadores, tendo em vista o disposto no seu artigo 146, que arrolou as

diversas matérias sobre as quais a lei complementar deveria disciplinar.
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Nao obstante a alteracao do texto, nos identificamos com a corrente que,
orientando-se por uma interpretacao sistematica do ordenamento juridico, afirma
ter a lei complementar a mesma funcao que ja possuia no passado: dispor sobre
normas gerais sobre conflito de competéncia e regular as limitacées do poder de
tributar, em respeito a isonomia das pessoas constitucionais, ao principio

federativo e & autonomia municipal.'®

'® Eurico Marcos Diniz de Santi, um dos defensores dessa interpretacdo, comenta a evolucéo
historica do tema, a partir da Constituicdo de 1946, explicando a origem e a finalidade da
expressao normas gerais proposta por Aliomar Baleeiro (Decadéncia e prescri¢cao no direito
tributario, p. 85 e ss.).
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2 LEI COMPLEMENTAR E O IMPOSTO SOBRE A TRANSMISSAO

CAUSA MORTIS

Conforme exposto, compete a lei complementar dispor sobre normas

gerais sobre conflito de competéncia e regular as limitacdes ao poder de tributar.

No tocante ao imposto sobre transmissdo causa mortis, além das
prescricoes genéricas veiculadas pelo artigo 146, o artigo 155, paragrafo 19, I,
“b” da Constituicdo Federal estabelece que esse tributo devera ser disciplinado
por meio de lei complementar, se o autor da heranca possuia bens, era residente

ou domiciliado ou teve o seu inventario processado no exterior.

Todavia, essa norma ainda nao foi editada, surgindo duas questdes:

a) Os Estados podem instituir o ITCM sem a edicao de lei complementar,

inclusive na hipétese prevista no artigo 155, paragrafo 12, lll, “b” da Constituicao

Federal?

b) Em que medida as normas do Codigo Tributario Nacional (CTN) que

dispdem sobre a matéria foram recepcionadas pela Constituicado de 19887
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2.1 Auséncia de lei complementar e a autonomia dos Estados

para instituirem impostos da sua competéncia

Conforme ja registrado, compete a lei complementar dispor sobre normas

gerais ao poder de tributar.

Por outro lado, ao conceituar competéncia legislativa tributdria, afirmamos
tratar-se de um poder de instituir tributos, outorgado pela Constituicdo Federal as
pessoas de direito publico interno, mediante a elaboracdo de leis em sentido
amplo. No tocante aos Estados-membros, esse poder decorre da estrutura
federativa do Estado brasileiro, a partir da qual eles possuem autonomia relativa,

segundo os limites estabelecidos pela Constituicdo Federal.

Para que essa autonomia seja efetiva, € imprescindivel o poder de criar
tributos para gerar receitas necessarias a sua manutencao, cabendo registrar que
0s arquétipos dos tributos passiveis de serem instituidos pelas pessoas politicas

de direito publico interno estao perfeitamente delineados na Carta Magna.

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Roque Carrazza que, ao acentuar
a diminuta funcdo das normas gerais em matéria de legislacao tributaria,

assevera:

“Dai entendermos que as normas gerais em matéria de legislacao
tributaria, referidas no art. 146 da Lei Maior, tém carater
meramente declaratorio. Em outros termos, elas visam a retirar da

incerteza aparentes conflitos de competéncia tributaria entre as
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pessoas politicas. Por igual modo, pretendem reafirmar as
‘limitacbes constitucionais ao poder de tributar’, que vém contidas
em regras proibitivas, isto €, em mandamentos auto-aplicaveis,
que, por isso mesmo, prescindem de integracéo legal ou infralegal
para terem plenas condigées de operatividade. Este pensamento
esforca-se na licdo de Rui Barbosa, para quem as normas

constitucionais proibitivas sdo sempre auto-executaveis.

(...)
Com que, entdo, as pessoas politicas, mesmo ante eventuais
omissdes do legislador complementar, ndo podem ser inibidas de

virem a usar, em toda a sua latitude, suas competéncias

tributarias.”"”

Misabel Derzi, no mesmo sentido, é categodrica: “A norma atribuidora da
competéncia legislativa é originaria (ndo derivada) e goza de eficacia imediata,
nao podendo o exercicio dessa competéncia depender da edicdo de uma lei
federal infraconstitucional prévia, sob pena de se abalarem as bases do

federalismo”.'®

A confirmar essa orientacdo, prescreve o artigo 24, |, da Constituicdo
Federal, competir a Unido e aos Estados legislar concorrentemente sobre direito
tributério, ressalvando-se, no seu paragrafo 3°, que os Estados exercerdo sua

competéncia legislativa plena se inexistir lei federal dispondo sobre normas gerais.

Por sua vez, o artigo 34, paragrafos 3° e 4° do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias (ADCT), reafirma a autonomia das pessoas politicas

para exercer sua competéncia legislativa tributaria, ao prescrever, in verbis:

' Curso de direito constitucional tributario, p. 798.
'® Aliomar Baleeiro; Misabel Abreu Machado Derzi, Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar, p. 507.
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“Art. 34 - O sistema tributario nacional entrara em vigor a partir do
primeiro dia do quinto més seguinte ao da promulgacdo da
Constituicao, mantido, até entao, o da Constituicao de 1967, com
a redacado dada pela Emenda n. 1, de 1969, e pelas posteriores.
(...)

§ 3¢ - Promulgada a Constituicdo, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios poderdo editar as leis necessarias a
aplicacdo do sistema tributario nacional nela previsto.

§ 4° - As leis editadas nos termos do paragrafo anterior produzirdo
efeitos a partir da entrada em vigor do sistema tributario nacional

previsto na Constituicado.”

Em harmonia com o claro comando constitucional, a 12 Turma do

Supremo Tribunal Federal decidiu que:

“Tributério. Estado de Sao Paulo. Imposto sobre Propriedade de
Veiculos Automotores. Lei n. 6.606/89, com as alteragdes das Leis
ns. 7.002/90 e 7.644/91. Pretensa incompatibilidade com as
normas dos arts. 24, § 3% 150, Il e IV, e 146, lll, a, da
Constituigao.

Descabimento da alegacéo, tendo em vista que o constituinte de
1988, como revela o art. 34 do ADCT, autorizou a edicao, pelos
Estados, das leis necessarias a aplicacdo do sistema tributario
nacional nela previsto (§ 3%, que entrou em vigor em 12 de marco
de 1989 (caput).

Ficaram os Estados, portanto, legitimados a ditar as normas
gerais indispensaveis a instituicdo dos novos impostos, o que foi
cumprido, em relagdo ao IPVA, no exercicio da competéncia
concorrente prevista no art. 24 e em seu § 3° da Carta, com
vigéncia até o advento da lei complementar da Uniao (§ 4°), ainda

nao editada. (...).”"

¥ STF - RE n. 236.931/SP, rel. Min. limar Galvdo, DJU, de 29.10.1999. Nesse sentido, ver
também os acordaos proferidos nos Agravos Regimentais ns. 279.645/MG (rel. Min. Moreira
Alves) e 167.777/SP (rel. Min. Marco Aurélio).
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Ao responder a questao sobre a possibilidade dos Estados legislarem,
instituindo os impostos que lhes competem, na auséncia de lei complementar,
Regina Fernandes afirma: “A resposta é positiva. E o fundamento esta no proprio
sistema constitucional tributario, ou seja, na outorga constitucional de

competéncia impositiva, bem como nos principios federativos e republicanos.”?°

No mesmo sentido é o posicionamento de Paulo Bonilha?' e Cristiane
Krukoski?®, ressalvando esta as situacdes previstas no artigo 155, paragrafo 19,

Ill, da Constituicao Federal.

Portanto, é inevitavel a conclusdo de que os Estados-membros nao
podem ver sua competéncia tolhida pela omissao do legislador complementar
federal, podendo instituir, de forma plena, os tributos que Ihes foram

constitucionalmente outorgados.

2.2 Auséncia da lei complementar prevista no artigo 155,

paragrafo 12, lll, “b”, da Constituicao Federal

2.2.1 Conflitos entre os Estados

Dispde o artigo 155, paragrafo 19, lll, “b” da Constituicao Federal que o

ITCM devera ser disciplinado por meio de lei complementar, se o autor da

0 Imposto sobre transmissdo causa mortis e doagdo — ITCMD, p. 57.

" Imposto estadual sobre doagdes, p. 323.

2 A regra-matriz de incidéncia do imposto sobre a transmissao causa mortis de quaisquer
bens ou direitos, p. 86-88.
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heranca possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu inventario

processado no exterior.

Considerando competir a lei complementar criar normas para evitar
conflitos de competéncia interna e antevendo que as situagdes relacionadas no
mencionado dispositivo sao potencialmente aptas a originar tais conflitos, por nao
se enquadrar nas competéncias previstas nos seus incisos | e Il, o constituinte

determinou o seu regramento por essa espécie de ato normativo.

No item anterior, concluiu-se que a auséncia de lei complementar nao
impede os Estados de exercerem plenamente sua competéncia tributaria. A
questao que se coloca é se a assertiva € valida até mesmo na hipdtese prevista

no mencionado dispositivo constitucional.

Foram citadas, anteriormente, decisdées do Supremo Tribunal Federal que
corroboram o entendimento quanto a desnecessidade de lei complementar para o
exercicio da competéncia tributaria pelos Estados. Todavia, em sessao plenaria,
essa mesma Corte decidiu de forma diversa, ao examinar questao relacionada ao

extinto adicional de imposto de renda.?®

Cotejando essas decisbes, percebe-se que, no segundo caso,
consideraram-se as peculiaridades daquele tributo para concluir que, sem a
edicdo de uma lei nacional, fatalmente ocorreriam conflitos e bitributagédo, razéo

pela qual ele ndo poderia ser instituido pelos Estados, na sua auséncia.

2 STF - RE n. 136.215-4/RJ.
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Segundo Angelina Mariz de Oliveira:

“Desse modo, ao analisar a questao da necessidade de existéncia
de lei complementar como requisito essencial para a instituicdo de
impostos estaduais, a Corte Suprema tem entendido que ela nao
€ necessaria, fundamentando seus julgamentos nas normas
constitucionais acima referidas.

Para o Supremo Tribunal Federal, apenas duas exagdes de
competéncia estadual e distrital ndo se inserem nessa hipétese: o
ICMS e o revogado Adicional Estadual do Imposto sobre a Renda.
O primeiro por haver expressa exigéncia de lei complementar pelo
inciso XIl, do § 2° do artigo 155 da Constituicao Federal, e o
segundo porque nao era tributo autbnomo, ou seja, estava

intimamente relacionado ao imposto de renda.”®*

Portanto, os Estados nao estao jungidos a lei complementar para exercer
sua competéncia tributaria no tocante ao ITCM, mas essa afirmagdao comporta
ressalvas, quando as peculiaridades desse tributo propiciarem conflitos que s6

seriam resolvidos por lei nacional.

Assim, é necessario examinar cada uma das hipdteses previstas no artigo
155, paragrafo 12, I, “b” da Constituicdo Federal, para verificar a possibilidade do
exercicio pleno da competéncia tributaria em cada caso. Ao tratar do critério
material da regra-matriz de incidéncia tributaria do ITCM, serdo analisadas as
hipoteses previstas no artigo 4% da Lei Estadual n. 10.705/2000 que disciplinam a

matéria, quando se retornara ao tema.?

2 Tributacdo da transmissao de bens por sucessao hereditaria, p. 18.
% Ver o tépico D do item 4.1.1.1.
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2.2.2 Bitributacao internacional

Além dos conflitos internos, as hipéteses tratadas na mencionada norma
constitucional também poderédo dar ensejo a bitributacao internacional, pois nada
impede que os ordenamentos juridico de outros paises, adotando critérios

diversos, tributem o mesmo fato.2®

Por outro lado, Ricardo Lacaz Martins pondera que:

“Evidentemente, a norma constitucional exige, para cada uma das
situagdes previstas, a existéncia de um elemento de conexao com
o pais. Nao pretendeu o constituinte possibilitar ao legislador
complementar a cobranca do imposto sobre uma sucessao
ocorrida no exterior, com bens no exterior, e de cujus e herdeiros

residentes e domiciliados fora do pais.”®’

Mas, havendo esse elemento de conexao, a Unica forma de impedir a
bitributacdo é a celebracao de convénios internacionais. Nao ha noticias, porém,

de que o Brasil tenha celebrado convénio nesse sentido.?®

% Ricardo Lacaz Martins registra que as diversas legislagbes estrangeiras tém adotado os
seguintes critérios para exigir o imposto sobre transmissdo causa mortis: nacionalidade ou
domicilio do autor da heranca ou dos herdeiros e localidade dos bens envolvidos. (Tributacao
das herancas e doacoes, p. 165).

% lbidem, p. 181.

# Embora extrapole o objeto desta monografia, cabe registrar que a celebracdo de tratado
internacional pela Unido Federal, relativa a tributos estaduais, é tema bastante polémico, nao
cabendo enfrenta-lo nesta oportunidade. Deve-se consignar, porém, que o Informativo STF n.
476 (13 a 17 de agosto de 2007) noticia a conclusdo do julgamento, pelo Plenario, do RE n.
229.096/RS, onde se decidiu que “a norma inscrita no artigo 151, Ill, da Constituicdo Federal
limita-se a impedir que a Unido institua, no ambito de sua competéncia interna federal, isengdes
de tributos estaduais, distritais ou municipais, néo se aplicando, portanto, as hipéteses em que a
Unido atua como sujeito de direito internacional”.
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2.3 Cédigo Tributario Nacional e o ITCM

Nao ha divergéncia doutrinaria ou jurisprudencial no tocante a recepcao
do Cdbdigo Tributario Nacional pela Carta de 1988 como a lei complementar
material a que se refere a norma constitucional, ainda que nao houvesse regra
explicita nesse sentido (art. 34, § 5° do ADCT), a reforcar a idéia da recepcao das

normas do citado diploma legal, desde que com ela compativeis.

Assim sendo, chega-se ao ponto de verificar em que medida as normas
do Codigo Tributario Nacional que regem o imposto sobre a transmissdo causa
mortis sdo compativeis com a Constituicdo de 1988 e, portanto, se foram ou néo

por ela recepcionadas.

A matéria esta disciplinada nos artigos 35, 38, 39, 41 e 42 do Cddigo
Tributario Nacional, na secao denominada /Imposto sobre a Transmissdo de Bens
Imdveis e de Direitos a eles Relativos. Entre os dispositivos ali dispostos, as
normas que mais importam ao tema estatuem que a hipétese de incidéncia do
imposto é a transmissdo, a qualquer titulo, de iméveis e direitos reais a eles
relativos (art. 35) e que a sua base de calculo corresponde ao valor venal do bem

ou direito transmitido (art. 38).

Observa-se, de inicio, que o Codigo Tributario Nacional foi editado na
vigéncia da Carta Politica de 1946, apds as significativas modificacoes
promovidas pela Emenda Constitucional n. 18/65, no tocante as normas

constitucionais tributarias. Entre elas, destaca-se que o imposto sobre a
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transmissdo causa mortis, historicamente pertencente aos Estados e que até
entdo abrangia quaisquer bens e direitos, restringiu-se a transmisséao de imoveis e

direitos reais a eles relativos.

Portanto, ja se constata que as normas constitucionais que serviram de
fundamento de validade ao Cddigo Tributario Nacional eram substancialmente
diversas das contidas no atual ordenamento, pois a competéncia estadual para
instituir o imposto causa mortis era restrita a iméveis e direitos a eles relativos, ao
passo que, modernamente, os Estados podem instituir esse tributo sobre a

transmissao de quaisquer bens ou direitos.

2.3.1 Critério material da hipétese tributaria (art. 35 do CTN)

Dispde o artigo 35 do Codigo Tributario Nacional, in verbis:

“Art. 35 - O imposto, de competéncia dos Estados, sobre a
transmissao de bens iméveis e de direitos a eles relativos tem
como fato gerador:

| - a transmissao, a qualquer titulo, da propriedade ou do dominio
util de bens imoveis por natureza ou por acessao fisica, como
definidos na lei civil;

Il - a transmissdo, a qualquer titulo, de direitos reais sobre
imoveis, exceto os direitos reais de garantia;

lll - a cessdo de direitos relativos as transmissdes referidas nos
incisos | e Il.

Paragrafo unico - Nas transmissdes causa mortis, ocorrem tantos
fatos geradores distintos quantos sejam o0s herdeiros ou
legatéarios.”
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Nao obstante a maior amplitude da norma atual (art. 155, | da CF),
Ricardo Lacaz Martins®®, Regina Fernandes® e Cristiane Krukoski®', em
dissertacdes sobre o tema, consideram que o artigo 35 do Cdodigo Tributario
Nacional foi recepcionado pela Carta de 1988, porquanto dispde parcialmente
sobre a matéria, ao disciplinar a incidéncia do imposto causa mortis sobre iméveis

e direitos a ele relativos (ITBI).

Nao compartilhamos desse entendimento, sobretudo no que concerne a
cabeca e aos incisos | e Il do dispositivo em foco, tendo em vista que, ao fixar que
0 imposto incide sobre a transmissao de iméveis e direitos a eles relativos, a
norma, se vigente, impediria que os Estados instituissem o imposto na sua
inteireza, restringindo-lhes a competéncia constitucionalmente outorgada, em

clara ofensa ao principio federativo.

E certo que, buscando uma interpretacdo harménica com a Constituicdo
Federal, pode-se afirmar, como o fazem os citados autores, que a lei
complementar, ao prescrever que o imposto incide sobre certos bens e direitos,
nao impede que os Estados, a mingua de norma complementar sobre a matéria, o

instituam relativamente a outros bens e direitos.

® Tributacdo das herancas e doacées, p. 194.

% Imposto sobre transmissdo causa mortis — ITCMD, p. 60-62.

A regra-matriz de incidéncia do imposto sobre a transmissao causa mortis de quaisquer
bens ou direitos, p. 76.
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Contudo, com a promulgacado da Constituicdo de 1988, o ordenamento
juridico patrio voltou a prever um verdadeiro imposto sobre herangas (ITCM),

totalmente distinto do antigo ITBI.

Nesse sentido, Sacha Calmon Navarro Coelho, ao comentar o artigo 35
do Codigo Tributario Nacional, afirma que “o imposto como ideado no CTN néao
mais existe. A CF/88 atribuiu aos Estados um imposto causa mortis amplo sobre a

transmissao de quaisquer bens ou direitos”.*?

Realmente, heranca, em sentido comum, € o conjunto de bens ou o
patriménio deixado por uma pessoa que faleceu, compreendendo todos os bens,
direitos e acdes do sucedido, bem como todas as suas dividas e encargos a que
estava obrigado. Em sentido restrito, representa a parte ou quinhdo que venha a

ser partilhado ao herdeiro.*®

Portanto, o ITCM néo incide sobre bens isoladamente considerados, mas
sobre o quinhdo recebido pelo herdeiro, 0 que pressupde o exame do acervo
hereditario na sua integralidade. Partindo dessa premissa, é inegavel que a norma
complementar que dispée sobre a incidéncia do imposto apenas em relacéo a
determinada espécie de bens ou direitos ndo se harmoniza com a sua atual fei¢cdo

constitucional.

% Curso de direito tributario brasileiro, p. 550.
% De Placido e Silva, Vocabulario juridico, p. 676.
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Além disso, seria necessario superar problemas semanticos, porquanto,
na diccado do dispositivo, compete aos Estados o imposto sobre transmisséao, a
qualquer titulo, de bens iméveis e direitos a eles relativos. Porém, como ja
afirmado, atualmente as transmissdes imobiliarias a titulo oneroso competem aos
Municipios. Como, entdo, conciliar a norma complementar com o texto

constitucional?

Por outro lado, considerar que o dispositivo em questéo foi recepcionado,
por supostamente ndo conflitar com as normas constitucionais, vai de encontro ao
entendimento de competir a lei complementar dispor sobre normas gerais
relativas a conflitos de competéncia e regular as limitagdes do poder de tributar,
visto que as normas complementares, nesse tépico, apenas reproduziram as
normas constitucionais entdo em vigor. Assim sendo, elas eram indcuas no
regime anterior. Atualmente, na melhor das hipoteses, eles ndo restringem a
competéncia dos Estados, mas ndo inovam o ordenamento, ndo contendo, nessa

medida, qualquer carga prescritiva.

Portanto, conclui-se que, no tocante ao imposto sobre a transmissao
causa mortis de quaisquer bens ou direitos, as regras contidas no caput e nos
incisos | e Il do artigo 35 do Cddigo Tributario Nacional ndo foram recepcionadas

pela atual Constituicao.*

% Deixou-se de examinar o inciso Il do artigo 35, visto disciplinar o imposto inter vivos, fugindo,
pois, da nossa tematica.
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Resta ainda analisar a recepcao do paragrafo Unico do mencionado

dispositivo legal.

Sob o prisma material, ao dispor que, nas transmissdes causa mortis,
ocorrem tantos fatos geradores quantos forem os herdeiros e legatarios, a norma
em analise se afeicoa a Constituicao, pois respeita os principios da isonomia e da
capacidade contributiva. Tanto é assim que diversas legislacdes estaduais a
reproduziram, coadunando, também, com a base de célculo mais apropriada ao

tributo em foco.*®

Porém, sob o angulo formal, a norma ndo pode ser recepcionada, dado
tratar-se de um apéndice do artigo 35, de maneira que, ndo recepcionado o

principal, o acessorio segue 0 mesmo caminho.

Ao tratar da revogacdo do direito, Carlos Maximiliano consigna que
“extinta uma disposi¢do, ou um instituto juridico, cessam todas as determinagées
que aparecem como simples conseqiéncias, explicacoes, limitacées, ou se
destinam a lhe facilitar a execu¢cdo ou funcionamento, a fortalecer ou abrandar
seus efeitos. O preceito principal arrasta em sua queda o seu dependente ou

acessorio”*®

Ainda que aqui se trate do fendbmeno da recepc¢ao e nao da revogacao de

direito, 0s ensinamentos acima transcritos sao perfeitamente aplicaveis a situacéo

% Ver, por exemplo, o artigo 22, paragrafo 12 da Lei n. 10.705/2000.
% Hermenéutica e aplicacdo do direito, p. 293.
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ora analisada, levando a légica conclusao de que, se o caput do artigo nao foi
recepcionado, igualmente ndao podem ter sido os incisos e paragrafos que o

compoem.

Mesmo que se admitisse a sobrevivéncia autbnoma do paragrafo Unico do
artigo 35 do Cédigo Tributario Nacional, certo é que ele seria aplicavel somente a
bens imdveis e direitos a eles relativos, surgindo insuperavel obstaculo légico,
porquanto os quinhdes sao compostos pela integralidade do patrimonio

transmitido.

Dai afirmar-se que, no pertinente ao imposto sobre a transmissao causa
mortis, o artigo 35 do Codigo Tributario Nacional nao foi recepcionado pela atual

Constituicao Federal.

2.3.2 Base de calculo (art. 38 do CTN)

Dispbe o artigo 38 do Cdédigo Tributario Nacional, in verbis: “A base de

calculo do imposto é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos.”

Entre os argumentos utilizados para defender que o artigo 35 do Cédigo
Tributario Nacional nao foi recepcionado pela atual Constituicao, restou assentado
que o imposto sobre a transmissao causa mortis, no formato por ela delineado,
incide sobre o quinhdo ou legado efetivamente recebido, ndo podendo ser

individualmente considerados certos bens ou direitos.
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Coerentemente com essa premissa, nao se pode igualmente aceitar que
a sua base de célculo corresponda ao valor venal dos bens ou direitos
transmitidos, visto tratar-se de medida inadequada para mensurar o patriménio
sucedido. E certo que, para apurar o seu valor, serd necessario aferir o valor
venal dos bens e direitos que o compdem, aquilatando o valor do ativo. Mas essa
€ apenas parte da operacao, pois se deve, igualmente, identificar o valor do
passivo, haja vista que somente a partir do cotejo do ativo e do passivo é possivel
apurar o valor do patrimbnio liquido transmitido e, portanto, o acréscimo

patrimonial experimentado pelo herdeiro.

Portanto, é de se concluir que o artigo 38 do Codigo Tributario Nacional,
no que concerne ao imposto causa mortis, também nao foi recepcionado pela
Carta de 1988, dada a sua incompatibilidade com a nova configuracdo desse

tributo.®’

2.3.3 Aliquota (art. 39 do CTN)

A parte inicial do artigo 39 do Cddigo Tributario Nacional dispde que
resolucao do Senado Federal fixara a aliqguota maxima do imposto. Quanto a esse
topico, o dispositivo veicula 0 mesmo comando prescrito no artigo 155, paragrafo

19, IV da Constituicao Federal e, nessa medida, a norma € inécua.

37 Voltaremos ao tema no subitem 4.2.2.1.
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Hugo de Brito Machado assevera que, no tocante ao imposto em exame,
esse dispositivo foi recepcionado pela Constituicao Federal de 1988, por forca do

disposto na norma constitucional supra aludida.®

Todavia, ndo é ocioso relembrar que a funcao da lei complementar, no
ambito tributario, é dispor sobre normas gerais, complementando normas
constitucionais que nao sejam auto-aplicaveis. Examinando a norma
constitucional em questao, verifica-se que ela é perfeitamente auto-aplicavel e

nao carece de qualquer complementacao.

Portanto, harmonicamente com o que foi até aqui defendido, deve-se
afirmar que a parte inicial do artigo 39 do Cddigo Tributario Nacional nao foi
recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, porquanto simplesmente repete
0 enunciado constitucional e, nessa medida, ndo dispde sobre normas gerais e,

muito menos, inova o ordenamento juridico.

Ja a parte final do dispositivo prescreve que a resolucdao do Senado
Federal que fixar o limite maximo da aliquota devera distinguir as transmissées
que atendam a politica nacional de habitacdo, as quais deverdo ser aplicadas

aliquotas mais baixas.

Nao se vislumbra, nesse texto, prescricao sobre normas gerais tributarias,

e afirmar a sua recepgao pelo novo ordenamento importaria admitir indevida

% Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional, v. 1, p. 413.
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intromissao do legislador federal na competéncia estadual, razdes pelas quais

essa norma igualmente nao foi recepcionada.

2.3.4 Sujeito ativo (art. 41 do CTN)

Dispbe o artigo 41 do Codigo Tributario Nacional, in verbis: “O imposto
compete ao Estado da situagdo do imével transmitido, ou sobre que versarem os
direitos cedidos, mesmo que a mutagcado patrimonial decorra de sucessao aberta

no estrangeiro.”

Quanto a parte inicial do texto normativo, que determina competir o
imposto ao Estado da situacao do bem imovel, mais uma vez estamos diante de
uma norma constitucional auto-aplicavel (art. 155, § 1°, | da CF), descabendo a
veiculacdo de norma complementar que, justamente por ser desnecessaria, nao

consegue ir além de repetir o texto constitucional.

Ja no pertinente a sua parte final, que fixa a mesma regra, ainda que a
transmissao causa mortis decorra de sucessao aberta no estrangeiro, a situagcao
deve ser examinada a partir do artigo 155, paragrafo 19, lll, “b” da Constituicao
Federal, o qual, como ja visto, estatui que o imposto em foco terd a competéncia
para sua instituicao regulada por lei complementar, se o autor da heranga possuia
bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu inventario processado no

exterior.
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Sobre esse tema, Cristiane Krukoski, apoiada em Orlando Gomes, afirma
que:

“(...)a abertura da sucessao decorre da morte, ndo se identificando
com esta numa mesma palavra, podendo, inclusive, ocorrer em
locais diversos, [concluindo que essa expressao] nao foi utilizada
[no art. 41 do CTN] como sinénimo de morte, mas sim, como a
abertura do procedimento legal de sucessdao de bens em
decorréncia da morte, [levando-a a inferir] ...que nos casos de
processamento de inventario no exterior, o legislador atribuiu

competéncia para a exigéncia do imposto ao Estado da situacéo

do bem a ser transferido.”®

De fato, ndo ha que se confundir o evento morte com a abertura da
sucessao, pois esta decorre daquela, como igualmente ensinam Maria Helena

Diniz*® e De Placido e Silva.*'

Todavia, desse conceito ndo se extrai a conclusdo de que o legislador
esta se referindo a inventario ajuizado no exterior, visto competir a autoridade
judiciaria brasileira, com exclusdo de qualquer outra, conhecer de acdes relativas
a imdveis e proceder a inventario e partilha de bens situados no Brasil, ainda que
o autor da heranca seja estrangeiro e tenha residido fora do territério nacional,

nos termos do artigo 89, | e Il do Cédigo de Processo Civil.

Portanto, mesmo admitindo certa obscuridade no texto em exame, supde-

se que o legislador se refira ao cidadao brasileiro ou estrangeiro domiciliado no

¥ A regra-matriz de incidéncia do imposto sobre a transmissao causa mortis de quaisquer
bens ou direitos, p. 83.

0 Curso de direito civil brasileiro, v. 6, p. 22.

*! Vocabulario juridico, p. 5.
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exterior, onde tenha falecido (e, portanto, onde foi aberta a sucessao, nos termos

do art. 1.785 do CC) e que tenha deixado bens iméveis no Brasil.

Nessa hipotese, conclui-se que a lei complementar foi recepcionada pela
Constituicdo Federal de 1988, pois disciplina a competéncia tributaria relativa a
uma das situagdes previstas no artigo 155, paragrafo 12, lll, “b”, em harmonia com
0 seu inciso |. Alids, a forma genérica como o constituinte redigiu o aludido
dispositivo acabou por incluir, desnecessariamente, a transmissdo de imdvel
situado no Brasil entre as hipdteses que dependeriam de lei complementar, ja que
a competéncia tributaria, nesse caso, deveria observar a regra inscrita no aludido
inciso I, ainda que o autor da heranca possuisse bens, fosse residente ou
domiciliado no exterior, isto é, mesmo que o artigo 41 do Cddigo Tributério
Nacional assim nao tivesse normatizado, a transmissao causa mortis de iméveis
situados no Brasil, necessariamente, deveria observar a regra estatuida no artigo

155, paragrafo 12, | da Constituicdo Federal.

2.3.5 Sujeito passivo (art. 42 do CTN)

Dispbe o artigo 42 do Codigo Tributario Nacional que “o contribuinte do
imposto é qualquer das partes na operacao tributada, como dispuser a lei”. Ao
referir-se a qualquer das partes, a norma nao esta obviamente tratando do
imposto causa mortis, mas dos negdcios inter vivos, também disciplinados por

ela.
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Quanto ao imposto sobre transmissao causa mortis, a sujeicao passiva s6
podera recair sobre o herdeiro ou legatario, visto tratar-se das pessoas que serao
beneficiadas pela sucessao patrimonial e que, portanto, ostentam um signo de

riqueza passivel de ser tributado.

Seguindo a mesma trajetéria dos subitens precedentes, cabe afirmar que
a regra em questao nao dispds sobre normas gerais, de sorte que, no tocante ao
imposto causa mortis, ela é in6cua e, nessa medida, igualmente n&o foi

recepcionada pela atual Constituicdo Federal.

2.4 Competéncia tributaria e a Lei n. 11.441/2007

Em 5 de janeiro passado, entrou em vigor a Lei n. 11.441, de 4 de janeiro
de 2007, que faculta a realizacao de inventarios e partilhas por meio da lavratura
de escritura publica, desde que ndo haja testamento e interesse de incapazes e a

partilha dos bens seja consensual.

Como € sabido, antes desse diploma legal, as transmissées de bens
causa mortis s6 podiam ser realizadas por meio de processo judicial.
Consequentemente, o imposto incidente sobre essas transmissdes era apurado

nos processos de inventario e arrolamento.

Segundo dispbe o artigo 155, paragrafo 1°, Il da Constituicdo Federal, o
imposto sobre a transmissao causa mortis compete, relativamente a bens méveis,

titulos e créditos, ao Estado onde se processar o inventario ou arrolamento, ou
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tiver domicilio o doador, ou ao Distrito Federal. A regra é muito clara: excetuados
0s bens iméveis e direitos a eles relativos (que possuem como critério o local
onde estdo situados*), a competéncia tributaria é definida pelo domicilio do
transmissor dos bens, tendo em vista que o inventario ou arrolamento judicial
deve ser processado no foro do domicilio do autor da heranga, nos termos do

artigo 96 do Codigo de Processo Civil.

Quanto as transmissdes imobiliarias, cuja tributagdo € definida pelo local
onde o imével é situado, a Lei n. 11.441/2007 ndo gerou qualquer reflexo no
tocante a competéncia tributaria. Entretanto, considerando que, nas hipéteses de
inventario e partilha extrajudiciais previstos no artigo 982 do Cédigo de Processo
Civil, é livre a escolha do tabelido de notas, independentemente do local do
domicilio das partes ou da situagdo dos bens®, teria esse dispositivo alterado a
competéncia tributdria do imposto causa mortis sobre a transmissdo de bens

moveis, titulos e créditos?

A titulo de exemplo, pode-se deparar com a seguinte situacao: o autor da
heranga era domiciliado no Estado de Sdo Paulo, possuia bens méveis situados
no Estado do Rio de Janeiro e os herdeiros resolvem lavrar a escritura de
inventario e partilha no Estado de Minas Gerais. Nesse caso, a qual Estado
compete o imposto sobre a transmissdo causa mortis relativo aos bens méveis

situados no Estado do Rio de Janeiro?

*2 Conforme o artigo 155, paragrafo 12, | da Constituicdo Federal.
*3 Nos termos do artigo 8° da Lei n. 8.935/94, que regulamentou o artigo 236 da Constituicao
Federal, dispondo sobre os servigcos notariais e de registro.
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No caso de inventario judicial, a acdo, necessariamente, seria ajuizada no
Estado de Sao Paulo e nao haveria qualquer duavida, pois o imposto Ihe

competiria, nos termos do artigo 155, paragrafo 12, Il da Constituicado Federal.

Na hipbétese da lavratura de escritura publica, considerando que o0s
interessados podem escolher livremente o tabelido de notas, esse aspecto
aleatério da regra notarial ndo pode interferir na competéncia tributaria fixada pela
Constituicao Federal. Portanto, é fundamental constar da escritura publica o local
do domicilio do autor da heranca*, a fim de se definir a competéncia tributaria
relativa ao imposto causa mortis incidente sobre os bens méveis, titulos e créditos

por ele transmitidos.

Por outro lado, considerando que a lei complementar a que se refere o
artigo 155, paragrafo 19, lll da Constituicdo Federal ainda nao foi editada, e
competir a essa espécie de ato normativo prescrever regras que visem a eliminar
possiveis conflitos de competéncia entre os entes tributantes, conviria a sua
edicdo para dispor, além das situacbes arroladas nas alineas “a” e “b” do
mencionado dispositivo constitucional, que o imposto incidente sobre a
transmissdo causa mortis de bens moveis, titulos e créditos compete ao Estado
onde era domiciliado o autor da heranca, ainda que a escritura publica de
inventario e partilha seja lavrada perante notario sediado em outro Estado, em

observancia do critério constitucionalmente estabelecido.

* O artigo 21 da Resolugdo CNJ n. 35/2007 determina que a escritura publica de inventario e
partilha contenha a qualificacao completa do autor da heranca.
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Enquanto isso ndo ocorrer, nada obsta a cobranca do imposto causa
mortis sobre a transmissao de bens moveis, titulos e créditos pelo Estado onde
era domiciliado o autor da heranca, pois a norma que faculta a realizacdo de
inventario e partilha por escritura publica ndo pode, como ja registrado, interferir
na discriminacdao da competéncia tributaria, o que implica afirmar que, apesar da
aparente duvida, a Lei n. 11.441/2007 em nada modificou (e nem poderia) a

competéncia dos Estados para instituir e cobrar o ITCM, fixada pela Carta Magna.



3 A REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA

Fruto de demorado e complexo processo de elaboragédo conceitual, Paulo
de Barros Carvalho desenvolveu a proposta tedrica denominada regra-matriz de
incidéncia tributaria, que permite investigar a estrutura l6gica da norma juridica

em sentido estrito.*

Com base nessa proposta epistemoldgica, inumeras monografias vém
sendo apresentadas, analisando os mais variados tributos, inclusive o imposto
objeto deste trabalho*®. No préximo capitulo, objetiva-se, igualmente, aplica-la ao

imposto sobre transmissdo causa mortis de quaisquer bens ou direitos.

Antes, porém, convém examinar 0s seus conceitos teoricos.

3.1 Estrutura logica: hipotese e consequéncia

No ato intelectual da construcdo da norma tributaria em sentido estrito, o
cientista devera identificar as duas proposi¢coes que obrigatoriamente a comporao:
uma proposi¢ao descritiva (antecedente) conectada a uma proposicao prescritiva
(consequente), competindo-lhe, ainda, apontar 0os seus aspectos essenciais: no
antecedente (hipétese ou descritor), o critério material (comportamento de uma

pessoa), condicionado no tempo (critério temporal) e no espaco (critério espacial);

*® Teoria da norma tributaria, p. 11.
*® Nesse sentido ver: Cristiane Aparecida Moreira Krukoski, A regra-matriz de incidéncia do
imposto sobre a transmissao causa mortis de quaisquer bens ou direitos.
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no conseqlente (prescritor), os critérios pessoal (sujeito ativo e passivo) e

quantitativo (base de calculo e aliquota).

Segundo Paulo de Barros Carvalho, “a conjuncdo desses dados
indicativos nos oferece a possibilidade de exibir, na sua plenitude, o ndcleo légico-

estrutural da norma padréo de incidéncia tributaria”.*’

Sempre que verificado no mundo real o acontecimento previsto
hipoteticamente no antecedente, deve ser o consequente, por forca da relacao
implicacional havida entre as duas proposicoes: “A forma associativa é a copula
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dedntica, o dever-ser interproposicional™ que caracteriza a imputacao juridico-

normativa.”*®

Desde que haja perfeita subsuncao do fato a norma e seja relatado em

linguagem competente, verificar-se-a a fenomenologia da incidéncia tributaria.

3.2 Critérios da hipo6tese: material, espacial e temporal

A hipétese normativa € desenhada pelo legislador, que seleciona dados
de fato da realidade que deseja disciplinar, qualificando-os normativamente como

fatos juridicos. Embora descrevendo certas situacoes, ela estd sempre conectada

*” Curso de direito tributario, p. 237.

“8 Adjetiva-se dever-ser interproposicional por conectar, deonticamente, as duas proposicdes, em
contraponto ao dever-ser intraproposicional, que vincula, no conseqiente da norma, o sujeito
ativo e o sujeito passivo, no contexto da relagao juridica, em funcao de um objeto prestacional.
Esse conectivo debntico é modalizado em obrigado, permitido e proibido, ao passo que aquele é
neutro (Paulo de Barros Carvalho, Curso de direito tributario, p. 339).

* Ibidem, p. 236.
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ao consequente normativo, sendo veiculada, portanto, em linguagem prescritiva,
razao pela qual ndo esta sujeita aos valores de verdade e falsidade, mas sim de

validade ou ndo-validade, assim como o prescritor normativo.

No enunciado hipotético, vamos encontrar trés critérios identificadores do

fato: material, espacial e temporal.

3.2.1 Critério material

O critério material, um dos componentes lo6gicos da hipotese tributaria,
alude a comportamento de pessoas, condicionado por circunstancias de espaco e
de tempo (critérios espacial e temporal), sendo formado por um verbo e seu
complemento. Descabe, porém, a utilizacdo de verbos impessoais ou sem sujeito,
visto ser necessaria a pratica de acdo pelo homem: “E forcoso que se trate de
verbo pessoal e de predicacado incompleta, o que importa a obrigatdria presencga
de um complemento.”°

Segundo Geraldo Ataliba, o critério material “contém a designacdo de
todos os dados da ordem objetiva, configuradores do arquétipo em que ela (h.i.)
consiste; é a propria consisténcia material do fato ou do estado descrito pela

h.i.”.%

%% Paulo de Barros Carvalho, Curso de direito tributario, p. 253.
51 gyr. z e e A s . . .
Hipoétese de incidéncia tributaria, p. 106.
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3.2.2 Critério espacial

No antecedente da norma, devem estar contidos também os critérios que
determinem os locais em que o fato deve ocorrer, podendo estar implicitos os

indicios que permitem saber onde ocorreu o fato juridico.

N&ao se deve confundir o critério espacial com o territorio de eficacia da lei,
visto tratar-se de entidades ontologicamente distintas, ainda que, muitas vezes, o

legislador os faca coincidir.

Nesse tema, Paulo de Barros Carvalho classifica o género tributo
segundo o grau de elaboracdo do critério espacial da respectiva hipétese

tributaria, resultando nas seguintes possibilidades:

“a) hipbtese cujo critério espacial faz mencéo a determinado local
para a ocorréncia do fato tipico;

b) hip6étese em que o critério espacial alude a &areas especificas,
de tal sorte que o acontecimento apenas ocorrera se dentro delas
estiver geograficamente contido;

c) hipotese de critério espacial bem genérico, onde todo e
qualquer fato, que suceda sob o manto da vigéncia territorial da lei

instituidora, estara apto a desencadear seus efeitos peculiares.”?

Para ilustrar, ele enquadra os tributos que gravam o comércio exterior
(como o imposto de importagdo) no primeiro item, ja que a lei estabelece que o
fato gerador ocorrera numa das reparticées alfandegarias. No segundo tépico, ele

classifica o IPTU, pois o imposto grava os iméveis situados no perimetro urbano,

%2 Curso de direito tributario, p. 256.
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nao obstante a lei municipal possuir eficacia em todo o seu territério geografico,
inclusive nas zonas rurais, excluidas do impacto tributario. Na terceira espécie,
ele cita o IPl e o ICMS, pois as leis ndo especificam o lugar em que o fato deve

ocorrer, incidindo dentro da latitude eficacial da norma.>®

3.2.3 Critério temporal

Finalmente, o antecedente normativo deve estabelecer os critérios
identificadores do momento em que surge a relagdo juridico-tributaria, que
formam o critério temporal, ndo devendo, igualmente, confundi-lo com a aplicagéo

da lei tributaria no tempo.

3.3 Critérios do consequente: pessoal e quantitativo

Pelo conseqlente ou prescritor, identifica-se o vinculo juridico decorrente
da realizacdo do fato descrito na hipdtese normativa, permitindo localizar os
sujeitos ativo e passivo da relagdo juridica e o objeto a ser prestado, havendo dois
critérios: pessoal e quantitativo. Pelo critério pessoal, é possivel identificar, a partir
dos elementos contidos na norma, os sujeitos ativo e passivo da relacdo juridica,
ao passo que o critério quantitativo, formado pela base de célculo e aliquota,

permite dimensionar o objeto da prestacao.

*% Curso de direito tributario, p. 255-257.
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Paulo de Barros Carvalho pondera ser

“incontestavel a importancia que os fatos juridicos assumem, no
quadro sistematico do direito positivo, pois, sem eles, jamais
apareceriam direitos e deveres, inexistindo possibilidade de
regular a convivéncia dos homens, no seio da comunidade. Mas,
sem desprezar esse papel fundamental, é pela virtude de seus
efeitos que as ocorréncias factuais adquirem tanta relevancia. E
tais efeitos estdo prescritos no consequiente da norma, irradiando-
se por via das relagbes juridicas. Isso nos permite dizer, com
inabalavel convicgdo, que o prescritor normativo é o dado por
exceléncia da realizagdo do direito, porquanto € precisamente ali

que esta depositado o instrumento da sua raz&o existencial.”*

3.3.1 Critério pessoal: os sujeitos da relacao tributaria

O sujeito ativo é o titular do direito subjetivo de exigir a prestacéo
pecuniaria. No direito tributario patrio, pode ser uma pessoa juridica de direito
publico ou privado, nao havendo ébices a que seja uma pessoa fisica, desde que

desempenhe atividade exclusiva e de interesse publico.

Sujeito passivo da relacao juridica tributaria € a pessoa de quem se exige
o cumprimento da prestacdo pecuniaria (obrigacdo) ou de meros deveres

instrumentais ou formais.

> Curso de direito tributario, p. 279.
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Todavia, o legislador ordinario ndo pode eleger qualquer pessoa para

figurar no pélo passivo da relagao tributaria.

Para Geraldo Ataliba:

“Em principio, s6 pode ser posta, pelo legislador, como sujeito das
relagcdes obrigacionais tributarias, a pessoa que — explicita ou
implicitamente — € referida pelo texto constitucional como
‘destinataria da carga tributaria’ (ou ‘destinatario legal tributario’,
na feliz construg@o de Hector Villegas, cf. artigo in RDP 30/242).
De tudo se vé que néo é livre o legislador ordinario na escolha dos
sujeitos passivos. Pelo contrario, ele é obrigado a colher como tal
somente aquela pessoa que realmente corresponda as exigéncias
do aspecto pessoal da hipoétese de incidéncia, tal como
determinada (pressuposta), em seus contornos essenciais, pelo
proprio texto constitucional: o ‘realizador’ da operacéo tributavel
(RDT 34/217).

O legislador deve colocar como sujeito passivo, nos impostos, a
pessoa cuja capacidade contributiva € manifestada (revelada) pelo

fato imponivel.”®

De fato, a Constituicao brasileira consagra o principio da capacidade
contributiva como principio informador dos impostos, como desdobramento do
principio da isonomia, exigindo que o legislador adote parametros aptos a

assegurar tratamento igualitario aos contribuintes.

*® Hipé6tese de incidéncia tributaria, p. 87.



60

3.3.2 Critério quantitativo: a definicao da base de calculo e da

aliquota

O critério quantitativo é sempre constituido por base de calculo e aliquota,
que sao identificadas pelas notas que o legislador insere no conseqiente da
regra-matriz de incidéncia, permitindo dimensionar o valor da prestacao tributaria.
Considerando que nas obrigagdes tributarias o sujeito passivo esta obrigado a
entregar uma determinada soma em dinheiro, o critério quantitativo eleva-se a
uma categoria de fundamental importancia para o direito tributario, cabendo
salientar que a norma abstrata sempre devera conter os dois elementos, pois a

existéncia de um deles isoladamente ¢é inutil para dimensionar o valor do tributo.

Por outro lado, a base de célculo é particularmente essencial ao direito
tributério, pois, além de permitir mensurar a exata dimensao do tributo, ela pode

confirmar, infirmar ou afirmar o critério material da hip6tese de incidéncia.

Quanto a essa ultima funcéo, é de se registrar que, no direito patrio, pode-
se falar em uma verdadeira tipologia tributaria, que demanda ndo s6 a
investigacédo da hipotese de incidéncia, como também a identificagdo da base de
célculo. Por forca de comando constitucional (arts. 145, § 2° e 154, 1), somente
com o exame desse bindbmio podemos identificar com exatiddo a figura tributaria

desenhada no texto legal.



4 A REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE A
TRANSMISSAO CAUSA MORTIS DE QUAISQUER BENS OU

DIREITOS

Examinada a estrutura légica da regra-matriz de incidéncia, é possivel,
agora, a partir do texto constitucional, construir a regra-matriz de incidéncia do
imposto sobre a transmissédo causa mortis, confrontando-a, a seguir, com a Lei n.
10.705/2000, que instituiu o tributo no Estado de Sao Paulo, a fim de verificar se

ha compatibilidade entre elas.

Iniciemos por conhecer as normas constitucionais que regem o imposto
sobre transmissdo causa mortis. Dispoe o artigo 155 da Constituicao Federal

promulgada em 1988:

"Art. 155 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre:

| - transmissdo causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou
direitos;

§ 12 - O imposto previsto no inciso I:

| - relativamente a bens imoveis e respectivos direitos, compete ao
Estado da situacdo do bem, ou ao Distrito Federal;

Il - relativamente a bens moveis, titulos e créditos, compete ao
Estado onde se processar o inventario ou arrolamento, ou tiver
domicilio o doador, ou ao Distrito Federal,

Il - ter& competéncia para sua instituicdo regulada por lei
complementar:

a) se o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior;

b) se o de cujus possuia bens, era residente ou domiciliado ou
teve o seu inventario processado no exterior;

IV - tera suas aliquotas maximas fixadas pelo Senado Federal.”
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4.1 Critérios da hipo6tese: material, espacial e temporal

4.1.1 Critério material

Da leitura da norma constitucional, constata-se que a hipdtese tributaria®
do imposto causa mortis é a transmissao, em decorréncia da morte, de quaisquer

bens ou direitos.

Para compreender o fenbmeno em questao, € necessario ingressar no
exame do direito civil, mais particularmente do direito sucessoério, visto ser esse 0

ramo do direito que disciplina a transmisséao causa mortis.

Para Maria Helena Diniz:

“O direito das sucessbes vem a ser o conjunto de normas que
disciplinam a transferéncia de patriménio de alguém, depois de
sua morte, ao herdeiro, em virtude de lei ou de testamento (CC,
art. 1.786). Consiste, portanto, no complexo de disposigbes
juridicas que regem a transmissao de bens ou valores e dividas
do falecido, ou seja, a transmissdo do ativo e do passivo do de
cujus ao herdeiro.

(...)

[Ja] o termo sucessao indica o fato de uma pessoa inserir-se na
titularidade de uma relacao juridica que Ihe advém de uma outra
pessoa.

(..)

*® Expresséo cunhada por Paulo de Barros Carvalho, em substituicio & equivoca expressao fato
gerador, utilizada pelo legislador (Curso de direito tributario, p. 239).
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[Em sentido estrito, sucessao designa] a transferéncia, total ou
parcial, de heranca, por morte de alguém, a um ou mais herdeiros.
E a sucessao mortis causa que, no conceito subjetivo, vem a ser o
direito em virtude do qual a heranga € devolvida a alguém, ou, por
outras palavras, € o direito por forca do qual alguém recolhe os
bens da heranca, e, no conceito objetivo, indica a universalidade
dos bens do de cujus que ficaram, com seus encargos e

direitos.”’

De Placido e Silva confirma esses conceitos, ao consignar que:

“Em sentido estrito, porém, e em significagdo mais técnica,
sucessdo € a transmissdo de bens e direitos a uma, ou mais
pessoas vivas, integrantes de um patriménio deixado por uma
pessoa falecida.

O sentido de sucessao como transmissao de direitos € subjetivo.
Bem por isso conduz a idéia de direito de herdar bens de uma
pessoa falecida, com o dever de cumprir, dentro das forcas desta
heranca, as obrigacdes que tenham sido assumidas por ela. Num
sentido objetivo, porém, sucessdao compreende o préprio acervo
hereditario, isto €, o conjunto de bens que constituem o patriménio

do de cujus.”®

Conforme ja verificado, o critério material alude a comportamento de
pessoas, sendo formado por um verbo e seu complemento, descabendo a
utilizacdo de verbos impessoais ou sem sujeito, visto ser necesséria a pratica de

acao pelo homem.

Aplicando-se o conceito ao imposto em foco, conclui-se que o seu critério

material deve ser a transmissdo de quaisquer bens ou direitos por sucessao

*’ Curso de direito civil brasileiro, v. 6, p. 3, 15-16.
%% Vocabulario juridico, p. 1.139, verbete Sucessao.
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‘causa mortis’. Todavia, quando se fala em transmissdo, pressupde-se a
existéncia de, ao menos, duas pessoas: 0 transmissor e o0 receptor do que é

transmitido.

Na transmissdo causa mortis, 0 transmissor € a pessoa falecida, que
transmite seu patrimdnio aos sucessores, que sao os herdeiros ou legatarios, que

tém direito, por forgca da lei civil ou por testamento, a receber heranca ou legado.

Ensinam os civilistas que, pelo fenbmeno da sucessao causa mortis, 0s
herdeiros assumem a posicao do falecido, recebendo a universalidade do seu

patriménio.

Considerando que o tributo deve incidir sobre o patriménio sucedido e que
sera suportado por quem o recebeu, conclui-se, em termos mais rigorosos, que o
aspecto material do ITCM nao é o ato de transmitir, mas sim o de receber heranca

ou legado.

4.1.1.1 O critério material na Lei n. 10.705/2000

A) A disposicao genérica do artigo 29, | e a funcao do rol previsto no

artigo 33, I, 11, e lll

Na esfera estadual, dispde o caput do artigo 2°, conjugado com o inciso |

da Lei n. 10.705/2000, in verbis: “O imposto incide sobre a transmissdo de
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qualquer bem ou direito havido por sucessao legitima ou testamentaria, inclusive

a sucessao proviséria.”

Constata-se, pois, que a norma estadual se harmoniza com a norma
constitucional que outorgou aos Estados a competéncia para instituir o imposto
causa mortis, dado que prevé sua incidéncia sobre a transmissdo de qualquer

bem ou direito havido pelas espécies de sucessao previstas na legislacao civil.

Convém registrar que os incisos |, Il e Ill do artigo 3° da Lei n.
10.705/2000 arrolam varios bens e direitos sobre 0s quais o imposto também

incide, segundo dispde a cabeca do aludido dispositivo.

Todavia, o caput do artigo 2° acima transcrito contém expressao
suficientemente genérica, ao prescrever que o imposto incide sobre qualquer bem
ou direito, sendo desnecessario, portanto, o rol previsto nos incisos |, Il e Ill do
artigo 3%, cujo caput se inicia pela expressao também, a qual, aparentemente,
estd mal empregada, visto que os bens e direitos ali arrolados seriam, de
qualquer modo, tributados em virtude da clausula qualquer bem ou direito. Supde-
se que o legislador objetivou apenas enfatizar que os bens e direitos indicados no

extenso, mas nao taxativo rol, também sao tributaveis por sucessao causa mortis.

B) Bens imoveis e respectivos direitos (art. 32, § 19)

Dispbe o paragrafo 1° do artigo 3° da Lei n. 10.705/2000, in verbis: “a

transmissdo de propriedade ou dominio util de bem imével e de direito a ele
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relativo, situado no Estado, sujeita-se ao imposto, ainda que o respectivo
inventario ou arrolamento seja processado em outro Estado, no Distrito Federal

ou no exterior.”

Como se nota, a norma em analise se harmoniza com o inciso | do
paragrafo 12 do artigo 155 da Constituicdo Federal acima transcrito, que definiu o
situs como critério para estabelecer a competéncia para instituir o imposto sobre
transmissao causa mortis, sendo irrelevante, portanto, o local onde tramita o

inventario ou arrolamento.

Mas a norma foi além, ao referir-se a inventario processado no exterior.

Quanto a esse aspecto, ja manifestamos que o artigo 89, I, do Cddigo de
Processo Civil, estabelece competéncia absoluta a autoridade judicial brasileira
para conhecer de acdes relativas a imdveis e proceder a inventario e partilha de
bens situados no Brasil, ainda que o autor da heranca seja estrangeiro e tenha

residido fora do territério nacional.>®

Portanto, qual o sentido desse comando? A Unica possibilidade é dirigir-
se a cidadao brasileiro ou estrangeiro, domiciliado e proprietario de bens no
exterior, onde tenha sido aberto inventario relativo a transmissao desses bens, e
que tenha deixado imével situado neste Estado. Nessa hipdtese, por meio de

processo judicial ou de escritura publica®, o inventario e a partiha do bem

%9 Ver o item 2.3.4.
% Artigo 982 do Cédigo de Processo Civil, na redagdo dada pela Lei n. 11.441/2007.
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deverdo ser realizados no Brasil, com o prévio recolhimento do imposto sobre

transmissao causa mortis ao Estado de Séo Paulo.

Cabe registrar, por fim, que a norma em andlise se harmoniza com o

artigo 41 do Codigo Tributario Nacional.

C) Bens moveis, titulos e créditos (art. 32, § 29)

Dispbe o paragrafo 2% do artigo 3° da Lei n. 10.705/2000, in verbis: “O
bem moével, o titulo e o direito em geral, inclusive 0s que se encontrem em outro
Estado ou no Distrito Federal, também ficam sujeitos ao imposto de que trata esta
lei, no caso de o inventario ou arrolamento processar-se neste Estado ou nele

tiver domicilio o doador.”

Como se constata, a norma é a exata aplicacao do artigo 155, paragrafo
19, 1l, da Constituicao Federal, que adotou o critério do domicilio civil do autor da
herangca para definir a competéncia tributaria relativa a bens moveis, titulos e

créditos.

Cabe registrar, contudo, a conveniéncia da sua alteracdo, de lege
ferenda, a fim de adaptar-se a Lei n. 11.441/2007, dada a possibilidade da
realizacdo de escritura publica por notario sediado em outro Estado, relativa a
inventario e partilha de bens de pessoa domiciliada no Estado de Sao Paulo. Nos
termos do item 2.4 supra, a inovacao introduzida pelo citado diploma legal nao

alterou (e nem poderia) a competéncia tributaria fixada pela Constituicdo da
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Republica. Objetivando eliminar aparente dulvida, conviria modificar a norma
estadual, para constar expressamente que o ITCM, nesta hipétese, pertence a

esse Estado.

D) Bens, residéncia ou inventario processado no exterior (art. 49)

No tdpico B supra, foi examinada a possibilidade de o Estado de Sao
Paulo exigir o imposto relativo a imovel nele situado, ainda que a sucessao tenha

sido aberta no exterior.

Por outro lado, no item 2.2, concluiu-se que os Estados nédo estao
jungidos a lei complementar para exercer sua competéncia tributaria, nem mesmo
nas hipbéteses previstas no artigo 155, paragrafo 1%, lll, “b” da Constituicao
Federal, salvo se a instituicdo do tributo resultar em conflitos insuperaveis,

situacdo que imporia a edi¢ao de lei complementar.

Portanto, cabe analisar as varias hipéteses contidas no artigo 4° da Lei n.

10.705/2000, que dispde, in verbis:

“Artigo 4° - O imposto é devido nas hip6teses abaixo
especificadas, sempre que o doador residir ou tiver domicilio no
exterior, e, no caso de morte, se 0 de cujus possuia bens, era
residente ou teve seu inventario processado fora do pais:

| - sendo corpéreo o bem transmitido:

a) quando se encontrar no territério do Estado;

b) quando se encontrar no exterior e o herdeiro, legatario ou
donatério tiver domicilio neste Estado;

Il - sendo incorpdreo o bem transmitido:
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a) quando o ato de sua transferéncia ou liquidacao ocorrer neste
Estado;
b) quando o ato referido na alinea anterior ocorrer no exterior e 0

herdeiro, legatario ou donatario tiver domicilio neste Estado.”

Pela leitura do texto, verifica-se que ha varias combinagdes possiveis

entre o caput, 0s incisos e as alineas do dispositivo.

Inicialmente, convém observar que, se o autor da heranga possuia bens
ou era residente no exterior, mas domiciliado no pais, no tocante a bens moveis,
titulos e créditos, deve ser observada a competéncia prevista no artigo 155,
paragrafo 1°, |l da Constituicdo Federal, que, conjugado com o artigo 96 do
Cddigo de Processo Civil, estabelece como critério o seu domicilio civil para

definir a sujeicao ativa do imposto.

Para ilustrar, se o autor da heranca era domiciliado no Estado do Rio de
Janeiro e possuia bem corpéreo ou incorporeo no exterior, 0 imposto € devido
aquele Estado®', ainda que o herdeiro ou legatério seja domiciliado no Estado de

Sao Paulo.

O mesmo raciocinio é valido se o autor da heranga era domiciliado no
Estado do Rio de Janeiro e residente no exterior, embora o domicilio da pessoa

natural, como regra, coincida com a sua residéncia.®?

® Desde que haja previsdo nesse sentido na lei fluminense.
6 Hugo de Brito Machado disserta sobre o tema, ao comentar o artigo 127 do Cdédigo Tributario
Nacional (Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional, v. 2, p. 489-506).
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Portanto, nessas hip6teses, o artigo 4°, I, “b” e Il, “b” da Lei n.

10.705/2000 é inaplicavel, pois extravasa a competéncia do Estado paulista.

Se, entretanto, o autor da heranca era domiciliado e os bens se
encontrarem no exterior e os herdeiros ou legatarios forem domiciliados no
Estado de Sao Paulo, ndo se vislumbra qualquer conflito interno na exigéncia do
imposto sobre transmissdo causa mortis nessa hipdtese, nada obstando a

aplicacdo do citado artigo 42, I, “b” e Il, “b” da lei paulista.®®

No concernente ao imposto sobre transmissdo causa mortis sobre bens
corpéreos que se encontrem, ou incorpéreos cujo ato de transferéncia ou
liquidacdo ocorra neste Estado, quando o autor da heranca era domiciliado no
exterior®®, nota-se que o legislador estadual optou pelo critério do situs, solugdo
que parece acertada, visto ser impossivel aplicar o critério do domicilio do

transmissor dos bens.

Entretanto, outros Estados podem optar pelo critério do domicilio dos
herdeiros ou legatarios e, nessa medida, surgir conflito de competéncia interna
para a tributacado, cuja solucdo reclama a edicao de lei complementar. No caso
concreto em que isso vier a ocorrer, o Judiciario devera afastar a cobranga do

imposto por qualquer dos Estados.

= possivel, nesse caso, ocorrer bitributacdo internacional, o que, a mingua de tratado celebrado
pelo Brasil, ndo se configura ilicito, como ja afirmado no item 2.2.2.
® Artigo 42, |, “a” e I, “a” da Lei n. 10.705/2000.
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Em suma, no tocante a bens méveis, titulos e créditos: a) se o autor da
heranca era domiciliado no Brasil, deve ser observada a discriminagcdo de
competéncia prevista no artigo 155, paragrafo 12, Il da Constituicdo Federal, ainda
qgue eles se encontrem no exterior; b) se o domicilio era e os bens se encontram
no exterior, nada obsta estabelecer o domicilio dos herdeiros ou legatarios para
definir a competéncia, pois ndo devera gerar conflitos internos; e c¢) se, finalmente,
o domicilio era no exterior e os bens se encontrarem no pais, em Estado diverso
do domicilio dos herdeiros ou legatarios, € possivel haver conflitos internos, a

impedir a aplicacao de ambas as normas conflitantes.

4.1.2 Critério espacial

Conforme vimos, o artigo 3¢, paragrafo 1° da Lei n. 10.705/2000 dispde, in
verbis: “A transmisséo de propriedade ou dominio util de bem imdével e de direito a
ele relativo, situado no Estado, sujeita-se ao imposto, ainda que o respectivo
inventario ou arrolamento seja processado em outro Estado, no Distrito Federal
ou no exterior”; o seu paragrafo 2° estabelece, in verbis: “O bem movel, o titulo e
o direito em geral, inclusive os que se encontrem em outro Estado ou no Distrito
Federal, também ficam sujeitos ao imposto de que trata esta lei, no caso de o

inventario ou arrolamento processar-se neste Estado.”

A leitura desses dispositivos denota perfeita consonancia com as normas
constitucionais inseridas nos incisos | e Il do paragrafo 1° do artigo 155, ao fixar
os critérios espaciais da regra-matriz de incidéncia do imposto causa mortis, a

saber:
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a) em se tratando de imoveis ou direitos a ele relativos, desde que
situados no territorio estadual;
b) na hipétese de bens méveis, titulos e créditos, caso o inventario ou o

arrolamento seja processado no Estado de Sao Paulo.

Constata-se, portanto, tratar-se de critérios espaciais objetivos: na
hipotese descrita no item (a), o local onde estiver situado o imovel; na hipbétese
descrita no item (b), o local onde for processado o inventario. Esse, por sua vez,
devera ser ajuizado no foro do domicilio do autor da herancga, nos termos do

artigo 96 do Codigo de Processo Civil.

O exame do critério espacial, na hipétese (b), confirma a assertiva de que
nao se deve confundi-lo com o territério de eficacia da lei, visto que os bens
moveis podem estar localizados fora do territério paulista e, ainda assim, sofrer a
incidéncia do imposto causa mortis instituido pela Lei n. 10.705/2000, haja vista
que o discrimen € o local onde tramita o inventario, e ndo o local onde se

encontram os bens.

O mesmo raciocinio vale para as escrituras publicas realizadas por
tabelido de notas situado em outro Estado — na hip6tese de o autor da herancga
ser domiciliado no Estado de Sao Paulo, sendo conveniente modificar a lei, para
constar expressamente tal situagdo, nos moldes sugeridos no tépico C do item

4.1.1.1.
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4.1.3 Critério temporal

Para analisar o critério temporal, deve-se novamente recorrer ao direito
civil, pois as normas constitucionais e estaduais n&o indicam claramente os

critérios identificadores do momento em que surge a relacao juridico-tributaria.

Dispbe o artigo 1.784 do Cdédigo Civil, in verbis: “Aberta a sucesséo, a

heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.”

A abertura da sucessao decorre justamente do evento do falecimento,
sendo facil concluir ser esse o marco temporal da hipétese tributaria do imposto

causa mortis.

4.2 Critérios do conseqiiente: pessoal e quantitativo

4.2.1 Critério pessoal — os sujeitos da relacao tributaria

4.2.1.1 Sujeito ativo

E comum néo localizar na norma tributaria, de forma explicita, o sujeito
ativo da relagao juridico-tributaria, sobretudo quando ele coincide com o ente

competente para instituir o tributo.
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No caso do imposto causa mortis instituido no Estado de Sao Paulo, a
situacao nao é diversa. Por meio da Lei n. 10.705/2000, o tributo em comento foi
instituido sem que houvesse afirmacado categérica acerca do sujeito ativo da

relacao tributéria.

Portanto, a sua identificacdo esta implicita na lei estadual, dado que,
aprovada pela Assembléia Legislativa e sancionada pelo governador desse
Estado, sem mencao expressa a outra pessoa para figurar na sujeicao ativa,

conclui-se que o Estado de Sao Paulo é o sujeito ativo da relacéao tributaria.

Por outro lado, como anteriormente examinado®, na hipétese de
inventario e partilha realizados por meio de escritura publica, a escolha aleatéria
do tabelido nao interfere na competéncia fixada pela Constituicao Federal para
tributar a transmisséo causa mortis de bens méveis, titulos e créditos, de tal sorte
que, ainda que ela seja lavrada em outro Estado ou no Distrito Federal, a sujeicéo
ativa cabera ao Estado onde era domiciliado o autor da heranca, conforme se
depreende do artigo 155, paragrafo 12, Il da Constituicao Federal, conjugado com

o artigo 96 do Cdédigo de Processo Civil.

4.2.1.2 Sujeito passivo

A) Contribuinte (art. 72,1 e Il da Lei n. 10.705/2000)

Diversamente do que ocorre com o sujeito ativo, 0 sujeito passivo esta

expresso no artigo 79, incisos | e 1l da Lei n. 10.705/2000, que dispde, in verbis:

® Ver o item 2.4.
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“Artigo 79 - Sao contribuintes do imposto:
| - na transmissao causa mortis: o herdeiro ou o legatario;
Il - no fideicomisso: o fiduciario;

().

Conforme anteriormente registrado, o legislador n&o ¢é livre para estatuir o
sujeito passivo da obrigacdo tributaria, devendo selecionar pessoa cuja

capacidade contributiva é manifestada pelo fato juridico tributario.

No caso da sucessédo causa mortis, € inquestionavel que os herdeiros,
legatarios e fiduciarios possuem essa qualidade, pois experimentam um
acréscimo patrimonial, a titulo gratuito, ostentando um signo de riqueza passivel
de tributacdo, de tal forma que a norma estadual obedeceu ao parametro
constitucional. Alias, convém notar que as transmissdes gratuitas representam a
situacdo mais inequivoca de capacidade contributiva, visto que o tributo

corresponde a um percentual do patriménio herdado ou doado.

A sujeicdo passiva do imposto em andlise guarda, porém, uma

peculiaridade, consistente na necessidade da aceitagdo da heranca.

Segundo Maria Helena Diniz:

“A aceitacdo, ou adicdo da heranga, vem a ser o ato juridico
unilateral pelo qual o herdeiro, legitimo ou testamentario,
manifesta livremente sua vontade de receber a heranca que lhe €
transmitida. Aceita a heranca, torna-se definitiva a sua
transmissdo ao herdeiro, desde a abertura da sucessao (CC, art.
1.804).
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Como pondera Luigi Ferri, ndo se pode dizer que a aquisicao da
heranca se da com a aceitacado, porque os direitos hereditarios
nao nascem com ela, mas recuam jpso jure a data do ébito do
auctor successionis, independentemente de qualquer ato, de

modo que a aceitagéo produz efeito retrooperante.”®

Como se percebe, o0 ato de aceitacao de heranca ocorre, naturalmente,

apds a abertura da sucessdo, momento acima apontado como o marco temporal

do imposto em foco. Por tal razdo, embora presumivel, ndo ha como afirmar

categoricamente, no instante em que € aberta a sucesséo, quais sao os sujeitos

passivos da relacao tributaria, pois, ainda que de forma tacita, os herdeiros

deverao aceitar a herancga.

Portanto, o ato posterior de aceitagdo surtira efeitos a partir da abertura

da sucessédo, ja que, no direito patrio, ndo se admite um lapso no qual um

patriménio permanece sem sujeito.

Nelson Nery Junior ensina que:

“No momento da abertura da sucessao, com a morte do sucedido
(CC 1.784 e 1.785), a heranca é transferida incontinenti e ex vi
legis para os herdeiros, independentemente de qualquer outro ato
ou providéncia voluntaria deles ou de terceiros. A presuncao
relativa (juris tantum) € de que o herdeiro aceitou a heranca. S6
com o ato positivo em sentido contrario (renuncia expressa) é que

se tem por n&o aceita a heranca.”’

% Curso de direito civil brasileiro, v. 6, p. 61.
¢ coédigo Civil anotado, p. 792, nota ao artigo 1.804 do Cédigo Civil.
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Caso, entretanto, haja renlincia abdicativa da heranca®, o renunciante
sera desconsiderado para fins de direito sucessorio e, via de consequiéncia, para
o direito tributario, cabendo registrar que esse ato nao importa transmissao inter
vivos, pois a parte cabente ao renunciante acrescera aos quinhdées dos demais
herdeiros por forca da sucessao, ja que eles a receberao diretamente do autor da

heranca.

Releva ainda mencionar que o paragrafo 1° do artigo 2° da Lei 10.705/00
prescreve, in verbis: “Nas transmissdes referidas neste artigo, ocorrem tantos

fatos geradores distintos quantos forem os herdeiros, legatarios ou donatarios.”

Nesse aspecto, andou bem o legislador estadual, pois a norma prestigia o
principio da capacidade contributiva, ao estatuir que 0s sujeitos passivos devem
responder pelo imposto na proporcao do patriménio que recebem. Assim sendo, é
interessante notar que, ndo obstante a unicidade da sucesséo para o direito civil,
para o direito tributario esse fato constituira tantas relacées juridicas quantos

forem os herdeiros e legatarios.

B) Responsavel (art. 82 da Lei n. 10.705/2000)

O artigo 8° da lei paulista atribuiu responsabilidade solidaria as diversas

pessoas que intervém ou se omitem na pratica de atos relacionados a exigéncia

do tributo, quando nao for possivel cobra-lo do contribuinte. O exame do rol dos

%8 Artigo 1.806 do Cdédigo Civil.
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incisos | a VIl desse dispositivo revelam que a norma praticamente reproduz o

artigo 134 do Codigo Tributario Nacional, com minimas alteracées ou adaptacoes.

Nesses casos, ndo se esta propriamente diante da exigéncia de um

tributo, mas de uma sancéao por ato ilicito.

E o que manifesta Misabel Derzi, ao comentar o aludido artigo 134 do
Cédigo Tributario Nacional: “Merece destaque o fato de que o artigo 134 cria para
o terceiro, que tem deveres de representacdo, administracdo e fiscalizacéo,
espécie de sancao por ato ilicito, responsabilizando-o subsidiariamente pelo

pagamento do tributo devido pelo contribuinte.”®®

E de se notar que a autora fala em responsabilidade subsididria, € ndo
solidaria, como prevé o dispositivo em questdo, tendo em vista que a
responsabilidade existird apenas na impossibilidade de exigir o tributo do
contribuinte, ndo se tratando, portanto, de solidariedade, que nao comporta
beneficio de ordem, nos termos do artigo 124 do Cédigo Tributario Nacional. O

raciocinio se aplica perfeitamente ao artigo 8° da Lei n. 10.705/2000.

Por fim, cabe mencionar que, no caso em questao, a obrigacao tributaria
€ substituida por sancéo tributaria, modo como se designa a relagao juridica que

se estabelece entre o titular do direito violado e o agente da infragao.”

* Direito tributario brasileiro, p. 753.
" Paulo de Barros Carvalho, Curso de direito tributario, p. 508.
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4.2.2 Critério quantitativo: base de calculo e aliquota

4.2.2.1 Base de calculo

No capitulo anterior, foi registrada a fundamental importancia da base de
célculo para identificar a figura tributdria e mensurar o valor da prestagéo

tributaria.

Cabe, agora, examinar as regras da Lei estadual n. 10.705/2000 sobre o
tema, objetivando investigar a sua consonéncia com as normas constitucionais. A
sua disciplina se inicia pelo caput do artigo 92, o qual estatui que “a base de
calculo do imposto é o valor venal do bem ou direito transmitido”, afirmando o seu
paragrafo 1° que “para os fins de que trata esta Lei, considera-se valor venal o

valor de mercado do bem ou direito na data da abertura da sucess&o”.”’

Por sua vez, estabelece o artigo 10, caput, que “o valor do bem ou direito
na transmissao causa mortis € o atribuido na avaliacao judicial e homologado pelo
juiz”, mas, “se nao couber ou for prescindivel a avaliagao, o valor sera o declarado
pelo inventariante, desde que haja expressa anuéncia da Fazenda”, nos termos

do seu paragrafo 1°.

" Por tratar-se de conceito técnico, descaberia constar da lei esse ultimo dispositivo, mas, de
qualquer forma, ele ndo destoa do que se entende por valor venal: valor de venda a vista ou
valor de mercado do bem.
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Ja o artigo 11 dispde, in verbis: “Nao concordando a Fazenda com valor
declarado ou atribuido a bem ou direito do espdlio, instaurar-se-a o respectivo
procedimento administrativo de arbitramento da base de caélculo, para fins de

lancamento e notificagdo do contribuinte, que podera impugna-lo.”

Finalmente, prescreve o artigo 12, in verbis: “No calculo do imposto, ndo
serdo abatidas quaisquer dividas que onerem o bem transmitido, nem as do

espolio.”

Ao examinar o critério material do imposto em foco, concluiu-se que o

nicleo da hipétese do ITCM é o recebimento de heranga ou legado.”

Coerentemente com essa premissa, também foi afirmado que nao se
pode aceitar que a sua base de calculo corresponda ao valor venal dos bens ou
direitos transmitidos, visto tratar-se de medida inadequada para mensurar o
patriménio sucedido, sendo necessario cotejar os ativos e passivos que o
compdem para apurar o valor do patriménio liquido transmitido e, portanto, o

acréscimo patrimonial experimentado pelo herdeiro ou legatario.”

Cabe, agora, aprofundar um pouco mais essas idéias.

Embora tenha sido definido que o marco temporal da hipbtese tributaria

do ITCM é identificado no momento da abertura da sucessao, a apuracao da sua

base de calculo é um fendbmeno complexo, ndo mensuravel naquele instante.

2 \er o item 4.1.1.
3 Ver o item 2.3.2.



81

Como é sabido, o inventario e a partiiha de bens dependiam, até
recentemente, de processo judicial. Com o advento da Lei n. 11.441, de 4 de
janeiro de 2007, que alterou o artigo 982 do Cdodigo de Processo Civil, é facultado
realiza-los pela via extrajudicial, desde que atendidos os requisitos legais. Em
qualquer hipotese, devem ser obedecidas as regras civis e processuais

concernentes ao direito sucessorio.

Ao definir o conceito de inventario, Maria Helena Diniz assevera que:

“Ocorre a abertura da sucessdao com o falecimento do de cujus,
estabelecendo-se entre os seus herdeiros, relativamente aos bens
do acervo hereditario, um estado de comunhao, que cessara com
a partilha, com a divisao de bens que compéem a heranca. (...)
Somente com o inventario sera possivel a efetiva aquisicdo da
heranca pelos sucessores, na proporcdo das suas quotas

hereditarias.””*

Na sequéncia, ao discorrer sobre a partilha, registra:

“E a partilha o ponto culminante da liquidagdo da heranca, ja que
€ por meio dela que se especifica o quinhdo de cada herdeiro
(CC, art. 2.023). Assim sendo, a heranga, até a partilha, € uma
unidade legalmente indivisivel, embora seja de natureza divisivel,
razdo pela qual existe a partilha. Esta tem efeito declaratério (JB,
147:198), pois ndo consiste em ato de transferéncia de dominio
visto que o herdeiro ja o recebeu no momento da morte do autor
successionis. A sentenca homologatéria da partilha tem efeito
retrooperante, fazendo retroagir a discriminacao dos bens a data
do 6bito, isto é, o herdeiro ndo passa a ser dono de sua quota a

partir da sentenca, porém esta retroage a data do ébito do de

" Curso de direito civil brasileiro, v. 6, p. 315.
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cujus; cada herdeiro, que até a homologacao tinha direito a quota
ideal do todo, sera considerado titular das coisas a ele atribuidas,
como se o fosse desde a abertura da sucessdo. Durante o
inventario, como vimos, é feito um levantamento geral de todos os
bens deixados pelo autor da heranga, verificando-se o ativo e o
passivo do espolio com o respectivo pagamento de todos os

débitos do de cujus, de modo que a diferenca entre o ativo e o

passivo é que sera objeto de distribuico entre os herdeiros.””

E arremata: “Somente a heranca liquida € que sera objeto de partilha,
constituindo o monte partivel. A partilha incidira exclusivamente sobre esse

acervo liquido, pois onde houver débitos ndo h& heranga.”’®

Como visto, somente com a realizacao do inventario e a partilha de bens
€ possivel identificar os herdeiros e, ap6s o0 pagamento das dividas e da
separacdo da meacdo, apurar o efetivo acréscimo patrimonial por eles
experimentado, denotando um signo presuntivo de riqueza tributavel.

E interessante notar que o paragrafo 1° do artigo 2° da Lei n.
10.705/2000, ao dispor que ocorrem tantos fatos geradores quantos forem os
herdeiros e legatarios, busca justamente exigir o imposto de forma proporcional
ao acréscimo patrimonial, mas a prescricdo contida no seu artigo 12 parece
contradizer esse propdésito, ao vedar o abatimento das dividas. Além disso, essa
prescricao contém um insuperavel obstaculo de carater logico, pois ja foi
constatado que o quinhdo do herdeiro s6 € apurado, segundo as regras do direito

sucessoério, com a partilha de bens, ap6s o pagamento dos credores, nao

’® Curso de direito civil brasileiro, v. 6, p. 346.
’® Ibidem, v. 6, p. 346.
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havendo como determinar o seu valor antes dessa etapa. Se o quinhado so6 é
apurado apés o pagamento das dividas, ndo ha como calcular o imposto sobre

um suposto quinhdo bruto, como determina o citado dispositivo.

No tocante a bens gravados por dividas que serdo suportadas pelos
herdeiros, ainda que nao haja esse dbice l6gico, exigir o tributo sobre o valor total
do bem ofende o principio da capacidade contributiva, pois o imposto sera
calculado sobre base superior a riqueza recebida, isto €, ao efetivo acréscimo

patrimonial.

Ao comentar o artigo 12 da Lei n. 10.705/2000, Sebastidao Amorim e

Euclides de Oliveira asseveram:

“A aplicacao literal desse dispositivo levaria ao absurdo de apurar
imposto sobre o valor total de imével compromissado a venda pelo
de cujus, com pagamento apenas de parte do pre¢o, quando, na
realidade, o que se estd transmitindo aos herdeiros é o imével
com a divida pendente, que serda satisfeita pelos proprios

herdeiros ap6s a abertura da sucessdo.”’”

Angelina Mariz de Oliveira conclui da mesma forma, ao afirmar que:

“Assim, o fato gerador desse tributo ocorre na abertura da
sucessao. Entretanto, a ocorréncia do fato gerador ndo implica a
imediata quantificagdo do crédito tributario da Fazenda Estadual,
ou seja, nao significa que o Estado possa exigir desde entao o
recolhimento do tributo.

7 Inventarios e partilhas: direito das sucessdes: teoria e pratica, p. 419.
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Isso porque nem todos os bens integrantes do espdlio seréo
objeto da sucessdo causa mortis. Havera aqueles que serao
utilizados para o pagamento dos credores do falecido e outra
parcela podera ser destinada a meacdao de cbnjuge ou
companheiro supérstite. (...) Sobre o valor de todos estes bens

nao incidira o imposto de transmissdo.”’

No mesmo sentido, Cristiane Krukoski manifesta que:

“(...) a base de calculo do imposto devera ser apurada nos autos
do inventario, no qual sera calculado o valor dos bens que
integram a heranga, com base na data da abertura da sucesséo,
deduzindo-se as dividas passivas, 0s encargos € demais
despesas consideradas como sendo do espdlio.

Tal procedimento se faz necessario porque o legislador
constitucional elegeu a transmissdo de bens e direitos como
nucleo da hipétese de incidéncia do imposto.

Nessa linha, sua base de célculo ficara adstrita aos valores dos
bens e direitos efetivamente transmitidos aos herdeiros ou
legatarios. Eleger base diversa infirmaria o critério material eleito
pelo legislador constituinte.

(...)

No entanto, o legislador paulista extrapolou sua competéncia ao
vedar o abatimento das dividas que onerem o bem transmitido ou
as do espolio (art. 12), contrariando a legislacao civil em vigor, que
ndo admite a heranca de dividas; e o critério material da hipotese
de incidéncia, previsto na prépria Constituicdo Federal. Verifica-
se, ainda, a afronta ao proprio direito constitucional a heranga,
garantido pelo art. 5%, XXX da CF e a violagcao dos principios da

capacidade contributiva e do ndo-confisco.””

8 Tributacdo da transmissao de bens por sucessao hereditaria, p. 15.
A regra-matriz de incidéncia do imposto sobre a transmissao causa mortis de quaisquer
bens ou direitos, p. 121-123.
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Regina Fernandes ndo destoa desse entendimento, ao concluir que “a

base de calculo do imposto é o valor do quinhdo hereditario, apurado no final do

processo de inventario”.®

Nao obstante a convergéncia das conclusdes, cabe registrar que as trés
autoras acima citadas ndo apontam a incompatibilidade das normas estaduais
que estabelecem o valor venal dos bens como base de calculo do imposto,
embora afirmem que o imposto deva ser calculado sobre o quinhao liquido, ap6s

o abatimento das dividas do sucedido.

Esse raciocinio ndo parece ser rigorosamente correto. Conforme antes
afirmado, ndo ha duvida de que, para apurar o valor do ITCM, sera necessario
aferir o valor venal dos bens e direitos que o compdem, aquilatando o valor do
ativo. Mas essa é apenas parte da operacao, pois se deve igualmente identificar o
valor do passivo, haja vista que somente a partir do cotejo do ativo e do passivo é
possivel apurar o valor do patriménio liquido transmitido e, portanto, o acréscimo

patrimonial experimentado pelo herdeiro.

Portanto, a rigor, ndo se pode aceitar que a base de célculo do ITCM
corresponda ao valor venal dos bens ou direitos transmitidos, visto tratar-se de

medida inadequada para mensurar o patriménio sucedido.

Valéria Furlan bem captou esse aspecto, ao manifestar que:

% Imposto sobre transmissao causa mortis — ITCMD, p. 97.
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“Por outro lado, Estados e Municipios podem ftributar a
transmissdo do  direito de  propriedade, instituindo,
respectivamente, o ITBCMD e o ITBI, os quais deverao ter bases
de calculo diversas do ITR/IPTU, ja que sao impostos que incidem
sobre signos presuntivos de riqueza diferentes.

Haveria bitributacdo e/ou bis in idem se suas bases de calculo
coincidissem com as do ITR/IPTU, ou seja, haveria desrespeito ao
principio da reserva de competéncia impositiva.

Assim, entendemos que a base de calculo constitucionalmente
possivel do ITBCMD deve consistir no acréscimo patrimonial
decorrente da transmissao (aquisicao nao onerosa) do direito de
propriedade.

Essa distincao é relevante porque o acréscimo patrimonial nem
sempre coincide com o valor do imével, ja que na maior parte das
vezes o beneficiario herda também ou tao-somente as dividas do
de cujus.

Demais disso, haveria violagdo ao principio constitucional da
capacidade contributiva se o imposto fosse calculado sobre todo o
montante recebido, isto é, também sobre as dividas que

onerassem o patriménio.”®’

Quanto a possivel bitributacao e/ou bis in idem a que alude a autora,

consideramos que a adocao da mesma base de calculo por dois impostos, por si

sO, é insuficiente a considera-la inconstitucional, sendo necessario analisar o

bindbmio hip6tese de incidéncia/base de calculo. Para ilustrar, nada obsta que o

ITBI e o IPTU tenham a mesma base de calculo (valor venal do imével), dada a

sua idoneidade para dimensionar as duas hipéteses de incidéncia, que ocorrem

em momentos diversos, ambas no campo competencial dos Municipios.

81

Aspectos do imposto sobre a transmissdo de bens “causa mortis” e doagédo (ITBCMD),
Repertdrio IOB de Jurisprudéncia: Tributario, Constitucional e Administrativo, n. 18, p. 526.
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No tocante ao ITCM, a base de calculo deve corresponder ao acréscimo
patrimonial efetivamente percebido, por ser a Unica forma de dimensionar o valor
tributavel com exatiddo e segundo os ditames constitucionais, ndao para se

diferenciar da base do ITR/IPTU.

Portanto, reafirmando consideragdes anteriores, a base de calculo do
ITCM deve corresponder ao valor do quinhao liquido ou legado recebido pelos
herdeiros ou legatarios, levando-nos a afirmar que a legislacao paulista ndo se
coaduna com o perfil constitucional do tributo, pois fixa como base o valor venal
dos bens ou direitos, vedando expressamente o abatimento das dividas relativas
aos bens transmitidos ou as do espdlio, em ofensa ao principio da capacidade

contributiva.

N&o obstante as normas de outros Estados e do Distrito Federal exorbitar
0 ambito das nossas investigacdes, cabe registrar que, analisando as legislacdes
de nove Estados (BA, GO, MG, MS, PE, PR, RJ, RS, e SC%) e do DF®, verifica-
se que, a exemplo de Sdo Paulo, as legislacbes dos Estados do Rio de Janeiro e
do Rio Grande do Sul também possuem regras excluindo as dividas®* para fins de
céalculo do ITCM. Embora sejam omissas quanto a esse aspecto, as dos demais
Estados e do Distrito Federal fixam, como base de calculo, o valor venal dos bens
ou direitos transmitidos, levando a crer que igualmente ndo admitem o abatimento

das dividas.

¥ Respectivamente, Leis estaduais ns. 4.826/89, 13.772/2000, 12.426/96, 1.810/97, 10.260/89,
8.927/88, 1.427/89, 8.821/89 e 7.540/88.

% | ei Distrital n. 10/88.

 Que oneram o imdvel e as dividas do espdlio (art. 11, paragrafo Unico da Lei fluminense) e
dividas que onerem o bem, titulo ou crédito transmitido (art. 12, § 3° da Lei gaucha).
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Da anadlise dessas normas estaduais, conclui-se que, possivelmente
influenciados pelas normas relativas ao ITBI contidas no Cdédigo Tributario
Nacional (arts. 35 a 42), os Estados e o Distrito Federal ndo observaram, ao
instituir o ITCM, os ditames constitucionais que delinearam o novo imposto, nao

obstante a evidente distincdo havida entre ambos.

4.2.2.2 Aliquota

A) Resolucao n. 9/92 do Senado Federal

No ordenamento juridico patrio, as aliquotas dos tributos devem ser
fixadas por lei, sendo imprescindiveis, ao lado da base de calculo, para

determinar o valor do débito.

Por forca do artigo 155, paragrafo 19, IV da Constituicdo Federal, o
Senado Federal editou a Resolugao n. 9/92, fixando a aliquota maxima do ITCM
em 8%, a partir de 12 de janeiro de 1992, facultando aos Estados instituir
aliquotas progressivas em funcdo do quinhao efetivamente recebido por cada

herdeiro, exorbitando, quanto a esse ultimo tépico, a sua atribuicao constitucional.

De outro lado, a pretendida retroacdao da norma que fixou a aliquota

maxima é flagrantemente inconstitucional, pois o legislador estadual sé poderia
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majorar as aliquotas apo6s a edicdo da Resolucao, observando, obviamente, o

principio da anterioridade.®®

Também é digna de registro a critica de Ricardo Lobo Torres que, em
razdo do diminuto valor da aliquota maxima e da escassa progressividade,

considera inconstitucional a referida Resolucdo.®

De fato, a aliquota maxima de 8% imposta pelo Senado impede os
Estados de adotar uma razoavel progressao, constituindo verdadeiro paradoxo

com a norma que a faculta.

Como bem observa Misabel Derzi, embora ndo se trate de renda, nao
incidindo, portanto, o imposto federal, os bens adquiridos por meio de heranca ou
doacéo representam acréscimos patrimoniais liquidos e gratuitos, cuja tributacéo

deveria se aproximar desse tributo.?’

B) Aliquota na legislacao paulista

Dispbe o artigo 16 da Lei n. 10.705/2000, in verbis: “O imposto é
calculado aplicando-se a aliquota de 4% sobre o valor fixado para a base de
calculo”. Na sua redacao original, ela previa aliquotas progressivas, mas o artigo

1°, IV da Lei n. 10.992/2001 a tornou Unica.

8 Nesse sentido, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal (RE n. 218.182/PE, 12 Turma, rel. Min.
Moreira Alves).

% Curso de direito financeiro e tributario, p. 317.

% Direito tributario brasileiro, p. 267.
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Nesse aspecto, houve wuma involucdo normativa, pois, se a
progressividade era, ainda que de forma timida, prevista, passou-se a uma

aliquota unica, em desconformidade com o principio da capacidade contributiva.

Segundo os principais doutrinadores patrios, a norma inserta no artigo
145, paragrafo 12 da Constituicdo Federal, que determina que os impostos devem
ter carater pessoal e ser graduados segundo a capacidade econémica do sujeito
passivo, deve ser obrigatoriamente observada pelo legislador, salvo quanto aos
impostos em que isso nao é possivel, tais como o IPl e o ICMS, que estao

submetidos, entretanto, a regra da seletividade.

Neste sentido sao os ensinamentos de Roque Carrazza:

“E por isso que, em nosso sistema juridico, todos os impostos, em
principio, devem ser progressivos. Por qué? Porque é gracas a
progressividade que eles conseguem atender ao principio da
capacidade contributiva.

(...)

Lembramos, de passagem, que a progressividade nao se
confunde com a proporcionalidade. Esta atrita com o principio da
capacidade contributiva, porque faz com que pessoas
economicamente fracas e pessoas economicamente fortes
paguem impostos com as mesmas aliquotas. E claro que, se a
base de calculo do imposto a ser pago pelo economicamente mais
forte for maior do que a base de calculo do imposto a ser pago
pelo economicamente mais fraco, o quantum debeatur do primeiro
serd maior. Mas isto desatende ao principio da capacidade
contributiva, porque ambos estdo pagando, em proporcédo, o
mesmo imposto. Nao se estd levando em conta a capacidade
econdmica de cada qual.

(..)
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Em suma, salvo as excecdes que a prépria Lei Maior alberga, os
impostos com aliquota fixa sdo inconstitucionais, por ofensa ao
principio da capacidade contributiva, que exige que cada

contribuinte seja tributado de acordo com as suas manifestacoes

objetivas de riqueza.”®

Entretanto, o plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu ser
inconstitucional a fixacao de aliquotas progressivas para o IPTU (antes da EC n.
29/2000) e o ITBI, sob o fundamento de serem impostos reais, razao pela qual

nao seria possivel aplicar o artigo 145, paragrafo 12 da Constituicdo Federal.

As decisbes precedentes foram proferidas, respectivamente, nos
Recursos Extraordinarios ns. 153.771-0/MG e 234.105-3/SP?°, prevalecendo a
orientacdo do Ministro Moreira Alves, para quem a Constituicdo adotou a distingdo
classica entre impostos de natureza pessoal e real, admitindo a progressividade

apenas aqueles.

Segundo o raciocinio desenvolvido pelo ministro, a identificacdo do
patrimbénio, dos rendimentos e das atividades econbmicas do contribuinte é
facultada a administracao tributaria para conferir efetividade ao objetivo de que os
impostos, se possivel, tenham carater pessoal e, nessa hipdtese, sejam
graduados segundo a capacidade econdémica do contribuinte, asseverando que
essa identificacdo s6 tem sentido no caso de impostos de natureza pessoal, ou

seja, aqueles que, na doutrina de Gianini, transcrita no voto, “alcangam o conjunto

% Curso de direito constitucional tributario, p. 75-76.
% DJU, de 05.09.1997 e 31.03.2000.
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de rendimentos ou de bens do contribuinte, ou parte destes, mas enquanto dizem
respeito a uma dada pessoa, levando em conta, em medida mais ou menos
ampla, as condicbes de uma pessoa”. Por outro lado, sempre seguindo seu
raciocinio, 0 mesmo nao ocorre com os impostos de carater real que, nas
palavras do citado doutrinador, “alcancam bens singulares ou rendimentos ou
também grupos de bens ou de rendimentos, considerados na sua objetividade,

sem levar em conta a condicao pessoal do sujeito passivo do imposto”.

Embora o Supremo Tribunal Federal ndo tenha se pronunciado quanto a
possibilidade de adocao de aliquotas progressivas para o ITCM, os aludidos
precedentes levam a crer que, diante da certa similitude desses tributos, ele
também seria considerado de natureza real por aquela Corte, vedada a

progressividade.

Nesse sentido decidiu o Pleno do Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul, cuja ementa se transcreve no que pertine ao tema:

“2. Os impostos pessoais sdao aqueles em que o fato gerador é
uma manifestacao direta e objetiva da capacidade de contribuir do
sujeito passivo, por isso, na definicdo do fato gerador desses
impostos, sdo levadas em consideracao as condi¢cées pessoais do
sujeito passivo. Assim, nos impostos pessoais ha uma relagao
direta entre o fato tributavel, a sua dimensao econ6émica (base de
célculo) e as condi¢cdes pessoais do contribuinte. A grandeza
econdmica do fato gerador € a prépria mensuragéo objetiva da
riqueza e da capacidade de contribuir do sujeito passivo.

3. Os impostos reais sdo aqueles em que a definicdo do fato
gerador leva em consideracado apenas a realidade tributavel sem
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qualquer vinculacdo com a pessoa e as condi¢cdes do sujeito
passivo. O fato gerador e sua expressao econdmica nao tém
vinculacdo direta com as condicbes pessoais do contribuinte
porque a quantificagdo econémico-financeira do fato tributado nao
€ um dado objetivo de mensuragdo e nem de expresséo direta da
capacidade de contribuir. O fato gerador significa, no maximo, um
dado indireto e mediato da capacidade contributiva, ou um sinal
exterior de riqgueza que pode ndo corresponder a realidade da
capacidade de contribuir, ao contrario do que ocorre nos impostos
pessoais.

4. A progressividade tributéria somente é possivel, nos termos do
§ 12 do art. 145 da CF/88, nos impostos pessoais porque neles o
fato gerador ja é a propria expressdo direta e imediata da
capacidade contributiva. Nos impostos reais, cujo fato gerador nao
€ manifestacdo objetiva da capacidade de contribuir, ndo pode
haver progressividade tributéria, pois esta € mecanismo que se
liga diretamente a capacidade contributiva. A progressividade
extrafiscal s6 pode ser adotada nos tributos reais se houver
autorizagcdo constitucional expressa decorrente do Poder
Constituinte Originario. A vedacao de progressividade para o0s
impostos reais, constante do § 1° do art. 145 da CF/88, ao lado
das imunidades, da legalidade, da irretroatividade, é garantia
constitucional e direito individual dos contribuintes, a qual nao
pode ser derrogada por Emenda Constitucional decorrente do
poder constituinte congressual ou meramente derivado.

5. A progressividade de aliquotas do ITCD, por ser um imposto
real, e inconstitucional.” (TURS - Incidente  de
Inconstitucionalidade n. 70013242508, Tribunal Pleno, rel. Des.
Araken de Assis, redator para o acorddao Des. Adao Sergio do
Nascimento Cassiano, j. 10.04.2006).

A transcricédo foi longa, mas necessaria, pois expressa com clareza essa
linha de argumentacdo, em sintonia com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal.
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Admitindo-se tal premissa, é interessante notar que a adocao de aliquotas
progressivas seria possivel somente para o imposto sobre a renda, pois € o0 Unico
que realmente permite aferir o patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte, em toda a sua extensdo, isto é, conhecer
integralmente as suas condicdes pessoais. Porém, se o artigo 153, paragrafo 29, |
da Constituicao Federal prevé expressamente a progressividade do IR, a norma
contida no seu artigo 145, paragrafo 1%, se mostra completamente inutil. Por
imperativo l6gico, algum outro imposto ha de se enquadrar nessa norma
constitucional, pois, do contrario, nao haveria razao para ela existir. Também por

esse motivo, divergimos desse ponto de vista.

Nao se pode perder de vista, ademais, que, na transmissao causa mortis
ou por doagcdo, O sujeito passivo recebe um acréscimo patrimonial, a titulo
gratuito, denotando excelente signo de riqueza e se aproximando até mesmo —
embora sem com ela se confundir, da hip6tese do imposto sobre a renda e

proventos de qualquer natureza, como ja afirmado.

Além disto, a capacidade contributiva, nesse caso, € pressuposta, pois 0
tributo incidird sobre percentual do patriménio liquido recebido, impondo-se a

adocao de aliquotas progressivas.

E digno de nota que, para embasar sua argumentacdo, o Ministro Moreira
Alves tenha citado diversos autores italianos, onde o imposto sucessério, assim

como, no restante da Europa ocidental, é altamente progressivo.
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Por isso, acompanhamos Aliomar Baleeiro e Misabel Derzi, para quem o

imposto sobre transmissao causa mortis possui carater pessoal, competindo ao

legislador buscar sua personalizacao.

Confiram-se seus ensinamentos:

“Exigido outrora sobre a heranga bruta, hoje segue critério mais
racional: base no valor liquido dos quinhdes e legados. Esse
critério veio a coincidir com a tendéncia a considerar-se tal
imposto como tributo de carater direto e pessoal sobre o
herdeiro, e nao imposto real sobre o monte ou espdlio.
Adotou-o o CTN no paragrafo tnico do artigo 35. %

“8. A Constituicao de 1988 obriga a personalizacao e a
progressividade

(...)

A progressividade nos tributos é a melhor técnica de
personalizagdo dos impostos, como determina expressamente o
art. 145, § 12, da Constituicdo de 1988. E que, na medida em que
o legislador considera as necessidades pessoais e familiares dos
contribuintes, passa também a conceder reducdes e isengdes.

(...)

Os legisladores dos paises mais desenvolvidos levam em
consideragdo os encargos familiares, filhos e parentes idosos e
outras despesas essenciais (como na Franca, Alemanha e Itélia),
de modo que h& dedugdes que podem reduzir consideravelmente
o imposto devido, mas tornam-no, ao mesmo tempo, mais
pessoal.

Entre néds, entretanto, nas ultimas décadas, o imposto sobre
herancas e doacdes, embora ja tenha sido pessoal e progressivo,
tem se tornado cada vez mais objetivo e insensivel as relagdes de

parentesco e aos encargos familiares.”' (Grifamos).

% Direito tributario brasileiro, p. 261.

*" Ibidem, p. 262-266.
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Em suma, constata-se que o imposto sucessério é claramente
vocacionado para ser pessoal, devendo adotar-se aliquotas progressivas em
razdo do acréscimo patrimonial experimentado pelos herdeiros, considerando-se,
ainda, o grau de parentesco entre o sucessor e o0 sucedido, além de outras varias

possibilidades de personalizacao desse tributo.

Afirmar-se que o ITCM possui natureza real, a impedir a progressividade,
levaria a hipotética e absurda situagdo: se um Estado criasse um tributo com
aliquota maxima (8%), sem conceder qualquer tipo de isengao, seria considerado
constitucional. Porém, se a norma prescrevesse que, na hipétese de sucessao
entre descendentes, ascendentes e conjuges, a aliquota seria reduzida a metade,
ou, ainda, reduzida a metade, se o quinhao fosse inferior a um determinado valor,
ela seria considerada inconstitucional, dado que o suposto carater real desse

imposto impediria tais distingdes.

Sera que algum tribunal afirmaria que essas hipotéticas normas seriam
inconstitucionais? Cremos que nao, mas o fato é que elas veiculam (ainda que em
grau minimo) a progressividade, em razdao do grau de parentesco ou do valor do

quinhdo.

Conclui-se, portanto, que a adocao de aliquota Unica, como no Estado de
Sao Paulo, é inconstitucional, embora nao prevaleca esse entendimento na

jurisprudéncia patria.
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Por outro lado, a Resolugdo SF n. 9/92, ao fixar uma aliquota maxima
muito baixa também nao se afeicoa ao perfil constitucional do imposto sobre
transmissao causa mortis, impedindo uma efetiva progressividade e, via de

consequéncia, a sua personalizacao, ferindo o principio da isonomia.



5 ISENCAO

No Brasil, este tema ja passou por diversos estagios de interpretacao,
conforme ensina Roque Carrazza, ao afirmar que “existem varias teorias que

procuram explicar este fendmeno juridico”.%?

Segundo ultrapassada doutrina, isengcdo consistia na dispensa do
pagamento do tributo. O equivoco do raciocinio € evidente, pois parte da
premissa de que ocorreu a obrigacao tributaria, mas houve dispensa de
pagamento, o que é logicamente impossivel, pois se hd norma prevendo que
certa operagdo é isenta, a obrigacdo tributaria ndo chegou a ocorrer, nao
havendo, portanto, que se falar em dispensa de pagamento, expressao mais
adequada ao fendbmeno da remissao. No fundo, o equivoco decorre da suposicéao
de que a norma que determina a incidéncia do imposto atinge o fato antes da
norma que prescreve a isengao, operagcao logicamente impraticavel, porquanto as
normas vigentes incidem de forma simultanea, ainda que tenham sido editadas

em momentos diversos.

Em reacao a essa teoria, José Souto Maior Borges, partindo das licbes de
Alfredo Augusto Becker, afirma tratar-se de uma hipétese de nao-incidéncia
tributaria legalmente qualificada, no sentido de que a norma tributaria geral e
abstrata ndo incidiria em razao, justamente, da incidéncia da norma isentiva, que
neutraliza a norma de incidéncia. A partir desse raciocinio, ja se verifica que nao

ha dispensa de pagamento, mas nao incidéncia da norma tributaria. Nao obstante

% Curso de direito constitucional tributario, p. 730.
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a maior engenhosidade das teorias defendidas por esses juristas, verifica-se que
eles incorrem em equivoco semelhante, ao supor que a regra isencional atinge o

fato antes da norma que prescreve a incidéncia.

Em novo degrau de aprimoramento tedrico, Paulo de Barros Carvalho
deduz que “a regra de isenc¢ao investe contra um ou mais dos critérios da norma-

padrdo de incidéncia, mutilando-os parcialmente”.%®

Percebemos, assim, que a regra de incidéncia foi alterada pela regra de
isencdo, de modo que, ao ser aplicada, devera ser observada essa nova
conformacdo. Nao ha, pois, que se falar em incidéncia das regras em momentos

distintos.

Roque Carrazza refere-se ainda a uma nova teoria acerca do tema,
citando Eliud José da Costa, “que demonstra que a lei isentiva confere uma nova
fisionomia a norma juridica tributaria, que, assim, deixa de alcancar certos fatos.
O tributo ndo mais recaird sobre a situacdo a que se refere a lei. Logo, ndo ha
uma norma juridica tributaria (anterior) e uma norma juridica isentiva (posterior). O
que ha, sim, é a resultante das leis tributarias e das leis isentivas, que € a norma

juridica tributaria com a conformacéo que estas lhe imprimiram”.®*

% Curso de direito tributario, p. 482.
% Curso de direito constitucional tributario, p. 741.
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Alias, como ele bem observa, nem sempre a norma que veicula a isencéao
€ cronologicamente posterior a regra de incidéncia. A observacdao vem a calhar,
pois a Lei n. 10.705/2000, que instituiu o ITCM no Estado de Sao Paulo, ja previa
trés hipoteses de isencédo na sua redacao original. Portanto, na sua conformacéao
inicial, o ITCM ja nao alcancava certos bens transmitidos por sucessao causa

mortis, a confirmar a afirmagao acima referida.

Sendo assim, nao parece despropositado estabelecer um paralelo entre a
imunidade e a isenc¢go, pois aquela, veiculada por norma constitucional, contribui
na delimitacdo do campo tributario, demarcando (de forma negativa) a
competéncia tributaria das pessoas politicas, enquanto esta, criada, em regra, por
lei, interfere (igualmente de forma negativa) no desenho do tributo, fazendo com

que ele ndo incida em certas situagoes.

5.1 A isencao do imposto sobre transmissao causa mortis

prevista no artigo 62, |, “a” da Lei n. 10.705/2000

Conforme afirmado, a Lei n. 10.705/2000, na sua redacao original, ja
previa trés hipoteses de isencao do ITCM. Com a edi¢do da Lei n. 10.992/2001,

que a modificou consideravelmente, foram concebidas seis hipbteses.

Para o presente trabalho, importa a situacao prevista no artigo 62, inciso |,
alinea “a” da Lei n. 10.705/2000, na redacado dada pela Lei n. 10.992/2001, que

dispde, in verbis:
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“Artigo 6° - Fica isenta do imposto:

| - a transmissao causa mortis:

a) de imo6vel de residéncia, urbano ou rural, cujo valor nao
ultrapassar 5.000 (cinco mil) Unidades Fiscais do Estado de Sao
Paulo (UFESP) e os familiares beneficiados nele residam e nao

tenham outro imével;”

Como se nota, a transmissdo causa mortis sb estara isenta, nesta
hipétese, se preenchidos os seguintes requisitos legais objetivos (“a” e “b”) e

subjetivos (“c” e “d”):

a) o imével deve ser utilizado para residéncia da entidade familiar,
podendo ser urbano ou rural;

b) o seu valor ndo pode ultrapassar 5.000 (cinco mil) Unidades Fiscais do
Estado de Sao Paulo (UFESP);

c) os beneficiados devem residir no imével;

d) os beneficiados ndo podem possuir outro imével.

Com esse dispositivo, o legislador ordinario buscou atender ao disposto
no artigo 166 da Constituicdo do Estado: “Lei de iniciativa do Poder Executivo
isentara do imposto as transmissées causa mortis de imdvel de pequeno valor,

utilizado como residéncia do beneficiario da heranga.”

Constata-se que, nesse ponto, a lei estadual esta em perfeita sintonia
com a Constituicdo Estadual. Entretanto, sua aplicacdo tem gerado certa

perplexidade.



102

Tome-se como exemplo a situagdo em que o falecido, casado sob o
regime da comunhdo de bens, deixou apenas um imével no valor de 5.000
UFESPs, quatro filhos menores (que residem com a vilva meeira no imovel

herdado), e um quinto filho maior, que nao reside com os demais familiares.

Como a norma se refere aos familiares beneficiados e um dos filhos nao
reside no imével transmitido, a sua interpretacao literal leva a conclusdao de que
nenhum dos sucessores faz jus a isencao, pois um dos familiares beneficiados

pela heranga nao preenche o requisito legal.

Entretanto, percebe-se claramente que o constituinte estadual, norteado
pelo artigo 226 da Constituicao Federal, objetivou proteger o nucleo familiar de
uma familia humilde. Por tal razdo, seria inconcebivel afirmar que todos os
demais herdeiros nado fariam jus a isencdo, por haver um herdeiro que nao

preenche os requisitos legais.

Por outro lado, deve-se recordar que o paragrafo 12 do artigo 2° da Lei n.
10.705/2000 determina haver tantos fatos geradores quantos forem os herdeiros,
o que significa afirmar que cada um deve pagar o imposto na propor¢cao do seu

quinh@o e que a isencao também deve ser examinada sob o angulo individual.

Aplicando-se essas regras ao aludido exemplo, e considerando que
metade do imével ndo é objeto de sucessdo, pois representa a meacao do
cOnjuge sobrevivente, resta o equivalente a 2.500 UFESPs a ser partilhado entre

0s cinco herdeiros.
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Portanto, cada um deles recebera uma fracdo de 1/10 do imdvel,
equivalente a 500 UFESPs, mas apenas um herdeiro devera pagar o imposto,

que incidira sobre esse valor.

Vejamos outras duas hipotéticas situacdes que geram perplexidade na

aplicagao do artigo 6°, |, “a”, da Lei n. 10.705/2000:

a) O autor da heranca, irmao do unico herdeiro, Ihe deixa um imével no
valor de 5.000 UFESPs. Como residiam juntos nesse imével e o herdeiro nao
possui outro, pode-se admitir que ele preenche os requisitos legais. Portanto, a

isencao do imével incidira sobre o valor maximo admitido: 5.000 UFESPs.

b) Imagine-se uma familia composta pelo casal e quatro filhos menores,
que possui um unico imével de residéncia, com valor correspondente a 8.000
UFESPs, vindo a falecer o marido. Nesse caso, supondo-se que a vilva fazia jus
a meacgao, o quinhdo de cada filho correspondera a 1/8 do bem, ou seja, o
equivalente a 1.000 UFESPs. Entretanto, nesse caso nao haveria direito a
isencdo, pois um requisito objetivo ndo estd preenchido: o valor maximo do

imovel.

Diante desses exemplos, constata-se que a aplicacao da norma levara a
uma evidente ofensa ao principio da isonomia, pois, seja pelo grau de parentesco,
seja pelo valor do quinhao, esta claro que, muito mais do que o herdeiro do

primeiro exemplo, os menores deveriam ter direito a isencgao.
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Na realidade, a origem do problema esta na norma constitucional estadual
que, ao aludir a imével de pequeno valor, projeta uma situagao que pode envolver
varias pessoas, sem levar em consideragcao o efetivo quinhdo de cada uma, ou

seja, desconsidera a capacidade contributiva dos herdeiros.

Portanto, a norma constitucional, ainda que editada com os melhores
propdsitos, € de dificil ou impossivel cumprimento, pois, se o legislador ordinario
estabelece que a isencao se refere ao valor do bem transmitido e nao a
importancia efetivamente recebida por cada um, ndo sera possivel obedecer ao
principio da capacidade contributiva, contradizendo o ja citado paragrafo 1° do
artigo 2° da Lei n. 10.705/2000, que homenageia justamente esse principio

essencial ao direito tributario.

Parece-nos que a unica forma de obediéncia a esse postulado, de lege
ferenda, é considerar o valor efetivamente recebido por cada um, bem como o
grau de parentesco, a idade do herdeiro etc. Estar-se-a, desse modo,
personalizando o imposto, em atendimento ao que dispde o artigo 145, paragrafo

12 da Constituicao Federal.



6 LANCAMENTO TRIBUTARIO

Em que pese ja ter sido objeto de varios estudos, o tema langamento
tributario carece de exame mais aprofundado no tocante ao imposto sobre
transmissdo causa mortis, considerando suas peculiaridades, em especial o fato
de a sua apuracdo ocorrer no ambito de processo judicial, exigindo, pois,
investigar ndo sé as normas tributarias aplicaveis a espécie, como também as de
natureza processual, a fim de se compreender a forma como se da o

langamento® desse tributo.

Indiscutivelmente, o tema é tormentoso, tendo em vista as consideraveis
divergéncias doutrinarias decorrentes dos varios sistemas de referéncia que

podem ser adotados para tratar do assunto.

Partindo da premissa de que enfocamos o direito positivo como um
fenbmeno linglistico, buscaremos definir o conceito de lancamento e,
posteriormente, compreender a maneira como € produzida a norma individual e

concreta que constitui o crédito tributario relativo ao imposto causa mortis.

% Muito embora acompanhemos Paulo de Barros Carvalho e Estevdo Horvath, quanto ao conceito
de lancamento tributario como ato administrativo (tema que sera abordado adiante), utilizaremos
a expressdo lancamento, em algumas passagens deste trabalho, de maneira mais livre,
buscando significar a forma como se constitui 0 crédito tributario ou, em outras palavras, 0 modo
como se da a positivacdo do direito tributario, com a edicdo de normas individuais e concretas,
tanto pelo particular, como pela autoridade administrativa, e até mesmo pela autoridade judicial,
COMO veremos a segulir.
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6.1 O lancamento tributario e a norma individual e concreta

produzida pelo particular

6.1.1 Conceito de langcamento tributario

Iniciemos por definir o conceito de langamento tributario. Segundo dispde

o artigo 142 do Caodigo Tributario Nacional, in verbis:

“Art. 142 - Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo langamento, assim entendido o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do
fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade
cabivel.”

Conforme se nota, a norma é expressa ao afirmar que o lancamento é um

procedimento administrativo.

Todavia, identificamos muitas vezes, tanto nos enunciados prescritivos,
como na doutrina, a utilizacdo do termo lancamento ora como ato, ora como

procedimento administrativo. José Souto Maior Borges comenta:

“Porque o Cédigo Tributario Nacional ora define o langcamento
como um procedimento administrativo (art. 142, caput), ora se
reporta ao langamento como um ato (art. 150, caput), a doutrina,
denunciando certa perplexidade, inclina-se, alternativamente, pela

sua conceituacdo como um ato ou procedimento administrativo,



107

sem precisar, embora, se a alternativa implica includéncia (ato e
procedimento) ou excludéncia (ato sé, ou s6 procedimento) de

uma dualidade de conceituacdes.”*

No fundo, o dilema, segundo Paulo de Barros Carvalho, € fruto da
ambiglidade desse signo, que pode expressar tanto o processo como o produto,

muito comum nos discursos prescritivos e descritivos do direito.’

Partindo dessa premissa, e ap0s analisar a controvérsia doutrinaria, ele

conclui que:

“Lancamento tributario é o ato juridico administrativo, da categoria
dos simples, constitutivos e vinculados, mediante o qual se insere
na ordem juridica brasileira u’a norma individual e concreta, que
tem como antecedente o fato juridico tributario e, como
consequente, a formalizagdo do vinculo obrigacional, pela
individualizagdo dos sujeitos ativo e passivo, a determina¢do do
objeto da prestacdo, formado pela base de célculo e
correspondente aliquota, bem como pelo estabelecimento dos

termos espaco-temporais, em que o crédito ha de ser exigido.”®

7

A nosso ver, sua conclusdo de que lancamento € o ato final e ndo o
procedimento € incontestavel, pois ndao se pode afirmar haver lancamento no

inicio ou durante o procedimento tendente a esse ato.

Como ele argutamente observa, para se falar em lancamento, é

necessario chegar ao término do procedimento e, se dependemos do resultado

% Lancamento tributario, p. 117.
%" Curso de direito tributario, p. 373-382.
% |bidem, p. 383.
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para que o langcamento se materialize, é de rigor denominar o ato conclusivo, e

nao o procedimento, de langcamento.

6.1.2 Lancamento por homologacao ou autolancamento: a norma

individual e concreta produzida pelo particular

Uma das notas caracteristicas do langcamento é tratar-se de ato privativo
da autoridade administrativa, o que, numa leitura superficial do texto legal, poderia
levar a conclusédo de que somente ao Poder Publico competiria constituir o crédito
tributario. Entretanto, o exame atento das normas que o regem desmente tal

assertiva.

Prevé o Cédigo Tributario Nacional, na segunda secdo do capitulo que
dispde sobre o crédito tributario, as modalidades de lancamento (de oficio ou
direto, misto ou por declaracdo e por homologagdo), segundo o grau de

participacédo do particular no procedimento do langamento.

Em que pese a critica que se pode fazer a tal classificacdo normativa

(visto que, se consideramos que lancamento € o ato final, € o produto € nao o
- . . ~ . . 99 <

processo, € irrelevante o grau de participacao do particular no procedimento)™, &
certo que uma das modalidades previstas no Cdodigo Tributario Nacional é o
denominado lancamento por homologacao, hipétese na qual o ato administrativo

de lancamento ndo ocorre, pois a norma individual e concreta é expedida pelo

% Estevao Horvath, Lancamento tributario e autolancamento, p. 49.
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particular, cabendo a autoridade administrativa tdo-somente certificar a sua
exatidao e substitui-la por outra (por meio de lancamento), caso nao tenha sido

expedida regularmente.

Como afirma Estevao Horvath, “no campo tributario, cada vez mais se

exige a colaboracao do sujeito passivo na atividade de tributagdo. Prova disso € a

crescente implantagdo do autolangamento na aplicacdo dos tributos”.'®

No mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho assevera que os textos do

ordenamento juridico brasileiro, no que concerne aos tributos, demonstram,

101

inequivocamente, essa realidade ~', sendo conveniente transcrever trecho da sua

lavra sobre o problema seméantico do lancamento tributario:

“Entre as decisbes tomadas pelo legislador brasileiro, nesse
campo, releva acentuar o carater privativo da realizacdo do
langcamento para as autoridades administrativas, o que implicaria
admitir a impossibilidade do particular desincumbir-se dessa
tarefa. Intuindo, contudo, que isso nao seria possivel, porque a
experiéncia juridica efetiva revela o empenho dos administrados,
editando, também, normas individuais e concretas no ambito dos
tributos, aquele mesmo legislador determinou que essa atividade
do sujeito passivo, bem como seu produto, serdo ‘langamentos
por homologagédo’, uma vez que ficam ao controle do Poder
Tributante. E dar-se-ia esse controle por atos de homologacao,
expressa ou tacita, praticados por agentes investidos dessa
competéncia especifica. Veremos, logo mais, que esta solucao
nao serve. A figura canhestra do ‘langamento por homologagéao’ é
um mero disfarce que o direito positivo criou para atender ao

capricho de nédo reconhecer, na atividade do sujeito passivo, o

199 | ancamento tributario e autolancamento, p. 48.
1% Curso de direito tributario, p. 367.
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mesmo ato que costuma celebrar, de aplicacdo da norma geral e
abstrata para o caso concreto. E pretendeu, com isso, ver

superado o problema da dualidade aplicativa da regra-matriz de
»102

incidéncia.

Portanto, pode-se afirmar que, atualmente, consideravel parte dos tributos

deve ser constituida por meio do autolancamento, modo como passaremos a
denominar, neste trabalho, a norma individual e concreta expedida pelo particular,
visando a constituir o crédito tributario, sempre que houver previsao legal nesse

sentido.

6.1.3 A positivacao do direito e a constituicao do crédito

tributario

As consideragbes acima consignadas autorizam a concluir que o
langcamento ndo € um ato imprescindivel a formalizacdo do crédito tributério, visto
que a legislacao tributaria, cada vez mais freqientemente, determina que o
particular expeca a norma individual e concreta que constitui o crédito tributario,
hipétese na qual o autolancamento substitui (faz as vezes de) o lancamento. E é
exatamente com a expedicdo de normas individuais e concretas que se realiza o

processo de positivacdo do direito:

“Esse caminho, em que o direito parte de (...) normas juridicas
gerais e abstratas, para chegar as individuais e concretas, e que é
conhecido por ‘processo de positivagdo’, deve ser

192 Curso de direito tributario, p. 369.
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necessariamente percorrido, a fim de que o sistema alimente suas
expectativas de regulacéo efetiva dos comportamentos sociais.

Penso ser inevitavel, porém, insistir num ponto que se me afigura
vital para a compreensao do assunto: a norma geral e abstrata,
para alcancar o inteiro teor de sua juridicidade, reivindica,
incisivamente, a edicdo de norma individual e concreta. Uma
ordem juridica ndo se realiza de modo efetivo, motivando

alteragdes no terreno da realidade social, sem que os comandos

gerais e abstratos ganhem concrecdo em normas individuais.”'%

Portanto, pode-se afirmar que, no campo tributario, a positivagdo do
direito ocorre tanto pela atividade do particular, como pela atuacdo da autoridade
administrativa, além de, em certos casos, competir a autoridade judicial, como

sera visto mais adiante.

6.2 O langcamento do imposto sobre transmissao causa mortis na

legislacao paulista

No tocante ao lancamento do imposto, prescreve o paragrafo 4° do artigo
92 da Lei n. 10.705/2000, in verbis: “Para a apuracao da base de calculo podera
ser exigida a apresentacao de declaracao, conforme dispuser o regulamento.”
O citado dispositivo foi regulamentado pelo artigo 21 do RITCMD/2002'%,

que estabelece prazo para a apresentacao da declaracao, a fim de se apurar o

1% Paulo de Barros Carvalho, Curso de direito tributario, p. 365.
1% Regulamento do ITCMD aprovado pelo Decreto n. 46.655/2002.
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valor do imposto causa mortis em inventarios e arrolamentos, atribuindo tal dever

ao inventariante.

Portanto, a legislacdo paulista determina que, sempre que ocorrer
transmissdo de bens por sucessao causa mortis, ha obrigacdo de apresentacao

de declaracao ao Fisco estadual.

Além das acima mencionadas, € necessario atentar para outras regras da
legislacao estadual pertinentes ao tema, ja referidas no capitulo onde se tratou da

base de calculo.

Dispbe o caput do artigo 10 da Lei n. 10.705/2000 que “o valor do bem ou
direito na transmissdo causa mortis € o atribuido na avaliacao judicial e
homologado pelo juiz”, ressalvando o seu paragrafo 12 que “se nao couber ou for
prescindivel a avaliagdo, o valor sera o declarado pelo inventariante, desde que

haja expressa anuéncia da Fazenda do Estado (...)".

Acerca dos enunciados acima transcritos, cabe observar que a avaliagao
judicial somente é prevista nos inventarios que tramitam sob o rito solene'® e
desde que haja discordancia da autoridade administrativa com os valores
atribuidos aos bens ou direitos do espdlio, pois do contrario ela sera

prescindivel.'%

1% Artigo 1.003 do Cddigo de Processo Civil.
1% Artigo 1.007 do Cédigo de Processo Civil.
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No tocante aos arrolamentos, ha regra expressa vedando a realizacéo de
avaliacdo judicial'®”, adotando-se como base de célculo os valores declarados

pelo inventariante, salvo se houver discordancia do Fisco.

Por seu turno, o artigo 11 da Lei n. 10.705/2000 estatui, in verbis: “Nao
concordando a Fazenda com valor declarado ou atribuido a bem ou direito do
espolio, instaurar-se-a o respectivo procedimento administrativo de arbitramento
da base de calculo, para fins de lancamento e notificacdo do contribuinte, que

podera impugna-lo.”

Examinando o conjunto de normas acima aludidas, pode-se concluir que,
com o recebimento da declaragéo, a autoridade administrativa devera a) examinar
os valores atribuidos aos bens e direitos pelo inventariante; b) a exatiddo do valor
pago (no caso de arrolamento); e, na hipétese de discordancia, c¢) instaurar
procedimento para arbitramento da base de calculo, para fins de lancamento

tributario.

Porém, objetivando identificar perfeitamente a forma como se constitui o
crédito tributario relativo ao imposto causa mortis, € necessario, como antes
afirmado, examinar ndo s6 a legislacao tributaria, como também as normas
processuais que regem os inventarios, tanto na forma de procedimento solene,

como no arrolamento.

197 Artigo 1.033 do Cddigo de Processo Civil.
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6.3 A apuracao do imposto causa mortis nos inventarios e

arrolamentos

Inicialmente, convém observar que, analisando a legislagcdo processual
gue rege os inventarios e arrolamentos, constata-se que a apuracao do imposto
causa mortis € completamente distinta em cada um desses procedimentos,
inclusive, como veremos, quanto a competéncia da autoridade judicial para decidir

as questdes de natureza tributaria.

6.3.1 Inventarios

Nos inventarios, por forca do artigo 993, IV, “h” do Codigo de Processo
Civil, o inventariante devera declarar todos os bens e direitos do espdlio e os seus

respectivos valores correntes.

Posteriormente, a Fazenda do Estado sera intimada a manifestar-se
sobre os valores atribuidos aos bens e direitos, sendo prescindivel a avaliagdo

judicial, na hipétese da sua concordancia, conforme ja registrado anteriormente.

Cabe notar que, antes dessa oportunidade processual, o artigo 21 do
RITCMD determina que o inventariante apresente declaracdo a autoridade
administrativa competente, na qual deverao ser reproduzidas as declaracdes
prestadas em juizo. Com base em tais declaracdes, a Fazenda do Estado se

manifestara sobre os valores atribuidos aos bens. Nao havendo discordancia, o
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juiz determinara a elaboracao do calculo e o homologara, depois de examinadas

eventuais impugnacdes.'®

Pois bem. Tivemos a oportunidade de examinar a sequéncia de atos
processuais a partir dos quais se apura o valor do imposto causa mortis nos
inventarios. Cabe agora identificar a norma individual e concreta de constituicao

do crédito tributario nessa hipotese.

Ja se afirmou acima que nem sempre o crédito tributario é constituido por
meio de langamento tributario, isto €, por ato administrativo emanado da

autoridade competente.

Ao se referir ao langamento, Aliomar Baleeiro afirma que:

“Esse procedimento compete a autoridade administrativa, diz o
CTN. No imposto de transmissdo causa mortis, entretanto,
compete a autoridade judicial dirigir essas fases do langamento.

E ha tributos e técnicas tributdrias que n&o comportam

langamento ou s&o langados pelo préprio contribuinte.”'%

De fato, conforme ele bem observa, na hip6tese de inventario que tramita
sob o rito solene, compete a autoridade judicial presidir o procedimento tendente
a realizacado da norma individual e concreta que, a nosso ver, se materializa com

a homologacao do calculo elaborado pelo contador judicial.

1% Artigos 1.012 e 1.013 do Cédigo de Processo Civil.
1% Direito tributario brasileiro, p. 781.
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Observando as fases processuais do inventario que interessam a
positivacao da regra-matriz de incidéncia do imposto causa mortis, verifica-se que
o inventariante deve prestar declaracdes ao juizo, a Fazenda do Estado sobre
elas devera se manifestar e, finalmente, depois de resolvidas eventuais
divergéncias sobre os valores atribuidos aos bens ou sobre o calculo, o juiz 0
homologara, devendo determinar o recolhimento do imposto, no prazo de 30 dias,
a contar da publicacdo desse ato, conforme prescreve o artigo 17 da Lei n.

10.705/2000.

Portanto, na hipotese do imposto causa mortis apurado nos inventarios,
constata-se uma singularidade na realizacdo da norma individual e concreta: ela
se materializa a partir da declaracao prestada por terceiro (o inventariante), que
sera examinada pela autoridade administrativa (ndo obstante, nessa hipotese,
nao lhe competir o langamento, mas tao-somente prestar informacdes a
autoridade judicial) e, finalmente, a norma individual e concreta surgira com a
elaboracao do calculo (do qual deve constar a identificacao dos sujeitos passivos,
o valor da base de calculo de cada quinhao ou legado e a aliquota aplicavel, a
permitir o calculo do montante do tributo devido) e a sua homologacao judicial,

cuja publicacao constitui o termo inicial do prazo de recolhimento do imposto.

Constata-se, pois, que a norma individual e concreta, na hipotese de
imposto causa mortis apurado em inventarios, decorre da seqiéncia de varios

atos presididos pela autoridade judicial, que culminarao no calculo.
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6.3.2 Arrolamentos

Nos arrolamentos, nota-se que a forma de apuragcdo do imposto causa
mortis é radicalmente diversa da que ocorre no rito do inventario. Visando dar
celeridade aos inventarios nos quais as partes sejam capazes e a partilha
amigavel, ou nos casos de patriménio de pequeno valor, esse procedimento foi

sensivelmente alterado pela Lei n. 7.019/82.1"°

Assim, passou a dispor o artigo 1.031 do Cédigo de Processo Civil, in

verbis:

“A partilha amigavel, celebrada entre partes capazes, nos termos
do art. 1.773 do Cédigo Civil, sera homologada de plano pelo juiz,
mediante a prova da quitacado dos tributos relativos aos bens do
espolio e as suas rendas, com observancia dos arts. 1.032 a
1.035 desta Lei.”

Mais adiante, prescreve o artigo 1.034, in verbis:

“Art. 1.034 - No arrolamento, ndo serdo conhecidas ou apreciadas
questoes relativas ao langcamento, ao pagamento ou a quitagao de
taxas judiciarias e de tributos incidentes sobre a transmissdo da
propriedade dos bens do espdlio.

§ 12 - A taxa judiciaria, se devida, sera calculada com base no
valor atribuido pelos herdeiros, cabendo ao Fisco, se apurar em

9 Neste item, iremos analisar especificamente o denominado arrolamento sumario, disciplinado
pelos artigos 1.031 a 1.035 do Cédigo de Processo Civil, deixando de examinar o chamado
arrolamento comum, disciplinado pelo artigo 1.036 e paragrafos, que prevé a possibilidade de
adocgéo desse rito na hipétese do valor dos bens do espdlio ndo ultrapassar 2.000 OTNs. De
qualquer forma, a analise dos paragrafos 4° e 5° do artigo 1.036, que determinam a mesma
forma de apuracéao e recolhimento do imposto causa mortis, inclusive com a aplicagao do artigo
1.034, permite constatar que as conclusdes atingidas para o arrolamento sumario valem também
para o arrolamento comum.
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processo administrativo valor diverso do estimado, exigir a
eventual diferenca pelos meios adequados ao lancamento de
créditos tributarios em geral.

§ 2° - O imposto de transmissdo sera objeto de langcamento
administrativo, conforme dispuser a legislagdo tributaria, ndo
ficando as autoridades fazendarias adstritas aos valores dos bens
do espdlio atribuidos pelos herdeiros.” (grifamos).

Portanto, ha uma norma processual afirmando expressamente a
incompeténcia da autoridade judicial para conhecer ou apreciar, nos
arrolamentos, “questdes relativas ao langcamento, ao pagamento ou a quitacao de

tributos incidentes sobre a transmisséo da propriedade dos bens do espdlio”.

Por outro lado, hd uma outra regra prescrevendo que “o imposto de
transmissdo sera objeto de langamento administrativo, conforme dispuser a
legislagéo tributaria, ndo ficando as autoridades fazendarias adstritas aos valores

dos bens do espdlio atribuidos pelos herdeiros”.

Como se pode notar, as prescricbes normativas citadas comprovam,
indubitavelmente, a afirmacado de que a forma de apuracdo do imposto causa
mortis nos arrolamentos é totalmente diversa da que ocorre nos inventarios, pois
a autoridade judicial ndo presidira os atos que culminarao com a edigdo da norma
individual e concreta de constituicdo do crédito tributario, cabendo a Fazenda
Estadual proceder ao langcamento na esfera administrativa, caso ndo concorde
com os valores atribuidos aos bens e direitos pelo inventariante, ou considere

insatisfatorio a quitagéo do débito o recolhimento efetuado.
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Entretanto, a Lei n. 9.280/96 acrescentou um paragrafo ao artigo 1.031 do

Cédigo de Processo Civil, que dispde, in verbis:

“§ 2° - Transitada em julgado a sentenca de homologacdo de
partilha ou adjudicagao, o respectivo formal, bem como os alvaras
referentes aos bens por ele abrangidos, s6 serdo expedidos e
entregues as partes apds a comprovacao, verificada pela Fazenda
Publica, do pagamento de todos os tributos.”

Portanto, se as normas processuais que regiam o arrolamento ndo eram
claras quanto a necessidade do prévio pagamento do imposto causa mortis como
condicao para a homologacao da partilha, a introducao desse dispositivo reforcou
essa obrigatoriedade, pois os alvaras e o formal de partilha somente serédo
expedidos apds a comprovacao do recolhimento de todos os tributos, verificada

pela Fazenda Publica.

Contudo, a norma entao introduzida nao € clara quanto ao modo como
essa verificacao deve ocorrer, além de gerar duvida sobre a eventual revogacéao
da norma contida no caput do artigo 1.034, pois ha, entre ambas, uma aparente

antinomia.

Ao examinar o Recurso Especial n. 36.909-SP, a 42 Turma do Superior
Tribunal de Justica decidiu que, para harmonizar o que dispdéem o paragrafo 2° do
artigo 1.031 e o artigo 1.034 do Cddigo de Processo Civil, a Fazenda do Estado
nao deve intervir nesse tipo de processo, ficando vedada, porém, a expedicao de
alvara, formal de partilha, carta de adjudicagao etc., enquanto nao se resolverem

administrativamente as questoes tributarias.
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Confira-se o0 seguinte excerto dessa decisao:

"A inteng@o do legislador foi a de compatibilizar a celeridade do
arrolamento com o pagamento devido a Fazenda Publica. E, desta
forma, exigiu, para a expedicdo dos formais ou alvaras, a
comprovacao do seu pagamento.

Assim, a interpretagéo teleoldgica que se faz dos dois dispositivos
legais sob enfoque permite concluir que, efetivamente, os formais
ndo serdo promovidos sendo depois de comprovado o pagamento
de todos os tributos devidos. No entanto, o calculo dos impostos e
respectivos pagamentos serdo feitos na esfera administrativa,
sede prépria também para dirimir controvérsias porventura
surgidas entre os particulares e a Fazenda Publica.

Destarte, enquanto se resolve administrativamente o pagamento

do tributo, suspende-se a entrega dos formais e dos alvaras."

Conforme se pode constatar, essa decisdao reafirma que, nos
arrolamentos, as questdes tributarias devem ser resolvidas no éambito

administrativo.

Retomando o desenvolvimento do processo de arrolamento, nota-se que
o inventariante devera apresentar as declaragdes, atribuindo valores aos bens e
direitos, o plano de partilha e fazer prova da inexisténcia de débitos fiscais
relativos aos bens do espdlio e as suas rendas, e do recolhimento da taxa

judiciaria e do imposto causa mortis.

Cotejando as regras da legislacdo estadual atinentes a apuracao e ao
pagamento do imposto com as normas processuais, verifica-se que o

inventariante devera apresentar declaracao ao Fisco e recolher o tributo, no prazo
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de 30 dias, a contar do despacho que determinar o seu pagamento, nos termos

dos artigos 21 do RITCMD/2002 e 17 da Lei n. 10.705/2000.

Considerando que o imposto deve ser calculado com base nos valores
por ele atribuidos aos bens e direitos, e o pagamento ser efetuado
independentemente de qualquer atuacdo fiscal, conclui-se que a hip6tese se
amolda ao lancamento por homologacdo ou, como julgamos mais adequado

denomina-lo, ao autolancamento.

Portanto, na hip6tese de arrolamento de bens, a norma individual e
concreta de constituicado do crédito tributario sera expedida pelo inventariante e,
considerando que a legislacdo estadual atribui ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento do imposto sem prévio exame da autoridade
administrativa, a situacao se enquadra perfeitamente na regra contida no caput do

artigo 150 do Codigo Tributario Nacional.

6.3.3 Inventario e partilha extrajudicial: reflexos da Lei n.

11.441/2007 na apuracao e no recolhimento do ITCM

Em 5 de janeiro de 2007, entrou em vigor a Lei n. 11.441, de 4 de janeiro
de 2007, que alterou o artigo 982 do Cdédigo de Processo Civil, passando a
facultar a realizacao de inventarios e partilhas por meio da lavratura de escritura
publica, desde que nao haja testamento, interesse de incapazes e a partilha dos

bens seja consensual.
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Inquestionavelmente, trata-se de forma inédita, no Brasil, de transmissao

de bens por sucessao causa mortis, sem a intervengao de autoridade judicial.

Realmente, ndo obstante estar inserido no capitulo dos procedimentos de
jurisdicdo contenciosa, verifica-se que, na maior parte dos inventarios judiciais
(que tramitam sob o rito do arrolamento), a atuagdo do magistrado é
homologatéria, ndo havendo nenhum litigio a ser dirimido. Nesses casos, pode-se
afirmar que a autoridade judicial realiza uma atividade meramente administrativa,
razdo pela qual nada obstava transferi-la aos notarios, possibilitando maior
celeridade na realizagdo de inventarios e partilhas, além de permitir o

deslocamento desses magistrados para atividades realmente judiciais.

Na esfera tributaria, editou-se, no Estado de Sao Paulo, a Portaria CAT n.
5/2007 que, com suporte no ja citado paragrafo 4° do artigo 9° da Lei n.
10.705/2000 e no artigo 21 do RITCMD/2002, passou a exigir uma declaracao do

ITCM nos moldes previstos para o arrolamento judicial.

Nessa hipdtese, ndo ha duvida de que também se esta diante de um
lancamento por homologacédo, pois compete aos interessados apresentar a
declaracédo e recolher o respectivo tributo, sem prévio exame da autoridade
administrativa, a quem compete verificar se o recolhimento foi integral, lancando

eventuais diferencas apuradas.



7 DECADENCIA E PRESCRICAO DO IMPOSTO SOBRE

TRANSMISSAO CAUSA MORTIS

“Decadéncia e prescricdo sdo mecanismos de estabilizagdo do
direito, que garantem a seguranca juridica. Filtram do direito a
instabilidade decorrente da inefabilidade do direito subjetivo, i.e.,
do direito do sujeito ainda n&o formalizado, ou reconhecido, por
ente estatal.

No direito tributario, decadéncia e prescricao operam sobre as
fontes de produgdo de normas individuais e concretas,
interrompendo o processo de positivagao do direito tributario. Mas
esses efeitos ndo se operam automaticamente: exigem
reconhecimento do sistema juridico. Por isso, tanto quanto as
outras normas gerais e abstratas, a decadéncia e a prescricao
devem ser aplicadas, produzindo suas respectivas normas
individuais e concretas.

Provocam uma espécie de autofagia do direito, motivada pelo
tempo: direito extingue direito, produzindo novo direito. Ao aplicar
a regra de decadéncia, o sistema juridico extingue o direito de
constituir o ato administrativo de langamento tributario... Ao aplicar

a regra de prescricdo, extingue o direito a acdo executiva fiscal
»111

Julgamos conveniente iniciar esse intricado tema com as palavras de
Eurico De Santi, que bem exprimem, a nosso ver, a forma como ele deve ser

enfocado.

Decadéncia e prescricdo possuem um ponto em comum essencial: inércia

do titular de um direito durante certo lapso temporal, fazendo com que ele pereca;

"' Eurico Marcos Diniz de Santi, Decadéncia e prescrigéo no direito tributario, p. 143.
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um direito material, no caso da decadéncia; um direito de acao relativa a um

direito pré-existente, na hipbétese da prescricao.

Entretanto, para que esses fatos sejam reconhecidos pelo direito, eles
devem ser introduzidos ao ordenamento por meio da edicdo de normas

individuais e concretas.

Portanto, na linha preconizada por Eurico De Santi, analisaremos a
decadéncia e a prescricdo como normas juridicas que, ao serem aplicadas, fazem

perecer certos direitos.

7.1 A decadéncia do ITCM

Se a decadéncia € um dos temas mais aridos na esfera do direito
tributario, as dificuldades se multiplicam ao enfrenta-lo no tocante ao imposto
sobre transmissao causa mortis, dadas as singularidades que revestem esse

tributo.

Como ¢é sabido, a decadéncia esta diretamente relacionada ao
lancamento tributario, assunto tratado no capitulo precedente, onde verificamos
que o langcamento do ITCM depende do rito com que o inventario sera

processado.
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Portanto, ja identificamos uma primeira dificuldade: nao é possivel afirmar
a priori qual a espécie de lancamento tributario a que estara sujeita o ITCM
decorrente de determinada sucessao, pois somente apds se iniciar o inventario é

possivel identificar a espécie de lancamento a que o tributo estara sujeito.

Antes de seguir no desenvolvimento do raciocinio, convém registrar que
Eurico De Santi afirma ndo haver apenas uma norma geral e abstrata que
disciplina a decadéncia do direito do Fisco, concluindo pela identificagdo de seis
normas: uma extintiva do crédito tributario e cinco extintivas do direito de o Fisco

lancar.'"2

Objetivando aplicar essa teoria a este trabalho, iremos nos circunscrever
a andlise das seguintes hip6teses de prazo para a constituicdo do crédito
tributario: (I) na auséncia de ajuizamento do processo ou da lavratura de escritura
publica de inventario e partilha e sem pagamento antecipado do imposto; (ll) se
ajuizado inventario sob rito solene; (lll) se ajuizado arrolamento ou lavrada
escritura publica de inventario e partilha, com pagamento antecipado do imposto;
(IV) se ajuizado arrolamento, sem apresentacdo da declaragédo do ITCM e sem

pagamento antecipado do imposto.

Desse modo, pretende-se abarcar a quase totalidade de situagdes que
normalmente ocorrem, no que tange ao lancamento e a apuracdo do ITCM,

permitindo identificar a regra decadencial aplicavel a cada hipotese.

"2 pecadéncia e prescri¢do no direito tributario, p. 164-165.
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7.1.1 Prazo para a constituicao do crédito tributario na auséncia
de ajuizamento do processo ou da lavratura de escritura publica

de inventario e partilha e sem pagamento do imposto

Nao tendo ocorrido o pagamento antecipado do imposto, aplica-se a
hipdtese o artigo 173, | do Cddigo Tributario Nacional: “O direito de a Fazenda
Publica constituir o crédito tributario extingue-se apés 5 (cinco) anos, contados do
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langcamento poderia ter sido

efetuado.”

Entretanto, a partir de que momento o langamento tributério poderia ser

efetuado se inexiste inventario?

Note-se que, embora tenha sido definido que o marco temporal da
hipbétese tributaria ocorre com a abertura da sucessao, afirmamos que a apuragéo
da base de calculo do ITCM é um fenémeno complexo, ndo dimensionavel
naquele instante, concluindo que somente com a realizagdo do inventario e da
partilha de bens é possivel identificar os herdeiros e apurar o efetivo acréscimo

patrimonial por eles experimentado.

E justamente essa singularidade que dificulta a aplicacdo da regra
decadencial ao ITCM, visto que, na data da ocorréncia do evento, estdo presentes
todos os elementos da hipotese tributaria, mas dois aspectos do conseqiiente sdo

desconhecidos: sujeito passivo e base de calculo.
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Portanto, sem que o inventario e a partilha sejam realizados, ndo ha
elementos para efetuar o lancamento tributario, levando-nos a conclusao de que o

transcurso do prazo decadencial ndo se inicia antes da ocorréncia desses fatos.

Cabe registrar que, na sua redacao original, o artigo 983 do Cédigo de
Processo Civil prescrevia que o inventario e a partilha deveriam ser requeridos em
trinta dias, a contar da abertura da sucessao, e ser concluido em seis meses,
podendo a autoridade judicial, a requerimento do inventariante, dilatar esse ultimo

prazo por motivo justo.

Atualmente, “o processo de inventario e partilha deve ser aberto dentro de
60 (sessenta) dias a contar da abertura da sucesséao, ultimando-se nos 12 (doze)
meses subsequientes, podendo 0 juiz prorrogar tais prazos, de oficio ou a

requerimento de parte”.'’

Independentemente de qual seja o termo inicial, o legislador fixou prazo
para quem estiver na posse e administragdo do espdlio requerer o inventario e a

partilha dos bens.'™

Todavia, se ele a as demais pessoas legitimadas''® se mantém inertes,
descumprindo o prazo legal, a autoridade administrativa se vé impedida de

efetuar o langamento tributario, pois, ainda que receba a noticia do ébito e da

"% Nova redagao do artigo 983, introduzida pela Lei n. 11.441/2007.
"% Artigo 987 do Cdédigo de Processo Civil.
"% Artigo 988 do Cédigo de Processo Civil.
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existéncia de bens tributaveis, desconhece 0s sujeitos passivos e a base de

calculo do tributo.

Pode-se argumentar que a Fazenda Publica possui legitimidade
concorrente para requerer o inventario e a partilha, ja que ela figura no inciso IX

do artigo 988 do Cdodigo de Processo Civil, quando tiver interesse.

Além disso, no Estado de Sao Paulo, o artigo 27 da Lei n. 10.705/2000
determina que o oficial do registro civil envie mensalmente a relagdo de todos os
Obitos registrados no cartério, com a declaracao da existéncia ou nao de bens a

inventariar, a autoridade administrativa.

Conjugando tais regras, conclui-se que, em tese, a autoridade
administrativa poderia verificar se foram requeridos os inventarios de todas as
pessoas falecidas no Estado de Sdo Paulo, com bens a inventariar, a lhe permitir
a posterior constituicado do crédito tributario, na hipétese de o ITCM nao ter sido

recolhido.

Entretanto, trata-se de um poder virtual, se considerarmos que, no Estado

de Sao Paulo, ocorrem cerca de vinte mil 6bitos por més.'"®

Além disso, pessoas domiciliadas nesse Estado, proprietarias de bens

méveis, titulos e créditos, e pessoas nao domiciliadas nesse Estado, mas

"¢ Segundo a Fundacdo SEADE, foram registrados 239.321 ¢bitos no Estado de S&o Paulo, em
2003, ultimo ano com dados disponiveis. Disponivel em: <http:// www.seade.gov.br/ produtos/
500anos/consulta.php>. Acesso em: 10 jun. 2007.
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proprietarias de bens imoéveis situados no territério paulista, podem falecer em
outros Estados, sem que a autoridade administrativa tome conhecimento da

abertura da sucessao.

Portanto, é praticamente impossivel fiscalizar o cumprimento do prazo
processual para requerer o inventario e a partilha dos bens, nos casos em que o

ITCM deve ser recolhido ao erario paulista.

Convém recordar os ensinamentos de Alfredo Augusto Becker, no tocante

a praticabilidade do direito:

“O direito positivo ndo é uma realidade metafisica existindo em si
e por si; a regra juridica nao € um fim em si mesma, mas um
instrumento de convivéncia social.

Todo o esforco do legislador consiste precisamente em criar este
instrumento de acédo social, moldando (transfigurando e
deformando) a matéria-prima (‘dados’ e diretrizes), oferecida pelas
Ciéncias (inclusive pela Ciéncia Juridica), ao melhor rendimento
humano, porquanto a regra juridica somente existe (com natureza
juridica) na medida de sua praticabilidade.

(...)

O direito positivo ndo se mantém em estado de ‘ideal descarnado’,
pois o direito positivo s6 existe referindo-se a realidade social. A
regra juridica nasce na oportunidade de conflitos e situagdes
sociais em que o Estado quer intervir. A regra juridica deve ser
construida, ndo para um mundo ideal, mas para agir sobre a
realidade social. Ndo se pode conceber outro direito positivo a ndo

ser aquele destinado para este mundo onde nés vivemos.”'"’

""" Teoria geral do direito tributario, p. 71-72.
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Por outro lado, ainda que a Fazenda Publica possua legitimidade
concorrente para requerer o inventario, isso nao significa que ela esta obrigada a
substituir guem se encontra na administracdo e na posse dos bens do espdlio (o

cbnjuge, os herdeiros etc.), no caso de omissao desses.

Mesmo que fosse viavel e obrigatorio (no caso de omissdo dos demais
legitimados) o ajuizamento de inventario pela Fazenda Publica, ndo seria possivel
efetuar o lancamento tributario enquanto os herdeiros ndo manifestassem a

aceitacao da heranca e a partilha dos bens fosse realizada.

Mas, se ela nao esta obrigada a substitui-los e, ao mesmo tempo,
depende do inventario e da partilha para efetuar o langamento tributario, conclui-
se que o fluxo do prazo decadencial ndo se iniciara enquanto isso nao ocorrer,

pois falta um dos seus elementos fundamentais: a inércia do titular do direito.

Se a decadéncia € um mecanismo de estabilizacdo, que garante a
seguranca juridica, mas os sucessores do autor da heranca nao promovem o
inventario, é natural que a relacao tributaria permaneca pendente enquanto a

prépria sucessao nao é resolvida.
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7.1.2 Prazo para a constituicao do crédito tributario se ajuizado

inventario sob rito solene

Na hipétese de ajuizamento de inventario sob rito solene, a autoridade
administrativa nao podera efetuar o langcamento tributario, pois verificamos que,
nesta espécie de inventario, a autoridade judicial presidira uma série de atos
processuais que culminarao com o célculo judicial, ato que substitui (faz as vezes

de) o langamento tributario.'®

Conforme antes afirmado, no inventario que tramita sob o rito solene, o
inventariante deve prestar declaragcdes ao juizo, a Fazenda do Estado deve ser
citada e intimada a se manifestar sobre o valor atribuido aos bens, competindo a
autoridade judicial homologar o calculo, depois de resolvidas eventuais
divergéncias sobre os valores atribuidos aos bens e impugnacdes quanto ao

proprio calculo, e determinar o recolhimento do imposto.

Neste caso, o contraditério € plenamente assegurado a Fazenda do
Estado no ambito judicial, mas, justamente por isso, é vedado a autoridade

administrativa efetuar o langamento tributario na esfera extrajudicial.

Nesse sentido, o enunciado da Sumula 114 do STF, ao afirmar que “o
imposto de transmissao causa mortis nao € exigivel antes da homologacao do

calculo.”

8 Ver o item 6.3.1.
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Nao obstante a posterior reformulacdo do processo civil, sua conclusao
permanece valida, pois, antes de homologado o célculo, ndo ha sequer um valor

apurado e exigivel.

Portanto, conclui-se que, neste caso, ndao ha como fluir o prazo

decadencial, pois é vedado ao titular do crédito efetuar o langamento tributario.

7.1.3 Prazo para a constituicao do crédito tributario se ajuizado
arrolamento ou lavrada escritura publica de inventario e partilha,

com pagamento antecipado do imposto

No caso de ajuizamento de arrolamento ou da lavratura da escritura
publica de inventario e partilha, com pagamento antecipado do imposto, aplica-se
o artigo 150, paragrafo 4° do Cédigo Tributario Nacional, ja que estamos diante de

uma tipica hipétese de langcamento por homologacéo.

Cabe recordar que, no caso de arrolamento, a legislacdo paulista que
rege o ITCM determina o recolhimento antecipado do tributo e obriga o
inventariante a apresentar a declaragdo do imposto. Como visto anteriormente,
ambas as obrigacdes devem ser cumpridas no prazo de 30 dias, a contar do
despacho judicial, nos termos dos artigos 17 da Lei n. 10.705/2000 e 21 do

RITCMD/2002.
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Na hipotese de inventario extrajudicial, a declaragdo e o recolhimento
devem preceder a lavratura da escritura publica, conforme dispde o artigo 12 da

Portaria CAT n. 5/2007.

Portanto, é a partir da apresentacdo desse documento e do recolhimento
do tributo que a autoridade administrativa podera homologar a atividade realizada

pelo particular ou apurar e lancar eventual diferenca.

E interessante notar que o paragrafo 42 do artigo 150 do Cédigo Tributario
Nacional prescreve que o marco inicial do prazo decadencial é a ocorréncia do
fato gerador. Uma interpretacao literal do dispositivo poderia levar a conclusao de

que o prazo decadencial se inicia com a ocorréncia do evento juridico tributario.

Todavia, conforme bem observa Hugo de Brito Machado, “nos casos em
que a lei impde ao contribuinte o dever de pagar o tributo antes do lancamento, a
autoridade administrativa s6 pode tomar a iniciativa de lancar depois de terminado
0 prazo que a lei confere ao contribuinte para fazer, por sua prépria iniciativa, o

pagamento”.'"

Realmente, se a lei atribuiu ao particular o dever de apresentar
declaracao e recolher o imposto em certo prazo, nao seria l6gico que a autoridade

administrativa pudesse efetuar o lancamento antes de esgotado esse prazo.

"% Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional, v. 3, p. 197.



134

Partindo dessa premissa e considerando competir a autoridade
administrativa homologar a atividade realizada pelo particular, o prazo
decadencial somente tera seu fluxo iniciado apoés a apresentagao da declaracao e

do recolhimento do imposto.

Transportando esse raciocinio para o caso em analise, nota-se, de inicio,
que, na data da ocorréncia do evento tributario (abertura da sucessao), sequer
sao conhecidos todos os elementos da regra-matriz de incidéncia, porquanto,
como vimos, somente com a realizacdo do inventario e da partilha seréao

identificados os sujeitos passivos e correspondentes bases de calculo.

Se optar pelo arrolamento judicial ou pelo inventario extrajudicial, o
inventariante devera apresentar a declaracdao do ITCM e efetuar o recolhimento
do tributo, competindo a autoridade administrativa, no prazo de cinco anos, a
contar da realizagdo desses atos, homologar a atividade de apuragdo e o

consequente pagamento realizado pelo particular ou lancar eventual diferenca.

7.1.4 Prazo para a constituicao do crédito tributario se ajuizado
arrolamento, sem apresentacao da declaracao do ITCM e sem

pagamento antecipado do imposto

Considerando o disposto nos artigos 1.026 e 1.031 do Cédigo de
Processo Civil, o ajuizamento de arrolamento pressupde o prévio recolhimento do

ITCM.
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Contudo, caso ndo observadas tais regras, € possivel (e nao raras vezes
ocorre) ajuizar-se o arrolamento sem o prévio pagamento do imposto devido em

virtude da transmissao causa mortis.

Nesta hipotese, aplica-se, no tocante a decadéncia, o artigo 173, | do
Cédigo Tributario Nacional, pois ndao houve pagamento antecipado do tributo.
Portanto, a Fazenda Publica devera constituir o crédito tributario em cinco anos,
contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento

poderia ter sido efetuado.

Mas qual seria, nessa hipétese, o marco temporal a partir do qual

passaria a fluir o prazo decadencial?

Inicialmente, cabe registrar que a legislacdo processual ndo prescreve
que a Fazenda Publica deva ser citada nos arrolamentos, diversamente do que

ocorre nos inventarios que tramitam sob o rito solene.'?°

Originalmente, o artigo 1.033 do Cddigo de Processo Civil determinava
que os autos deveriam ir com vista a Fazenda Publica, que poderia impugnar a
estimativa dos bens, a partir do que instaurar-se-ia um contraditério, com
possibilidade de nomeacao de avaliador, nos termos do artigo 1.034, igualmente

na sua redagao original.

120 Gonforme o artigo 999 do Cédigo de Processo Civil.
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Porém, a Lei n. 7.019/82 promoveu sensiveis alteracdes na disciplina do
arrolamento. Entre elas, eliminou a aludida determinacdo e passou a prever a
impossibilidade de realizacao de avaliacdo dos bens no inventario que tramita sob
esse rito mais célere, vedando a autoridade judicial conhecer e apreciar questoes

concernentes ao langamento tributario.'®’

Dessa forma, a Fazenda Publica ficou impedida de manifestar-se em
arrolamentos, omitindo-se a norma em prever 0 modo como seria assegurado o

direito de o Fisco impugnar os valores atribuidos aos bens pelo inventariante.

Posteriormente, a Lei n. 9.280/96 acrescentou o paragrafo 2° ao artigo
1.031 do Cédigo de Processo Civil, passando a prever que o formal de partilha, a
carta de adjudicacao ou os alvaras nao poderiam ser expedidos e entregues as
partes sem a comprovacao, verificada pela Fazenda Publica, do pagamento de
todos os tributos. Todavia, como a Fazenda Publica ndo € citada, continua

havendo uma lacuna, pois a legislacao nao prevé a forma como isso ocorrera.

Seja como for, é vedado a autoridade judicial homologar a partilha sem o
pagamento do ITCM, por forca do que dispée o artigo 1.026 do Codigo de

Processo Civil. Assim sendo, o inventario ndo tera como ser encerrado.

Admitindo-se que, além da falta de pagamento, também nao foi

apresentada a declaracdao do ITCM, conclui-se que, a mingua de partilha

12! Conforme a atual redagéo dos artigos 1.033 e 1.034 do Cédigo de Processo Civil.
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homologada e da formal comunicacdao do processo a autoridade administrativa,

nao ha como fluir o prazo decadencial.

Se a homologacéao da partilha pressupde o recolhimento do tributo e, para
que isso ocorra, a declaracdo do ITCM deve ser prévia e obrigatoriamente

122

apresentada ““, apenas apos a realizacdo desses atos sera possivel concluir o

processo judicial e iniciar o fluxo do prazo decadencial.

7.2 Prescricao do ITCM

Conforme leciona Eurico De Santi, no direito tributario, a diferenca
essencial entre decadéncia e prescricdo “ndo estd na forma de contagem de
prazo, ou na contingéncia dos efeitos que irradiam, mas na fase do processo de
positivagcdo em que cada qual opera. A decadéncia opera na fase da constituicdo
administrativa do crédito; a prescricdo, no momento do exercicio do direito de

acdo”.'?

Constituida definitivamente a relacao juridica tributaria, inicia-se o fluxo do
prazo prescricional de cinco anos, nos termos do artigo 174 do Cdédigo Tributario

Nacional.

122 Ja que, segundo a legislacdo tributaria, a guia de recolhimento é gerada eletronicamente, a

gartir da apresentacao da declaragéao do ITCM.
'2% pecadéncia e prescri¢do no direito tributario, p. 217.
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No caso do imposto sobre transmissao causa mortis, verificamos que a
forma de constituicdo do crédito tributario depende da modalidade de inventario
(extrajudicial ou judicial) e, nesse ultimo caso, do rito processual (arrolamento ou

solene) adotado.

Naturalmente, o exame do fendmeno da prescricao igualmente dependera

dessas variantes.

Analisemos, portanto, em que momento o fluxo do prazo prescricional se

inicia em cada uma dessas hipoteses.

7.2.1 Prescricao na hipoétese de inventario sob rito solene

Na hipétese de inventario que tramita sob rito solene, manifestamos que o
lancamento tributario independe da autoridade administrativa, porquanto o
imposto sobre transmissdo causa mortis € apurado no processo, sob o comando

da autoridade judicial.

Ultrapassada a fase em que se decide sobre eventual divergéncia quanto
aos valores atribuidos aos bens do espdlio, deve ser homologado o célculo do
imposto a ser recolhido pelos sucessores, em 30 dias, a contar da publicacdo da

decisao, nos termos do artigo 17 da Lei n. 10.705/2000.
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Portanto, findo esse prazo, sem que o imposto tenha sido recolhido,
inicia-se o fluxo do prazo prescricional de cinco anos para a cobranga judicial do

débito.

Cabe notar, porém, que o artigo 1.026 do Cédigo de Processo Civil dispbe
que “pago o imposto de transmissdo a titulo de morte, e juntada aos autos
certiddo ou informacao negativa de divida para com a Fazenda Publica, o juiz

julgara por sentenca a partilha”.

Diante dessa norma, surge uma inevitavel questao: se o recolhimento do
imposto é pressuposto para a homologacgao da partilha, pode-se falar em fluxo do

prazo prescricional nessa hipotese?

A resposta, a nosso ver, € positiva, tendo em vista que a norma
processual ndo disciplina as relacdes tributarias, ndo sendo apta a impedir o fluxo

prescricional.

Deve prevalecer, portanto, o disposto no artigo 156, V do Cédigo
Tributario Nacional, que prevé a prescricdo como modalidade de extincao do
crédito tributario, razéo pela qual, decorridos cinco anos, a contar do prazo de
recolhimento do ITCM, sem que o tributo tenha sido pago e a Fazenda Publica,
mesmo regularmente intimada, tenha se mantido inerte, a autoridade judicial

podera reconhecer a ocorréncia da prescricao e homologar a partilha.
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7.2.2 Prescricao na hipoétese de arrolamento

Em se tratando de arrolamento, o imposto de transmissdo deve ser

recolhido no momento do seu ajuizamento.

Porém, admitindo que isso ndo tenha ocorrido e que a declaragédo do
ITCM tenha sido apresentada, o prazo prescricional de cinco anos, para a
cobrangca da importancia apurada pelo particular, passa a fluir da data da

apresentacao da declaracao.

Todavia, se a autoridade administrativa apurar e langar eventual diferencga
no prazo previsto no artigo 150, paragrafo 4° do Cédigo Tributario Nacional, o ato
administrativo substituird a norma individual e concreta elaborada pelo particular;
nessa hipétese, o prazo prescricional fluira apds a notificagcdo e o decurso do

prazo para pagamento ou apresentagao de recurso.

7.2.3 Prescricao na hipoétese de inventario extrajudicial

No capitulo destinado ao exame da decadéncia, registramos inexistir a
possibilidade da sua ocorréncia sem que o inventario e a partilha de bens sejam

realizados.
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Nao vislumbramos, igualmente, a hipétese de ocorréncia de prescricao
nessa modalidade de inventario, dado que a lavratura de escritura publica de

inventario e partilha depende do prévio recolhimento do imposto.

Em outras palavras, se, enquanto nao lavrada a escritura de inventario e
partilha, sequer o prazo decadencial passa a fluir, ndo ha que se cogitar de
prescricao, pois, como ja afirmado, o que distingue decadéncia e prescricao € a

fase do processo de positivacdo que cada uma ocorre.

Apresentada a declaracdao do ITCM e recolhido o respectivo imposto, a
autoridade administrativa devera expedir uma certiddo de regularidade do

124

recolhimento do tributo' <", ressalvada a possibilidade de exigéncia, no prazo legal,

de documentos inicialmente dispensados.'?

Assim como no arrolamento, caso seja apurada e lancada eventual
diferenca durante o transcurso do prazo decadencial, o ato administrativo
substituira a norma individual e concreta elaborada pelo particular; nessa
hipotese, o prazo prescricional fluira apds a notificacdo e o decurso do prazo para

pagamento ou apresentacdo de recurso.

24 Artigo 2° da Portaria CAT n. 5/2007.
125 Artigo 12, paragrafo 3° da Portaria CAT n. 5/2007.
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8 SINTESE CONCLUSIVA

1. No Brasil, o potencial dos impostos sobre o patriménio, particularmente
a tributacdo sobre a heranga, € muito pouco explorado, constituindo baixissimo
percentual do total da arrecadagéo tributaria. Na medida que isso ocorre, 0s
impostos sobre a produgdo e o consumo se tornam mais elevados, dificultando o

desenvolvimento econdémico do pais.

2. Embora a Constituicdo Federal tenha sido promulgada ha mais de 18
anos, ainda nao foi editada legislacdo complementar relativa ao imposto sobre
transmissdo causa mortis, o que, se nao impede a instituicdo do tributo pelos
Estados, em respeito ao sistema federativo, gera duvidas quanto a possibilidade

de exigi-lo nas hipéteses previstas no artigo 155, lll, “b”, da Constituicado Federal.

Com a edicdo da Lei n. 11.441/2007, que faculta a realizacdao de
inventario e partilha extrajudiciais, surgiu mais um foco de potencial conflito entre
os Estados, consistente na tributacdo de bens moveis, titulos e créditos, visto que

126 30 relaciona-la

a norma constitucional fixa a competéncia de forma indireta
com a regra processual que determina o local onde deve tramitar o inventario

judicial'®’, inaplicavel a nova figura.

Concluimos, porém, que a norma constitucional elegeu claramente, tanto

na transmissao por sucessao causa mortis, como por doacdo, o domicilio do

126 Artigo 155, paragrafo 12, Il da Constituicao Federal.
127 Artigo 96 do Cédigo de Processo Civil.
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transmissor dos bens como critério definidor da competéncia, de maneira que a

livre escolha do tabelido de notas nao pode alterar esse critério.

Seja como for, urge a edicdo de legislacdo complementar objetivando

eliminar esses possiveis focos de conflitos entre os Estados.

3. Verificamos que, no tocante ao imposto sobre herancas, o Cédigo
Tributario Nacional foi recepcionado em minima parte pelo atual ordenamento,
visto que, a época da sua edicdo, esse imposto tinha deixado de existir,
substituido que foi por um tributo estadual sobre transmissées imobiliarias em

geral.

Basta ver que a Secéo Il do Capitulo Il do Titulo Il do Livro 1¢ do Cédigo
Tributario Nacional, onde estdo inseridos os artigos 35 a 42, que tratam da
matéria, € denominada Imposto sobre a transmissdo de bens imdveis e direitos a
eles relativos, restando patente a sua incompatibilidade com um verdadeiro

imposto sobre herangas, nos moldes criados pela Constituicao Federal de 1988.

4. Um dos focos principais do trabalho visava construir a regra-matriz de
incidéncia do imposto causa mortis, objetivo que, para ser alcangado, demandou
exame analitico das normas constitucionais que delineiam a competéncia

tributaria.

Com isso, pudemos identificar os elementos da hipdtese tributaria e o seu

consequiente normativo, verificando, a seguir, em que medida ha compatibilidade
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entre a Lei estadual n. 10.705/2000 e a regra-matriz de incidéncia construida a

partir da analise do texto constitucional.

4.1 Critérios da hipotese tributaria

4.1.1 Critério material da hipotese tributaria: embora o texto da norma
constitucional verbalize que os Estados tém competéncia para instituir o imposto
sobre transmissao causa mortis, concluimos que o seu aspecto material & receber
herangca ou legado. Naturalmente, estamos tratando do mesmo fato, mas
realcando o angulo de quem vai receber o acréscimo patrimonial e, nessa

proporgao, ser tributado.

Na esfera estadual, constatou-se que a norma instituidora do tributo se
harmoniza com a norma constitucional que outorgou aos Estados a competéncia
para instituir o imposto causa mortis, dado que prevé sua incidéncia sobre a
transmissdo de qualquer bem ou direito havido pelas espécies de sucessao

previstas na legislacao civil.

No tocante a disciplina das situacdes previstas no artigo 155, paragrafo
19, 1ll, “b” da Constituicao Federal, pela lei estadual, concluimos nao ser possivel
afirmar, a priori, a inconstitucionalidade das varias regras nela previstas, em face
da auséncia de lei complementar, mas, analisando cada uma das hipéteses, nota-
se algumas com real potencial de conflito com outros Estados, o que podera levar
a impossibilidade de aplicacdo das normas conflitantes, quando isso for

reconhecido pelo 6rgao judicial competente.
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4.1.2 Critério espacial: em harmonia com as normas constitucionais, a lei
estadual observou o critério do situs para os bens imoveis e do domicilio do autor

da heranca para os bens méveis, titulos e créditos.

Constata-se, portanto, tratar-se de critérios espaciais objetivos: na
hipdtese de imovel, o local onde ele estiver situado; na hipotese de bens méveis,
titulos e créditos, o local onde for processado o inventario, que deve ser ajuizado
no foro do domicilio do autor da heranga, nos termos do artigo 96 do Cddigo de

Processo Civil.

Na hipétese de inventario e partilha extrajudiciais, os mesmos critérios
devem prevalecer, ainda que eles sejam realizados perante tabelido de notas

situado em outro Estado.

4.1.3 Critério temporal: para analisar o critério temporal, recorremos ao

direito civil, pois as normas constitucionais e estaduais nao indicam claramente os

critérios identificadores do momento em que surge a relacgao juridico-tributaria.

Pela analise do artigo 1.784 do Cddigo Civil, concluimos que a hipbtese

tributaria ocorre com a abertura da sucessdo, que decorre do evento do

falecimento de uma pessoa.

4.2 Critérios do conseqliente normativo

4.1.2 Critério pessoal:

Sujeito ativo: assim como ocorre freqientemente, a Lei estadual n.

10.705/2000 nao definiu explicitamente a sujeicao ativa do ITCM, mas, tratando-
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se de lei aprovada pela Assembléia Legislativa e sancionada pelo Governador do
Estado de Sao Paulo, é intuitivo que a arrecadacéao do tributo Ihe pertence, ja que

nao foi atribuido a nenhuma outra pessoa.

Mesmo na hipdtese de o inventario tramitar ou ser realizado fora do seu
territério, ele sera competente para tributar a transmissao causa mortis de bens
imoveis nele situados e bens moveis, titulos e créditos, quando o autor da

heranca for nele domiciliado.

Sujeito passivo: em consonancia com a norma constitucional, o legislador
estadual elegeu o herdeiro, o legatario e o fiduciario como sujeitos passivos do
ITCM, pois, ao receber a heranga ou legado, experimentam um acréscimo
patrimonial, a titulo gratuito, ostentando um signo de riqueza passivel de

tributacao.

Além disso, determinou que ocorrem tantos fatos geradores distintos
quantos forem os herdeiros e legatarios, prestigiando, assim, o principio da
capacidade contributiva, pois cada um é tributado na propor¢cdo do patriménio

recebido.

A lei paulista atribuiu ainda responsabilidade solidaria as diversas
pessoas que intervém ou se omitem na pratica de atos que envolvam a exigéncia
do tributo, quando nao for possivel cobra-lo do contribuinte. Nesses casos, ndo se
esta propriamente diante da exigéncia de um tributo, mas de uma sancao por ato

ilicito.



147

4.2.2 Critério quantitativo:

Base de célculo: coerentemente com a premissa de que o critério material
do imposto em foco é o recebimento de heranca ou legado, concluimos que nao
se pode aceitar que a sua base de calculo corresponda ao valor venal dos bens
ou direitos transmitidos, visto tratar-se de medida inadequada para mensurar o
patrimbénio sucedido, sendo necessario cotejar o ativo e o0 passivo que o
compdem para apurar o valor do patriménio liquido transmitido e, portanto, o

acréscimo patrimonial experimentado pelo herdeiro ou legatario.

Para que tal ocorra, a base de célculo sera apuravel somente apds a
realizacdo da partilha, oportunidade em que os bens eventualmente destinados
ao pagamento de dividas e meacao ja foram separados, chegando-se aos

quinhdes tributaveis.

Verificamos ainda que, ao vedar o abatimento das dividas, a norma
estadual fere o principio da capacidade contributiva, pois determina a incidéncia

sobre importancia que nao sera efetivamente recebida.

Portanto, a base de calculo do ITCM deve corresponder ao valor do
quinh&o liquido ou legado recebido pelos herdeiros ou legatarios, levando-nos a
conclusao de que a legislacédo paulista ndo coaduna com o perfil constitucional do
tributo, pois fixa como base o valor venal dos bens ou direitos, vedando
expressamente o abatimento das dividas relativas aos bens transmitidos ou as do

espolio, em ofensa ao principio da capacidade contributiva.
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Aliquota: o imposto sucessério € claramente vocacionado para ser
pessoal, devendo adotar-se aliquotas progressivas em razdao do acréscimo
patrimonial experimentado pelos herdeiros, considerando-se, ainda, o grau de
parentesco entre o sucessor e o sucedido, além de outras varias possibilidades

de personalizacao desse tributo.

Nao obstante os precedentes jurisprudenciais em sentido oposto, a
analise das normas constitucionais nos leva a crer que a fixacdo de aliquota
Unica, conforme previsto na legislacao paulista, ndo se harmoniza com o0 nosso
ordenamento juridico, pois os impostos, tanto quanto possivel, devem ter carater
pessoal. Para tanto, é imprescindivel a instituicio da progressividade de
aliquotas, sob pena de se afrontar os principios da isonomia e da capacidade

contributiva.

Por outro lado, a Resolugdo SF n. 9/92, ao fixar uma aliquota maxima
muito baixa, também ndo se afeicoa ao perfil constitucional do imposto sobre
transmissao causa mortis, impedindo uma efetiva progressividade e, via de

consequéncia, a sua personalizacao, ferindo o principio da isonomia.

5. No exame da hipétese de iseng¢ao do imposto causa mortis prevista no
artigo 62, I, “a” da Lei n. 10.705/2000, chegamos a conclusédo de que, embora em
consonancia com o artigo 166 da Constituicdo do Estado de Sao Paulo, a norma

fere os principios da isonomia e da capacidade contributiva.
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Concluimos que a origem do problema esta na norma constitucional
estadual que, ao aludir a imével de residéncia do beneficiario da herancga, de
pequeno valor, cria uma situagao que pode envolver varias pessoas, sem levar
em consideracdo o efetivo quinhdo de cada uma, ou seja, desconsidera a

capacidade contributiva dos herdeiros.

Para obedecer a esse postulado, de lege ferenda, deve-se considerar o
valor efetivamente recebido por cada herdeiro, bem como o grau de parentesco, a
sua idade etc., com o que estar-se-a personalizando o imposto, como estipula o

artigo 145, paragrafo 12 da Constituicao Federal.

6. Um outro aspecto investigado neste trabalho é a forma como se realiza

a constituicao do crédito tributario relativo ao imposto causa mortis.

Para tanto, iniciamos pelo exame do lancamento tributario, ato privativo
da autoridade administrativa para constituir o crédito tributario. Todavia, nem
sempre esse ato é imprescindivel, pois a legislacdo tributaria, muito
freqlientemente, atribui ao sujeito passivo o dever de expedir a norma individual e

concreta de constituicdo do crédito tributario.

Portanto, no direito tributario brasileiro, o processo de positivacao, por
meio do qual as normas gerais e abstratas sido aplicadas, ndo se realiza
exclusivamente pela atuacdo da autoridade administrativa, pois o sujeito passivo

participa de modo significativo desse processo.
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Além de examinar as normas tributarias estaduais acerca do lancamento
do ITCM, foi necessario compreender o procedimento judicial do inventario, ja
que, até recentemente, ndo havia outra alternativa para partilhar os bens em

razao da sucessao causa mortis.

Nesse ponto, identificamos uma singularidade quando o imposto é
apurado em processo que tramita sob o rito solene: concluimos que a norma
individual e concreta é expedida pela autoridade judicial, apds a participacdo do
inventariante, que presta as declaracdes e atribui valor aos bens e direitos

transmitidos por sucessao, e do representante da Fazenda, que pode impugna-lo.

Apls a realizacao desse verdadeiro contraditério, € elaborado o célculo
judicial, ato processual que se reveste de todas as caracteristicas de um
lancamento, exceto pelo fato de ndo ser realizado por autoridade administrativa,

que detém competéncia exclusiva para sua expedicao.

Cabe a autoridade judicial homologar esse ato, no qual se consubstancia
a norma individual e concreta do imposto causa mortis, na hipétese de inventario

solene.

Portanto, estamos diante de uma situacdo bastante peculiar, pois a
autoridade judicial normalmente é convocada a resolver conflitos entre o Fisco e o

particular, quando as questdes ndo sao resolvidas na esfera administrativa.
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A peculiaridade nao esta, pois, na producdo de norma individual e
concreta por autoridade judicial, pois o Judiciario € comumente chamado a se
pronunciar sobre questbes tributarias e, muitas vezes, profere decisbes que
substituem outras normas individuais e concretas constitutivas do crédito

tributario.

O inusitado, na realidade, € a edicdo de norma constitutiva do crédito
tributario por autoridade judicial, ndo em substituicdo a outra anteriormente

expedida, mas de forma originaria.

Na hipotese de arrolamento, conforme pudemos constatar, a situacao é
consideravelmente diferente, pois ndo compete a autoridade judicial decidir sobre

questoes tributarias, que deverao ser solucionadas na esfera administrativa.

Por outro lado, as regras tributarias determinam (e as processuais nao
destoam) a antecipacado do recolhimento do imposto, cujo comprovante devera
instruir declaracdo a ser apresentada pelo inventariante a autoridade
administrativa, a qual cabera promover o langcamento, caso discorde dos valores

por ele atribuidos aos bens e direitos.

Portanto, a hip6tese caracteriza perfeitamente o [lancamento por

homologacé&o ou autolancamento.

Em suma, pode-se concluir que as normas processuais influenciam

significativamente na constituicdo do crédito tributario relativo ao imposto causa
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mortis, de modo que o sujeito credenciado a produzir a norma individual e
concreta, a forma de apuracdo e o recolhimento do imposto dependem do

procedimento judicial adotado.

Por outro lado, constatamos que, na hipétese de realizacao de inventarios
e partilhas pela via extrajudicial, a legislacao tributaria exige, antes da lavratura da
escritura publica, a apresentacao de declaracdo e o recolhimento do respectivo
imposto, que serdo analisados pela autoridade administrativa, a quem compete
lancar eventuais diferencas que vierem a ser apuradas. Trata-se, portanto, de

tipico lancamento por homologacao.

7. Para que a decadéncia e a prescricao sejam reconhecidas pelo direito,
devem ser introduzidas no ordenamento por meio da edicdo de normas

individuais e concretas, levando ao perecimento de certos direitos.

7.1 Como o langamento tributario do ITCM depende da modalidade do
inventario e do rito processual adotado, sé apds o ajuizamento ou a lavratura de
escritura publica do inventario é possivel identificar a espécie de lancamento a

que o tributo estara sujeito.

7.2 Na auséncia de ajuizamento do processo ou da lavratura de escritura
publica de inventario e partilha, ndo ha como efetuar o lancamento do ITCM, pois
concluimos que o marco temporal da hipdtese tributaria € identificado no
momento da abertura da sucessao, mas nao é possivel apurar a base de calculo

nesse instante, tendo em vista que somente com a realizagdo do inventario e da
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partilha de bens é possivel identificar os herdeiros e apurar o efetivo acréscimo

patrimonial por eles experimentado.

Portanto, na data da ocorréncia do evento, estdo presentes todos os
elementos da hipétese tributaria, mas dois aspectos do consequiente ainda nao
estdo determinados: o sujeito passivo e a base de calculo, razdo pela qual, sem o
ajuizamento do inventario e a realizacdo da partilha, ndo ha elementos para
efetuar o langamento tributario, levando-nos a conclusdo de que o transcurso do

prazo decadencial ndo se inicia antes da ocorréncia desses fatos.

7.3 Na hipotese de ajuizamento de inventario sob rito solene, a autoridade
administrativa ndo podera efetuar o langcamento tributario, pois verificou-se que,
nessa espécie de inventario, a autoridade judicial presidira uma série de atos
processuais que culminarao com o célculo judicial, ato que substitui (faz as vezes

de) o lancamento tributario.

Assim sendo, conclui-se que, nesse caso, ndao ha como fluir o prazo

decadencial, pois é vedado ao titular do crédito efetuar o langamento tributario.

7.4 No caso de ajuizamento de arrolamento ou de lavratura de escritura
publica de inventario e partilha, com pagamento antecipado do imposto, aplica-se
o artigo 150, paragrafo 4° do Cédigo Tributario Nacional, ja que se esta diante de

uma tipica hipétese de lancamento por homologacéo.
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Porém, apenas ap6s a apresentacdo da declaragdo do ITCM e do
recolhimento do tributo, a autoridade administrativa podera homologar a atividade

realizada pelo particular ou apurar e lancar eventual diferenca.

Concluimos, portanto, que o fluxo do prazo decadencial nao se inicia com
a ocorréncia do evento juridico tributario, como faz crer a literalidade do paragrafo
42 do artigo 150 do Codigo Tributario Nacional, pois a atividade de homologacéao
depende da atividade praticada pelo particular, o0 que, no caso do ITCM, pode se
deslocar no tempo, ndo ocorrendo necessariamente logo apds a ocorréncia do

evento.

7.5 Na hipétese de ajuizamento de arrolamento sem o pagamento
antecipado do imposto, o processo judicial ndo podera ser concluido, pois, da
conjugacao dos artigos 1.026 e 1.031 do Cdédigo de Processo Civil, deduz-se que

o recolhimento do ITCM é condigéao para a homologacéao da partilha.

Admitindo-se que, além da falta de pagamento, também nao foi
apresentada a declaragdao do ITCM, concluiu-se que, a mingua de partilha
homologada e da formal comunicacdao do processo a autoridade administrativa,

nao ha como fluir o prazo decadencial.

8. Distingue-se a prescricdo da decadéncia pela andlise da fase do
processo de positivacdo na qual cada uma delas ocorre, ndo pela forma de

contagem de prazo ou pelos efeitos que delas decorrem.



155

Constituida definitivamente a relacao juridica tributaria, inicia-se o fluxo do
prazo prescricional de cinco anos, nos termos do artigo 174 do Cdédigo Tributario

Nacional.

8.1. Na hipotese de inventario que tramita sob rito solene, o lancamento
tributario independe da autoridade administrativa, pois o ITCM é apurado no
processo, sob o comando da autoridade judicial responsavel pela homologacao
do calculo, a partir do qual se inicia o fluxo do prazo prescricional de cinco anos

para a cobranca judicial do débito.

8.2. Em se tratando de arrolamento, caso o ITCM nao seja recolhido no
momento do seu ajuizamento, como prescreve a legislacdo processual, e
admitindo que a declaracdo tenha sido apresentada, o prazo prescricional de
cinco anos, para a cobranca da importancia apurada pelo particular, flui a partir da

data da apresentacéo da declaracao.

Todavia, se a autoridade administrativa apurar e lancar eventual
diferenca, o ato administrativo substituira a norma individual e concreta elaborada
pelo particular, hipétese em que o prazo prescricional fluira somente apoés a

notificacdo e o decurso do prazo para pagamento ou apresentagcao de recurso.

8.3 Na hipétese de inventdrio extrajudicial, concluimos pela
impossibilidade de ocorréncia de prescricdo, dado que a lavratura de escritura
publica de inventario e partilha depende do prévio recolhimento do imposto e da

expedicao de certidao de regularidade pela autoridade administrativa.
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Partindo-se da premissa de que esses atos representam condicdes para a
lavratura da escritura, ndo se vislumbra, nessa hipbtese, a possibilidade de

ocorréncia de prescri¢ao.

Apenas na hipétese de posterior apuracdo e lancamento de eventual
diferenca, é possivel ocorrer a prescricdo, cujo prazo fluird, assim como no
arrolamento, apdés a notificacdo e o decurso do prazo para pagamento ou

apresentacao de recurso.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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