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RESUMO 

 

Essa monografia jurídica apresentada como requisito para conclusão do curso de pós 

graduação lato sensu em Direito Tributário examina os aspectos jurídicos envolvendo a 

incidência do imposto sobre a transmissão causa mortis e doação e o papel desempenhado 

pelas presunções no tocante ao lançamento desse imposto e da solução de litígios propostos 

perante o Poder Judiciário. Nesse sentindo, a abordagem metodológica indutiva e qualitativa 

sobre os fundamentos da incidência, do sistema tributário nacional, das regras matrizes do 

ITCMD, da política fiscal envolvendo o ITCMD e do papel desempenhado pelas presunções, 

em especial, da análise de algumas situações que revelam a transgressão do Direito Tributário 

pátrio, são os elementos formadores do presente trabalho. 

 

Palavras-chave: Tributário. ITCMD. Imposto causa mortis e doação. Presunções. 

Administração Tributária. Poder Judiciário. Política Fiscal.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



ABSTRACT 

 

This legal monograph, presented as a requirement to complete the post-graduate latu 

sensu course in Tax Law, examines the legal aspects involving the incidence of the causa 

mortis and donation transitional tax, and the role of presumptions regarding this tax’s 

assessment and dispute resolutions proposed before the Judiciary. Thus, the inductive and 

qualitative approach on the foundations of incidence, on the national tax system, on the 

ITCMD’s rules, on the tax policy involving ITCMD and the role of presumptions, especially 

the analysis of some revealing cases of violations of the national Tax Law, are the forming 

elements of this study.  

  

Key-words: Tax. ITCMD. Causa mortis and donation transitional tax. Presumptions. Tax 

administration. Judiciary. Tax policy. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

O certo é que o slogan “distributivista” e a concepção de que a tributação seria sempre boa, 

pois o dinheiro tirado do povo retornaria a sociedade, gerando mais empregos e mais justiça 

social, nunca se realizou no plano dos fatos, em qualquer parte do mundo, pois, em matéria de 

tributos e de política, os ideais dos pensadores nunca serão compatíveis com a política dos 

governantes. 

 

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS 

 

 

Se, como visto, o dono da res publica é o povo, todas as disposições a respeito de sua (coisa 

pública) preservação, desenvolvimento e aplicação a ele (povo) pertencem.  

Só o dono pode dispor sobre o destino da coisa; só ele pode dizer como, quando e em que 

finalidades ela pode ser aplicada. 
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INTRODUÇÃO 

 

O presente trabalho abordará uma das temáticas de Direito Tributário de rara 

especulação doutrinária e de interferência pouco significativa na composição orçamentária 

dos Estados e do Distrito Federal: o imposto sobre a transmissão causa mortis e doação – 

ITCMD. 

Historicamente, trata-se de um tributo cuja matriz de incidência recaia 

primordialmente sobre as sucessões hereditárias em linha reta, com contornos de aplicação 

jurídica sempre semelhantes em diversas culturas conhecidas e passadas, espalhadas em todos 

os momentos históricos conhecidos pelo homem.  

O estudo realizado pelo cientista jurídico deve sempre observar atentamente o 

fenômeno estudado, em consonância com a metodologia permissiva do melhor 

reconhecimento da natureza do todo, objeto de observação descritiva. Neste diapasão, as 

páginas que se seguirão tomaram como método aquele proposto pela denominada escola da 

PUC, cujo maior representante, em termos de reconhecimento acadêmico, o Professor Dr. 

Paulo de Barros Carvalho, propôs o estudo do direito pela teoria da linguagem. 

Desenvolvedor maior na seara científica do Direito Tributário do chamado 

construtivismo lógico semântico propôs o estudo do direito como um sistema de enunciados 

prescritivos que se comunicam em níveis distintos de hierarquia e harmonia de conteúdo, 

oferecendo ao intérprete – sujeito cognoscente – as ferramentas para absorver o conteúdo das 

proposições normativas e construir, mediante interpretação desse sistema, a norma jurídica 

tributária. 

Neste diapasão, o presente trabalho percorrerá a análise das proposições normativas do 

sistema tributário para induzir a formação da norma jurídica de incidência do ITCMD, aliada 

ao fenômeno presuntivo dos agentes investidos de poder público, na construção das realidades 

jurídicas que inflamam a relação entre fisco e contribuinte. O método indutivo e qualitativo 

será utilizado para converter o resultado do processo cientifico em linguagem descritiva. 

Assim, o imposto sobre a transmissão causa mortis e doações será analisado no 

presente estudo, mediante a exposição dos fundamentos da imposição tributária e dos 

contornos do sistema tributário nacional prescritos na Constituição Federal e na Lei 

Complementar, da construção das regras matrizes envolvidas no ITCMD e de uma 



problemática específica que gera o descompasso entre a previsão jurídica e a concreção no 

mundo fenomênico: as presunções. 

Do ciclo de positivação jurídica, desde as previsões gerais e abstratas na hipótese de 

incidência do ITCMD, até a edição na norma individual e concreta, mediante o lançamento 

tributário, as presunções legais, provenientes da administração fiscal e até mesmo do Poder 

Judiciário, terminam por gerar alguns conflitos no sistema, transgredindo, por vezes, 

princípios tributários implícitos e explícitos no texto Constitucional. 

O objetivo deste modesto estudo é revelar as afrontas ao ordenamento jurídico 

proporcionadas pelo exercício demasiado das presunções, mediante a análise de algumas 

situações de ocorrência comum no plano dos fatos sociais. 

Especificamente, concentra-se na incompatibilidade do exercício das presunções em 

relação ao juízo construtivo da norma individual e concreta do ITCMD, cuja ocorrência 

compromete a unicidade do sistema e o atendimento dos postulados constitucionais. 

Por fim, o presente estudo contemplará um compromisso com o presente momento 

histórico, abordando, brevemente, sem grandes intenções interdisciplinares, a questão das 

políticas tributárias, em especial, no desdobramento da discussão sobre a elevação da 

imposição tributária sobre as heranças. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



1. O Poder de Tributar 

1.1 Uma Breve Análise Histórica 

 

A história do homem é a história das guerras e da luta pelo poder. A história do 

homem é a história do relacionamento e da construção de meios aptos a assegurar o 

intercâmbio de recursos e informações, além da necessidade persistente de observação dos 

direitos naturais que determinam a ordem de sobrevivência dos partícipes sociais. Por 

derradeiro, a história do homem é a história dos pactos e das normas de convivência e 

manutenção da paz social. 

Desde as primeiras sociedades conhecidas pelo homem, cuja identificação pela 

história convertida em linguagem escrita se refere a um período inferior a 6.000 (seis mil 

anos), os registros demonstram o necessário intercâmbio de recursos e a vontade social de 

consolidar certa organização estrutural para viabilizar a manutenção do modo de vida de um 

grupo. 

Mesmo nas primitivas consolidações sociais, alguns traços comuns eram observados: a 

existência do agrupamento de pessoas, um território fixo de morada e exploração da terra e a 

nomeação de uma determinada figura como líder do grupo. Mecanismo este de proteção dos 

conflitos internos e de invasores estrangeiros. 

A investidura desses líderes fora fundamentada por formas diversas durante a história: 

o período primitivo do homem foi regido pelas relações com as entidades transcendentes, 

peculiares a cada período histórico, sendo o líder aquele que melhor correspondia às vontades 

dos deuses. Em seguida, o anseio pelo poder e o exercício da política permitiram que as 

pessoas continuassem a ascensão nos cargos de liderança, sendo a correspondência com a 

vontade divina mero suporte, por vezes moral, por vezes jurídico. 

A tradição dessa organização de Estado seguiu a história humana até a idade média, 

cuja alternância de famílias no poder se dava pelo domínio sobre a terra e pela vontade dos 

deuses, sempre traduzidas em atos normativos como a força enunciadora daquela investidura. 

Três eventos históricos, convertidos em linguagem competente nos três diplomas mais 

conhecidos e estudados pelos juristas dos últimos séculos, seja pelo teor prescritivo próprio, 

seja pela cultura comportamental que estimulou, acabaram por definir os traços da sociedade 



moderna: a Magna Carta de 1215 do Rei João Sem Terra, a Constituição dos Estados Unidos 

da América e a Constituição Francesa. 

A Magna Carta foi o resultado da pressão dos barões ingleses sobre a monarquia, 

buscando afastar as tributações excessivas sobre a terra, a atividade marítima e a herança; 

consequentemente, a monarquia foi constrangida a editar um diploma que assegurasse, dentre 

outras coisas, a discussão com a sociedade sobre as elevações tributárias e a anualidade da 

renovação de tributos – uma primeira forma de anterioridade de exercício fiscal que se 

observa nos ordenamentos até hoje do mundo moderno. 

A Constituição dos Estados Unidos da América foi o resultado da revolução ocorrida 

naquele país para afastar os colonizadores ingleses, sendo o principal fundamento histórico a 

imposição dos Townshend Acts, normas que agravavam a tributação sobre a produção e o 

consumo de bens essenciais e de uso recorrente nas colônias da América do Norte. 

No mesmo sentido, a Revolução Francesa teve o seu estopim com a elevação dos 

tributos sobre consumo, motivando alguns historiadores a apontar que o “imposto do pão” e a 

elevação de embaraços no meio rural – mesmo com a defesa dos fisiocratas daquele país da 

terra como a principal fonte de produção –, desencadearam a sangrenta revolução civil 

naquele país. Por conseguinte, ocorreu a promulgação de uma Constituição que absorveu os 

ideais iluministas centrados na racionalidade do homem e nas aptidões do sujeito 

cognoscente. 

Todas essas histórias – impulsionadoras dos principais diplomas prescritivos de nosso 

conhecimento – tiveram na transgressão de limites tributários socialmente aceitáveis – ou cuja 

imposição pouco era questionada – na quantificação do objeto pecuniário da relação jurídico-

tributária – nessa acepção de “tributo” – como motivador do levante popular contra o poder 

monárquico, a colônia e o sistema de governo tirânico e de baixa representatividade popular, 

respectivamente. 

O tributo sempre foi utilizado como um instrumento de poder desde as sociedades de 

estrutura mais toscas, primordiais na formação dos estados modernos. Conforme pondera o 

saudoso jurista Ives Gandra da Silva Martins, não é possível estudar o tributo sem percorrer a 

história e a busca pelo poder: 

 



O estudo da história demonstra que a carga tributária jamais foi justa e beneficiou sempre 

mais, nestes últimos 6.000 anos, os detentores do poder do que a comunidade por eles 

governada. 

Não é, pois, possível estudar o Direito tributário sem estudar história e esta enfraquece 

qualquer argumento jurídico mais idealista sobre as nobres finalidades do tributo – que só 

seriam nobres, se justas e que nunca são justas, porque, se fossem, os governantes de todo o 

mundo também o seriam e a corrupção os desperdícios e as “benesses” oficiais estariam 

reduzidas a sua expressão nenhuma
1
. 

 

Desde o início da história humana, o tributo fora instituído com maior aptidão a 

abastecer os cofres públicos, mais para privilegiar e sustentar aqueles que estavam no poder, 

do que para gerar benefício social. Tal benefício, na esmagadora maioria das vezes consiste 

em efeito colateral da constrição do patrimônio privado pelo poder. 

Aliás, seja pela imposição de deveres de trabalho forçado pelos conquistadores de 

novas terras aos povos conquistados, seja pela cobrança de tributos de colônias de exploração; 

todas as formas de tributação acabam por tolher a liberdade e a propriedade daqueles que 

passam a se submeter às vontades desmedidas dos tiranos. 

De fato, pode-se apontar o esforço jurídico na limitação do poder de tributar como um 

dos elementos motivadores do desenvolvimento Estado moderno, revelado pelo 

constitucionalismo que orienta os variados ordenamentos das nações atualmente existentes. 

Nesse sentido, prossegue o saudoso mestre: 

 

No século XIX, como consequência do constitucionalismo moderno, que tornou mais claro 

o direito dos cidadãos, a teoria do tributo decorrente do ato do príncipe,sem necessidade de 

justificação, foi substituída pela teoria da razão e da redistribuição de riquezas, tese, de 

rigor, jamais concretizada em qualquer parte do mundo, mas cuja origem se encontra nas 

legislações impositivas desse século. O principal beneficiária da redistribuição de riquezas 

foi sempre o governante
2
. 

 

                                                           
1
 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma Teoria do Tributo. São Paulo: Editora Quartier Latin, 2005. Página 91. 

2
 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma Teoria do Tributo. São Paulo: Editora Quartier Latin, 2005. Página 

205. 



O desenvolvimento do Direito e da ciência jurídica toma por origem a necessidade de 

regular os comportamentos interpessoais e, como resultado das experiências modernas, a 

consolidação do Estado e do poder coercitivo de que é monopolista, para permitir que as 

normas editadas pudessem alcançar a sua máxima eficácia, corrigindo as distorções sociais 

eventualmente oriundas de seu desatendimento. 

Sobre o desenvolvimento do Direito é imprescindível a apresentação da teoria do 

saudoso positivista Hans Kelsen: 

 

Com efeito, quando confrontamos uns com os outros os objetivos que, em diferentes povos 

e em diferentes épocas, são designados como “direito”, resulta logo que todos eles se 

apresentam como ordens de conduta humana. Uma “ordem” é um sistema de normas cuja 

unidade é constituída pelo fato de todas elas terem o mesmo fundamento de validade. E o 

fundamento de validade de uma ordem normativa é – como veremos – uma norma 

fundamental da qual se retira a validade de todas as normas pertencentes a essa ordem. 

Uma norma singular é uma norma jurídica enquanto pertence a uma determinada ordem 

jurídica, e pertence a uma determinada ordem jurídica quando a sua validade se funda na 

norma fundamental dessa ordem
3
. 

 

Adicionalmente, ponderava Thomas Hobbes que “os pactos sem a espada não passam 

de palavras, sem força para dar segurança a ninguém
4
”, razão pela qual a outorga de poderes 

ao Estado deve, necessariamente, ser orientada por tal privatividade na coerção, desde que 

respeitados os limites previstos no Direito quando do exercício das competências delineadas 

nos variados diplomas normativos. 

A transposição da figura da mera organização social para a consolidação do Estado 

moderno nasce justamente com a criação de um sistema de normas a prescrever condutas 

sociais e a determinar certa estrutura de poder, cuja ilustração fora brilhantemente exposta por 

Alfredo Augusto Becker, ao mencionar que “(...) o Estado nasce por uma relação natural e 

sobrevive porque ele mesmo – utilizando a força natural (capacidade de agir, poder ou força 

                                                           
3
 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. São Paulo: Editora Martins Fontes, 2011. Página 33. 

4
 HOBBES, Thomas. Leviatã. São Paulo: Editora Martins Fontes, 2008. Página 143. 



natural racional) que está imanente no fato da existência real do ser social – transfigura aquela 

relação natural, em relação jurídica
5
.” 

Portanto, qualquer proposta de estudo em torno do Direito Tributário deve se 

concentrar no esforço analítico do período posterior à edição dos diplomas normativos que 

orientaram a prescritividade dos ordenamentos do Estado moderno, visando verificar nesse tal 

sistema de normas aqueles enunciados que estabelecem as relações jurídico-tributárias. 

 

1.2 O Estado Moderno e o Poder de Tributar 

 

Com o advento das constituições modernas, os estados passaram a deter o monopólio 

de intervir legalmente na vida dos cidadãos, mediante o desenvolvimento de estruturas de 

poder independentes, quanto a origem enunciativa, e harmônicas no exercício das 

prerrogativas outorgadas. 

Seguindo as importantes lições de Locke, Montesquieu e de tantos outros cientistas 

políticos e juristas no passado, o Estado Moderno fora concebido como uma ficção jurídica 

apta a intervir nas relações intersubjetivas, cujo monopólio do poder interventivo deveria ser 

partilhado em três esferas: o Poder Executivo, o Poder Legislativo e o Poder Judiciário. 

Ao Poder Executivo compete o dever de gerir a coisa pública, de encerrar o ciclo de 

positivação do direito mediante a edição de atos que busquem o seu fundamento de validade 

das normas jurídicas e, através da concretização, consigam intervir na vida dos particulares. 

O Poder Legislativo, composto por membros de variados segmentos da sociedade tem 

a árdua tarefa enunciativa de normas infraconstitucionais, cumprindo com deveres atribuídos 

pelo constituinte e absorvendo anseios sociais e necessidades estatais para converter no 

principal instrumento interventivo na sociedade: as leis, seguindo um dado procedimento e 

com finalidades específicas. 

O Poder Judiciário é o poder de revisão de todos os atos produzidos pelos demais 

poderes e pela sociedade – nos contratos particulares e nas demais modalidades relacionais 

com o poder público – tendo por tarefa precípua encerrar conflitos que comprometam a paz 

                                                           
5
 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributário. 6ª Edição. São Paulo: Editora Noeses, 2013. 

Página 168. 



social através da boa aplicação do direito. Por meio de decisões judiciais, novas normas 

individuais e concretas ganham espaço no seio da sociedade para transformar a realidade 

conhecida, sendo este outro órgão de encerramento do ciclo de positivação do direito. 

Indaga-se: nessa divisão de poderes do Estado moderno, qual seria o espaço para o 

poder de tributar? 

De fato, verifica-se que o poder de tributar, fundamental para a manutenção das 

despesas dos Estados – e da opulência dos governantes corruptores – acaba por ter limitações 

precisas em diplomas normativos, mas cuja concretização da imposição se encontra divida 

nos três poderes que conformam o Estado. 

Compete ao Legislativo editar as leis prevendo as hipóteses de incidência tributária; ao 

Executivo o poder-dever de cumprir com as normas editadas pelo legislativo, produzindo atos 

administrativos que reconheçam a ocorrência dos fatos sociais que ensejam a tributação, 

retirando do patrimônio dos particulares a parcela correspondente à satisfação da norma 

enunciada. Ao Poder Judiciário compete a revisão do cumprimento da lei e, por conseguinte, a 

solução dos litígios oriundos dessa belicosa relação jurídica entre os particulares e o erário. 

A Constituição cumpre papel fundamental: representa a fonte de todos os direitos e 

deveres dos investidos de poder público, limitando a sua atuação nas diferentes esferas 

relacionais com os particulares, podendo ser apontado, assim, como a origem e o fim de todos 

os atos produzidos pelos poderes Legislativo, Executivo e Judiciário. 

A ânsia arrecadatória dos servidores que são investidos para exercer função pública 

não pode se sobrepor aos propósitos delineados pelo constituinte nas prescrições limitadoras 

dos poderes do Estado. 

Crítico da extrapolação dos limites por certos investidos de poder público, o notório 

professor e jurista Ives Gandra da Silva Martins pondera que, mesmo com o esforço jurídico 

de editar diplomas rígidos na divisão dos poderes, por vezes a ambição humana acaba por 

transgredir os limites postos: 

 

Em todas estas Constituições que conformaram o Estado Moderno, nada obstante os ideais 

de seus formuladores projetarem o governo a serviço do povo, por ser este apenas o seu 

representante, cabendo, pois, ao Estado a ordenação da sociedade em seu próprio benefício, 



a realidade demonstrou que nem mesmo a mais idealista das Constituições modifica a 

natureza do homem no poder
6
. 

 

Independentemente da realidade que se apresenta como um atentado a todo o esforço 

histórico na criação de um estado que declare e reconheça os direitos naturais do homem (em 

especial: a proteção à vulnerabilidade física e individual, a redução das desigualdades sociais, 

o limitado altruísmo do ser que enseja a atuação do estado e a valorização dos recursos 

escassos), determinando um ordenamento jurídico positivo, cujo descumprimento ensejaria a 

punição, devemos analisar o Direito pelo seu conjunto de enunciados no sistema. 

Do Direito Constitucional e das demais normas que regem a atividade estatal, revela-

se a percepção de que o Estado moderno utiliza o tributo para financiar a manutenção de sua 

estrutura e para custear serviços públicos que permitam a estabelecer a paz social. 

No mesmo sentido, o magistral professor mineiro Sacha Calmon Navarro Côelho: 

 

O poder de tributar, modernamente, é campo predileto de labor constituinte. A uma, porque 

o exercício da tributação é fundamental aos interesses do Estado, tanto para auferir as 

receitas necessárias à realização de seus fins, sempre crescentes, quanto para utilizar o 

tributo como instrumento extrafiscal, técnica em que o Estado intervencionista é pródigo. A 

duas, porque tamanho poder há de ser disciplinado e contido em prol da segurança dos 

cidadãos
7
. 

 

Evidentemente, por reconhecer como fundamentais os direitos à liberdade e à 

propriedade, além das limitações impostas aos três poderes essenciais do Estado, o poder de 

tributar também encontra severos limites normativos para evitar que novos conflitos – como 

aqueles que desencadearam as revoluções americana, francesa e inglesa – acabem por 

comprometer a manutenção do próprio Estado. 

Frise-se, portanto, que todos os meios obtidos para a manutenção do Estado são 

percebidos por meio da tributação, cuja incidência se perfaz sobre o patrimônio dos 
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particulares; obtendo a riqueza para fomentar a atividade pública, conforme pondera o 

brilhante Professor Luis Eduardo Schoueri: 

 

O modelo do Estado de Polícia foi substituído pelo Estado Fiscal (ou, literalmente, Estado 

do Imposto – Steuerstaat). Sua principal característica é seu modo de financiamento ser 

prioritariamente por tributos. Ou seja: não é o Estado que gera sua riqueza, mas o particular 

é a fonte (originária) de riquezas, cabendo-lhe transferir uma parcela (por derivação) ao 

Estado
8
. 

 

Por isso, a construção do Direito, seja na fonte primordial, resultado do labor do 

constituinte, seja na edição de outras normas, revela uma árdua tarefa aos investidos de tal 

poder, tendo em vista que o mesmo pacto social que une e conforma as pessoas a viverem no 

Estado, acaba por legitimar que todo elemento novo inserido no ordenamento legal presuma-

se válido e conectado aos princípios da Constituição, revelando verdadeira presunção de 

justiça. 

Sobre o tema da presunção de justiça do ordenamento jurídico e dos limites do 

exercício do poder de tributar, esclarecedores são os ensinamentos de Ylves Guimarães que 

chega a apontar que mesmo a norma válida no sistema, se constatada a violação ao princípio 

da justiça que permeia e fundamenta todas as normas, o submisso ao poder público poderia se 

opor à cobrança daquela quantia aos cofres públicos: 

 

Daí podemos fazer distinção relativa à existência do tributo justo e injusto. É juris tantum a 

presunção de que os tributos sejam justos, isto é, até prova em contrário, o Estado tem a seu 

favor a presunção de que os tributos sejam justos. Sob este aspecto, além do dever legal de 

pagá-los, há o dever imperioso de consciência de satisfazê-los, como decorrência da vida 

comunitária. Se forem comprovada e manifestamente injustos, os tributos não obrigam em 

consciência, pois, decorrentes de leis injustas, é pacífico que elas também não obrigam em 

consciência, por carecerem do fundamento ultimo de sua obrigatoriedade, que é 

precisamente a justiça
9
. 
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Vale destacar que o célebre autor utiliza o vocábulo “tributo” na acepção de “relação 

jurídica tributária”, decorrente das normas que o Estado institui para regular o vinculo 

existente do particular com a Fazenda Pública. 

Por fim, vale registrar que o conjunto de prescrições normativas que orientam a 

conduta das pessoas – em especial, na relação jurídico-tributária – forma o sistema jurídico 

que propicia tal intervenção, sendo esta a finalidade primordial de qualquer ordenamento – 

prever condutas e coibir o descumprimento destas – conforme observa o Professor gaúcho 

Cristiano Carvalho: 

 

A função de um sistema jurídico não deve ser confundida com os fins a que o mesmo 

almeja. A função é essencialmente regular comportamentos humanos e, para tanto, as 

sanções cumprem um papel fundamental, pois fazem com que o indivíduo processe os 

comandos normativos de forma condicional, seja para ser punido em caso de 

descumprimento de conduta, seja para ser recompensado quando atender as ordens que lhe 

são dirigidas
10

. 

 

Aliás, por evidente, o presente trabalho empenhará os mecanismos da ciência jurídica 

para o reconhecimento dos seus fenômenos – linguísticos, no caso – visando traduzir a 

essência dos institutos analisados e as eventuais transgressões à ordem normativa perpetradas 

pelos investidos de poder público. 

Por derradeiro, resta necessário apresentar o conceito de Direito Tributário que melhor 

atende à perspectiva proposta no presente estudo. Assim, o sublime conceito encontra-se nas 

saudosas palavras do eterno jurista Celso Ribeiro Bastos: 

 

O Direito Tributário é um conjunto de normas e princípios enucleados pelo conceito de 

tributo. Há, sem dúvida, um conglomerado de regras de Direito que apresentam com 

denominador comum o terem por objeto a atividade tributária do Estado. Enquanto 

organização política da sociedade, o Estado reúne poderes que lhe permitem arrecadar 

recursos financeiros de forma impositiva e coercitiva, é dizer, com uma força jurídica tal, 

que independe da vontade individual do contribuinte. É uma emanação dos poderes 

soberanos do Estado. Dizer que decorre dos seus poderes soberanos não significa que esta 
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atividade seja arbitrária ou que transcorra fora do âmbito jurídico. Pelo contrário, por ferir 

um dos princípios fundamentais sobre o qual se erige o Direito – que é o da propriedade 

privada –, esta restrição só pode produzir-se nos estritos limites autorizados pela 

Constituição e pelas leis. Se por um lado é certo que a todos é dado usar, gozar e dispor do 

seu patrimônio e de ser indenizado quando ele é lesado por outrem, ao Estado também é 

facultado o direito de exigir prestações pecuniárias que implicam sacrifício de parcela desse 

patrimônio. Nisso consiste o tributo
11

. 

 

Feitas as ponderações inaugurais, faz-se necessário apresentar o atual sistema 

tributário brasileiro vigente para fins de introduzir o objeto do presente estudo. 

 

1.3 O Perfil Constitucional do Sistema Tributário Nacional 

1.3.1 A Constituição de 1988 e o Sistema Tributário 

 

A Constituição de 1988 foi o resultado da consolidação de diversas diretrizes 

normativas que orientavam as ideias dos eleitos constituintes, tendo por missão precípua 

editar um diploma magno que encerrasse com o longo período de regime totalitário, 

assegurasse o rompimento com a realidade socioeconômica de desigualdades sociais, 

incentivasse a livre iniciativa, assegurasse direitos e garantias historicamente suprimidos e 

desenvolvesse uma estrutura estatal de oferecimento de serviços públicos de qualidade. 

Verifica-se que o esforço fora recompensado com a edição da fonte de todos os 

direitos com inúmeras inovações normativas, distribuídas por um vasto número de 

prescrições, representando, aliás, umas das mais garantistas e detalhistas cartas constitucionais 

do mundo. 

Destaca-se o número expressivo de direitos salvaguardados no artigo 5º da 

Constituição Federal, a demarcação dos princípios orientadores da conduta da administração 

pública e o aprimoramento do Sistema Tributário Nacional, herdado da Constituição de 1969. 
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Das 9 (nove) Constituições (constituição luso-brasileira de 1822, 1824, 1891, 1934, 

1937, 1946, 1967, 1969 e 1988) que limitaram os poderes e determinaram os contornos do 

estado brasileiro, pode-se afirmar que o advento da Constituição 1988 representou um marco 

histórico na limitação de todos os poderes e na construção de direitos, revelando a intenção de 

instituir no Brasil o Estado Social e Democrático de Direito (experiência que, em verdade, 

orienta a normativa de diversas nações europeias). 

 No que tange ao sistema tributário constitucional, fora editado o robusto Capítulo I do 

Título I – “Do Sistema Tributário Nacional” – definindo os limites constitucionais ao poder 

de tributar e a repartição das competências impositivas entre as unidades federadas. 

É evidente que todo o conteúdo do Sistema Tributário Nacional, mesmo no plano 

constitucional, não está adstrito aos artigos 145 a 156 que formam o capítulo retrocitado. 

Outros enunciados prescritivos: forma federativa do artigo 1º, direito às liberdades 

fundamentais e a propriedade no artigo 5º, a competência legiferante comum dos entes 

federados do artigo 24, incio I, as diretrizes da administração do artigo 37, as contribuições 

para a assistência e previdência social do artigo 195, entre outros; também compõem a ordem 

constitucional tributária. 

Ainda assim, pode-se afirmar que as principais disposições em torno do Sistema 

Tributário Nacional estão dispostas nos artigos 145 a 156, cuja prescritividade impõe a 

limitação ao poder de tributar e a divisão do poder para satisfazer a pretensão impositiva e 

arrecadatória dos entes federados. 

Sobre as limitações constitucionais ao poder de tributar, merece destaque trecho da 

obra do brilhante Ministro Gilmar Ferreira Mendes do Supremo Tribunal Federal: 

 

As denominadas “limitações constitucionais ao poder de tributar” representam uma das 

primeiras esferas de restrição da intervenção estatal junto aos cidadãos. Com efeito, o 

financiamento do Estado por meio da tributação é coercitivo, o que torna absolutamente 

imprescindível a definição da extensão e da intensidade em que se autoriza a intervenção 

cogente da autoridade estatal. 

Os direitos e garantias constitucionais relativos à tributação cuidam exatamente de 

introduzir um núcleo essencial e incoercível de liberdades individuais a preservar em face 



da organização burocrática. A densidade da disciplina constitucional da matéria é, destarte, 

índice inequívoco e definitivo de sua relevância para nossa organização social
12

. 

 

Rigorosamente, a densidade do conteúdo normativo reservado pela Constituição 

Federal para estabelecer os limites da capacidade impositiva do estado brasileiro denotam a 

preocupação de determinar um sistema rígido de tal exercício de busca da satisfação fiscal no 

patrimônio particular. 

Aliás, o rol de princípios elencados nos artigos inaugurais do capítulo – que orientam e 

ofertam fundamento de validade a todo o sistema – permitem construir a percepção de que as 

condutas daqueles investidos da função enunciativa primordial (legislasiva), ou de enunciação 

final (gestão administrativa fiscal), esta última repartida entre agentes fiscais e o Poder 

Judiciário (no que tange ao exame de compatibilidade das normas individuais e concretas com 

as normas gerais e abstratas), estão devidamente prescritas e limitadas por proposições 

adequadamente dispostas no Texto Magno. 

Os cientistas do direito têm sido combativos na busca pela definição de “princípio”, 

buscando distinções entre princípios, normas, regras, valores e etc., razão pela qual o estudo 

sobre os princípios deve adotar diretriz conceitual que seja capaz de apresentar a ideia de 

modo a construir um raciocínio silogístico. 

Assim, adota-se a célebre conceituação do eterno mestre da PUC-SP Geraldo Ataliba: 

 

“Os princípios são as linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas do sistema 

jurídico. Apontam os rumos a serem seguidos por toda a sociedade e obrigatoriamente 

perseguidos pelos órgãos do governo (poderes constituídos). 

Eles expressam a substância última do querer popular, seus objetivos e desígnios, as linhas 

mestras da legislação, da administração e da jurisdição. Por estas não podem ser 

contrariados; têm que ser prestigiados até as últimas consequências
13

.” 
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Sem pretensões de estabelecer exaustivamente descrições e conceitos sobre os 

princípios tributários na Constituição Federal, a abordagem sobre os marcantes princípios – ao 

menos nos textos doutrinários – que informam o sistema tributário nacional é essencial para o 

estudo de qualquer espécie tributária ou mesmo norma inerente ao sistema. 

Desta feita, destacando-se a posição primordial de que todos os princípios tributários 

devem preservar os direitos à liberdade e a propriedade
14

, passa-se ao estudo de alguns 

princípios tributários inseridos no capítulo da Constituição Federal reservado ao Sistema 

Tributário Nacional.  

 

1.3.1.1 O Princípio da Segurança Jurídica 

 

Com o advento do constitucionalismo moderno e dos ordenamentos jurídicos 

tendentes a regular o poder estatal, desenvolveu-se, em função do sistema coercitivo de 

normas interventivas no comportamento social, a sensação de previsibilidade e certeza de que 

o direito posto regeria as coisas da vida nos exatos termos em quer fora enunciado no plano 

normativo. 

A renúncia de parcelas das liberdades individuais para salvaguardar a coexistência 

social e fundar a estrutura estatal apenas se justifica pela construção de mecanismos jurídicos 

de previsibilidade de tratamento de litígios e da concessão de garantias de tratamento social 

decorrente do exercício poder-dever do Estado. 

Nesse sentido, sem maiores intenções de confrontar aqueles que pensam de forma 

distinta, o princípio da segurança jurídica surge como o mais importante postulado normativo, 

intrínseco à ideia de sistema jurídico, implícito no fundamento e no imperativo de todas as 

normas, atribuindo aos concidadãos a certeza do Direito e a reafirmação da essência do 

Estado de Direito. 

Em brilhante trabalho sobre o tema, o professor Humberto Ávila desenvolve pertinente 

e eficiente conceito de segurança jurídica na esfera tributária: 
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Desse modo, o conceito de segurança jurídico-tributária pode ser definido como uma 

norma- princípio que exige dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário a adoção de 

comportamentos que contribuam mais para a existência, em benefício dos contribuintes e 

na sua perspectiva, de um elevado estado de confiabilidade e de calculabilidade jurídica, 

com base na sua elevada cognoscibilidade, por meio da controlabilidade jurídico-racional 

das estruturas argumentativas reconstrutivas de normas gerais e individuais, como 

instrumento garantidor do respeito à sua capacidade de, sem engano, frustração, surpresa ou 

arbitrariedade, plasmar digna e responsavelmente o seu presente e fazer um planejamento 

estratégico juridicamente informado do seu futuro
15

. 

 

Trata-se de um princípio implícito na Constituição brasileira – ainda que parte da 

doutrina atribua tal previsibilidade explícita ao vocábulo “segurança” do caput do artigo 5º – 

cuja existência deve ser concebida como natural a toda ordenação jurídica. 

Os próximos princípios abordados estão explicitados no capítulo do Sistema Tributário 

Nacional, merecendo preliminar menção um trecho da obra do saudoso Geraldo Ataliba sobre 

todo o conjunto de enunciações supremas desta ordem que orienta a sociedade e, 

principalmente, àqueles investidos de poder público: 

 

É importante ter-se presente que o perfeito atendimento às exigências constitucionais 

explícitas e implícitas – assim como a adaptação do imposto à capacidade contributiva, sua 

progressividade e generalidade, ao lado da necessidade de atender aos reclamos da justiça 

fiscal, traduzida em lei prévia e certa – ou a desígnios da extrafiscalidade impõe 

requintados cuidados ao legislador e, na mesma medida, ônus, empeços entraves ao Estado. 

Isso é absolutamente natural no constitucionalismo republicano. Tal regime impede que o 

Estado faça o que deseja, quando quer, de qualquer modo. Ao desempenhar suas 

competências, os órgãos do Estado – em respeito à Constituição – são peados quanto à 

forma, à substância e à oportunidade de seus atos; e são limitados, absoluta e 

peremptoriamente, pelo rol de direitos individuais, que, por isso mesmo, são 

universalmente reconhecidos com obstáculo instransponível à sua ação
16

. 

 

                                                           
15

 ÁVILA, Humberto. Segurança Jurídica. 2ª Edição. São Paulo: Editora Malheiros, 2012. Página 289. 
16

 ATALIBA, Geraldo. República e Constituição. 3ª Edição. São Paulo: Editora Malheiros, 2011. Página 176. 

 



Apresentar-se-á, a seguir, as prescrições que contemplam os princípios na Constituição 

Federal e uma breve conceituação sobre os princípios enunciados, de acordo com os melhores 

ensinamentos da doutrina pátria. 

 

1.3.1.2 O Princípio da Legalidade (Art. 150, inc. I, da CF) 

 

Prescreve o artigo 150, inciso I, da Constituição Federal: “Art. 150. Sem prejuízo de 

outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito 

Federal e aos Municípios: I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça; (...)”. 

Trata-se de postulado que assegura que as medidas exacionais não encontrarão fonte 

diversa da lei para produzir efeitos de intervenção na conduta das pessoas, desde que o 

procedimento de elaboração e positivação legal seja atendido. 

Ou seja, inexistirá hipótese de incidência tributária que não esteja prevista na lei, 

sendo este o instrumento normativo obrigatório de previsibilidade das regras matrizes de 

tributos e de todo o complexo de normas que circundam o vinculo jurídico tributário. 

Aliás, o ordenamento jurídico brasileiro é peculiar ao admitir duas fontes 

instrumentais como leis: a lei complementar e a lei ordinária. 

A lei complementar é um instrumento do legislador que recepcionou por delegação 

expressa da constituição o dever de refletir – tradução em linguagem normativa – 

determinadas matérias eleitas pelo constituinte como de relevância nacional para 

complementação das prescrições magnas. 

Merece destaque, assim, a prescrição contida no artigo 146 da Constituição Federal 

que elenca as matérias sujeitas à edição mediante lei complementar. In verbis: 

 

Art. 146. Cabe à lei complementar: 

I - dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária, entre a União, os Estados, o 

Distrito Federal e os Municípios; 

 II - regular as limitações constitucionais ao poder de tributar; 



III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre: 

a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos 

discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e 

contribuintes; 

b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários; 

c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades 

cooperativas. 

d) definição de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as 

empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do 

imposto previsto no art. 155, II, das contribuições previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da 

contribuição a que se refere o art. 239.   

Parágrafo único. A lei complementar de que trata o inciso III, d, também poderá instituir 

um regime único de arrecadação dos impostos e contribuições da União, dos Estados, do 

Distrito Federal e dos Municípios, observado que:   

I - será opcional para o contribuinte;   

II - poderão ser estabelecidas condições de enquadramento diferenciadas por Estado;   

III - o recolhimento será unificado e centralizado e a distribuição da parcela de recursos 

pertencentes aos respectivos entes federados será imediata, vedada qualquer retenção ou 

condicionamento;  

IV - a arrecadação, a fiscalização e a cobrança poderão ser compartilhadas pelos entes 

federados, adotado cadastro nacional único de contribuintes. 

 

Independentemente das construções doutrinárias em torno da dicotomia ou tricotomia 

da função da lei complementar, o certo é que o texto constitucional estabelece que competirá 

a lei complementar regular conflitos de competência, limitações ao poder impositivo e 

estabelecer as normas gerais em direito tributário. 

Vale ressaltar que a lei complementar demanda esforço maior do legislador, pois o 

procedimento de elaboração e aprovação encontra maior rigidez e complexidade se 

comparado ao procedimento legiferante definido para a edição das leis ordinárias. Não 

cumpre ao presente estudo analisar a existência ou não de hierarquia entre as leis 

complementares e leis ordinárias. 



O certo é que, para o Direito Tributário, a principal lei complementar do sistema fora 

concebida em momento anterior à edição da Constituição de 1988, por meio de instrumento 

normativo diverso, mas cuja recepção pelo Texto Magno e pelos tribunais superiores 

desenvolveu o amparo do sistema e a plena aceitação como o instrumento que atendeu ao 

postulado do artigo 146 retrocitado: o Código Tributário Nacional. 

Verifica-se que este diploma, mesmo editado sob a égide de Constituição diversa, 

encontra compatibilidade com o texto constitucional vigente. Destarte, sobre a 

imprescindibilidade da legalidade para a edição das hipóteses de incidência, o próprio Código 

Tributário Nacional, atendendo ao postulado da legalidade existente nas outras constituintes 

brasileiras, trazia prescrição expressa nesse sentido, ainda em vigor
17

. 

Sobre a relevância do Código Tributário Nacional, destaca-se a importante lição do 

Professor Paulo de Barros Carvalho: 

 

A Lei n. 5172/66 cumpre, em termos de sistema tributário nacional, relevante papel de 

mecanismo de ajuste, calibrando a produção legislativa ordinária em sintonia com os 

mandamentos supremos da Constituição de 1988. Posso afirmar, de forma resumida, que 

exercendo sua missão, essa lei assegura o funcionamento do sistema, quer introduzindo 

preceitos que regulem as limitações constitucionais ao exercício do poder de tributar, quer 

dispondo sobre conflitos de competência entre as pessoas políticas de direito constitucional 

interno, ou disciplinando certas matérias que o constituinte entendeu merecedoras de 

cuidados especiais. Tudo visando à uniformidade e harmonia do ordenamento como um 

todo
18

. 
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 In verbis: “Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: 

I - a instituição de tributos, ou a sua extinção; 

II - a majoração de tributos, ou sua redução, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65; 

III - a definição do fato gerador da obrigação tributária principal, ressalvado o disposto no inciso I do § 3º do 

artigo 52, e do seu sujeito passivo; 

IV - a fixação de alíquota do tributo e da sua base de cálculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 

65; 

V - a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos, ou para outras 

infrações nela definidas; 

VI - as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de 

penalidades. 

§ 1º Equipara-se à majoração do tributo a modificação da sua base de cálculo, que importe em torná-lo mais 

oneroso. 

§ 2º Não constitui majoração de tributo, para os fins do disposto no inciso II deste artigo, a atualização do valor 

monetário da respectiva base de cálculo.” 
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 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário Linguagem e Método. 4ª Edição. São Paulo: Editora 

Noeses. 2011. Página 229. 



 No que tange à lei ordinária, trata-se do veículo introdutor por excelência das 

hipóteses de incidência tributária, devendo observar, pela proposições normativas do próprio 

sistema, o quanto disposto nas leis complementares – no que tange às normas gerais sobre os 

tributos – e as raízes matriciais de incidência dispostas na Constituição Federal para a 

composição do fato jurídico tributário abstrato. 

Sobre o princípio da legalidade, a doutrina é extensa e diversos são os trabalhos 

publicados para aborda-lo em todas as suas conformações. Nesse sentido, eis as célebres 

palavras de Ives Gandra da Silva Martins: 

 

Pelo primeiro, tem o sujeito passivo da relação tributária a segurança de que apenas a lei 

poderá obrigá-lo. A lei emanada de poder independente do beneficiário da aplicação da 

norma. Tal princípio não pode ser genérico nem admitir interpretações flexíveis, devendo 

conter, por decorrência inabalável, a tipologia pertinente à regra exigencial. À estrita 

legalidade, à indelegabilidade de competência deve-se acrescentar a tipologia cerrada, 

fechada, inelástica, contendo a norma toda a configuração pertinente e própria à imposição 

pretendida. 

Os princípios tributários pressupondo uma relação de subordinação não autorizam 

maleabilidade exegética, seja em sua regulamentação, seja em sua aplicação, 

assemelhando-se, por via de consequência, suas normas às normas próprias do direito 

penal
19

. 

 

Continuamente, expõe-se a brilhante doutrina do professor Ricardo Lobo Torres: 

 

A relação jurídica, genericamente considerada, é a que une dois sujeitos em torno de um 

objeto (prestação). A relação jurídica tributária, conseguintemente, é a que, estabelecida por 

lei, une o sujeito ativo (Fazenda Pública) ao sujeito passivo (contribuinte ou responsável) 

em torno de uma prestação pecuniária (tributo) ou não-pecuniária (deveres instrumentais)
20

. 

 

E o trecho da magnífica obra do administrativista Celso Antonio Bandeira de Mello: 
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Assim, o princípio da legalidade é o da completa submissão da Administração às leis. Esta 

deve tão somente obedecê-las, cumpri-las, pô-las em prática. Daí que a atividade de todos 

os seus agentes, dede o que lhe ocupa a cúspide, isto é, o Presidente da República, até o 

mais modesto dos servidores, só pode ser a de dóceis, reverentes, obsequiosos cumpridores 

das disposições gerais fixadas pelo Poder Legislativo, pois esta é a posição que lhes 

compete no Direito brasileiro
21. 

 

Destarte, o primeiro autor citado desenvolveu trabalho pioneiro em sua tese de 

doutorado atribuindo às leis tributárias o caráter de norma de rejeição social, reforçando a 

necessidade de desenvolvimento de normas que atendam aos demais postulados do sistema e 

que vincule sanções aptas a coibir o seu descumprimento. Novamente, o saudoso Dr. Ives 

Gandra da Silva Martins: 

 

Por ser norma de rejeição social, a partir da teoria da carga desmedida, há de se 

compreender a adoção de princípios hermenêuticos próprios daqueles ramos que implicam 

restrição de direitos, como o da tipicidade fechada, da estrita legalidade, da reserva absoluta 

de lei formal, que resultam na adoção da retroatividade benigna, na não adoção da 

interpretação analógica para criar tributos ou sancioná-los e da vedação a interpretações 

extensivas “in pejus”, técnicas exegéticas próprias de defesa do cidadão contra o Estado
22

. 

 

Por todo o exposto, conclui-se que a legalidade permeia todo o conjunto de normas 

editas para regular o vínculo jurídico-tributário, sendo instrumento normativo essencial para a 

construção no plano normativo das hipóteses de incidência tributária. 

 

1.3.1.3 O Princípio da Igualdade (Art. 150, inc. I, da CF) 

 

                                                           
21

 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27ª Edição. São Paulo: Editora 

Malheiros, 2010. Página 101 
22

 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma Teoria do Tributo. São Paulo: Editora Quartier Latin, 2005. Página 

291. 



Prescreve o artigo 150, inciso II, da Constituição Federal: “Art. 150. Sem prejuízo de 

outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito 

Federal e aos Municípios: (...) II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se 

encontrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação 

profissional ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurídica dos 

rendimentos, títulos ou direitos; (...).” 

Sem maiores digressões, trata-se de postulado que permeia todo o sistema jurídico 

pátrio, no sentido de que a lei não poderá ser seletiva para agravar de forma diversa pessoas 

que estejam em situação análoga. Ou seja, não poderá o legislador tributário editar norma que 

dispense tratamento diverso para os contribuintes que estiverem nas mesmas condições 

circunstanciais. 

 

1.3.1.4 O Princípio da Irretroatividade (Art. 150, inc. III, “a”, da CF) 

 

O artigo 150, inciso III, alínea “a”, da Constituição Federal contempla norma 

proibitiva, dirigida ao Poder Legislativo, na edição dos veículos introdutores, ao Poder 

Executivo, na aplicação da norma mediante lançamento tributário, e ao Poder Judiciário, na 

edição de normas individuais e concretas (decisão, sentença, acórdão), no sentido de que a 

norma tributária não poderá alcançar fatos anteriores ao seu marco inicial de validade e 

vigência no sistema. 

Constitui imperativo demarcado em outras prescrições da Constituição Federal, 

estabelecendo que a retroatividade normativa somente será admitida em caráter 

excepcionalíssimo. 

Nesse sentido, é a lição do Professor Jose Eduardo Soares de Melo: 

 

A Constituição Federal categoricamente veda a emissão de lei retroativa que possa 

desprestigiar direitos e interesses dos cidadãos, ao reiterar a referida norma (art. 5º, 

XXXVI), que consagra as garantias dos contribuintes, ao proibir a cobrança de tributos “em 



relação a fatos geradores ocorridos antes do início da vigência da lei que os houver 

instituído ou aumentado” (art. 150, III, a)
23

. 

 

Posicionamento semelhante adota o Professor Paulo de Barros Carvalho: 

 

Lei retroativa é aquela que rege fato ocorrido antes de sua vigência, proibição que a Carta 

Magna estabelece como princípio geral, abrindo particularíssimas exceções para as 

hipóteses de preceitos interpretativos ou, no caso de infrações e de sanções, para beneficiar 

o acusado. Tudo em homenagem à estabilização e segurança das relações jurídicas, 

cercadas de muitos cuidados e garantias, quando entram em jogo o patrimônio e a liberdade 

dos cidadãos, caso típico das exações tributárias
24

. 

 

No que tange à matéria tributária, o legislador complementar editou as raras hipóteses 

de admissão da retroatividade normativa, por meio de prescrição contida no artigo 106 do 

Código Tributário Nacional
25

. 

 

1.3.1.5 Os Princípios da Anualidade e Anterioridade (Art. 150, inc. III, “b” e “c”, § 1º da 

CF) 

 

Prescreve o artigo 150, inciso III, alíneas “b” e “c”, e o parágrafo 1º:  
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 In verbis: “Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: 

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração 

dos dispositivos interpretados; 

II - tratando-se de ato não definitivamente julgado: 

a) quando deixe de defini-lo como infração; 

b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido 

fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo; 

c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.” 



Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, 

aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: (...) III - cobrar tributos: (...) 

b) no mesmo exercício financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou 

aumentou; 

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu 

ou aumentou, observado o disposto na alínea b;  (...) 

§ 1º A vedação do inciso III, b, não se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, I, 153, I, 

II, IV e V; e 154, II; e a vedação do inciso III, c, não se aplica aos tributos previstos nos 

arts. 148, I, 153, I, II, III e V; e 154, II, nem à fixação da base de cálculo dos impostos 

previstos nos arts. 155, III, e 156, I. 

 

O dispositivo retrocitado comporta a consagração na Carta Magna de dois princípios: 

o princípio da anualidade, que assegura que as regras matrizes de incidência serão definidas 

pelo legislador, em consonância com a elaboração das normas de orçamento e do marco 

temporal do exercício financeiro. Corresponde, com as devidas proporções, ao princípio 

desenvolvido no ordenamento britânico pela Magna Carta de 1215. 

O princípio da anterioridade – ou anterioridade nonagesimal – constitui imperativo de 

que os tributos, se excluídos da regra da anualidade, terão de obedecer ao menos o prazo de 

90 (noventa dias) para que as respectivas hipóteses de incidência possam vir a irradiar os 

efeitos exacionais. O ordenamento contempla raras exceções às duas regras: Imposto de 

Importação (II), Imposto de Exportação (IE) e o Imposto sobre Operações Financeiras (IOF). 

Sobre o princípio da anterioridade, postula José Eduardo Soares de Melo: “O princípio 

da anterioridade permite conferir aos contribuintes a certeza do quantum a ser recolhido aos 

cofres públicos, podendo planejar seus negócios ou atividades, traduzindo diretriz 

constitucional no sentido de que a lei tributária não pode retroagir em prejuízo do 

contribuinte, e nem atingir ato imponível que já teve seu início, ou que está em formação
26

.” 

Podem ser concebidos conjuntamente como o “princípio da não surpresa” por garantir 

que os contribuintes não terão estabelecidos os deveres tributários e o vínculo obrigacional de 

um dia para o outro, ao mero alvedrio do Poder Legislativo. 
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1.3.1.6 O Princípio da Vedação ao Confisco (Art. 150, inc. IV, da CF) 

 

Prescreve o artigo 17 da Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1949  da 

Organização das Nações Unidas (ONU), da qual o Brasil é signatário: “Artigo XVII. 1. Todo 

ser humano tem direito à propriedade, só ou em sociedade com outros; 2. Ninguém será 

arbitrariamente privado de sua propriedade.” 

O artigo 5º, caput, da Constituição Federal estabelece a inviolabilidade do direito de 

propriedade. 

Tendo em vista que tal cláusula pétrea, cujo reconhecimento no âmbito dos Direitos 

Naturais do homem e da Carta de Direitos Humanos da ONU está positivada no artigo 5º, o 

constituinte prescreveu que a ação tributária, consistente na busca de recursos no patrimônio 

privado não poderia ter o condão de relativizar o direito de propriedade sob qualquer pretexto. 

Assim, prescreve o artigo 150, inciso IV, da Constituição Federal o princípio da 

vedação do tributo com o efeito de confisco. In verbis: “Art. 150. Sem prejuízo de outras 

garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e 

aos Municípios: (...)IV - utilizar tributo com efeito de confisco;”. 

Consiste em postulado inerente ao Estado de Direito, direito inviolável dos cidadãos 

de comunidades civilizadas em organizações estatais estruturadas e dignas de reconhecimento 

internacional de soberania e de adequação às garantias mínimas de dignidade humana. 

No Direito Tributário brasileiro, designa imperativo que limita a conduta do Poder 

Legislativo, ao introduzir normas com cargas tributárias elevadas que comprometam a livre 

disposição do patrimônio próprio; ao Poder Executivo, na vedação da aplicação de lei em 

desconformidade com os limites quantitativos e qualitativos prescritos pelo legislador; e ao 

Poder Judiciário, na correção das eventuais distorções produzidas pelo Executivo ou 

Legislativo, mediante a produção de normas gerais e abstratas – pelo exame de 

constitucionalidade – ou individuais e concretas – pelo exame de constitucionalidade e 

legalidade – que comprometam a liberdade dos cidadãos. 



A doutrina tem se debruçado em descrever os contornos práticos do princípio, 

encontrando sérios embaraços de ordem subjetiva nos valores impregnados na análise e na 

ausência de proposições normativas de ordem infraconstitucional que permitam uma crítica 

detida ao objeto de suposto comprometimento do direito de propriedade. 

Nesse sentido é a doutrina do sábio Ministro Gilmar Ferreira Mendes do Supremo 

Tribunal Federal: 

 

Numa leitura simplista, a vedação ao confisco representa a proibição de absorver a 

propriedade tributada por inteiro, eliminando-a. Dessa maneira, o princípio comporia a 

estrutura basilar do sistema tributário e do Estado fiscal. Afinal, se o Estado é financiado 

por tributos incidentes sobre a propriedade privada, eliminá-la equivaleria a destruir sua 

própria fonte de recursos. 

Além de determinado limite, ter-se-ia uma tributação confiscatória e, por conseguinte, 

contrária à Constituição. Mas definir o que vem a ser efetivamente esse limite não é algo 

que se possa fazer a priori. O que se proíbe é o efeito de confisco, que só pode ser 

verificado caso a caso, considerando-se a espécie tributária em questão e o substrato 

econômico sobre o qual incide. A alíquota que, em tese, pode ser considerada confiscatória 

para tributação da propriedade poderá não merecer a mesma qualificação se incidente sobre 

o consumo
27

. 

 

Destarte, não são poucos os juristas que defendem que o contribuinte poderá se 

insurgir contra o fisco – sob o fundamento da justiça fiscal e da legitimidade do erário 

arrecadar apenas o autorizado em lei para fomentar as despesas públicas – quando este 

perpetrar medida confiscatória do patrimônio privado, ainda que no plano da ilegalidade não 

reste melhor sorte que recorrer à sonegação fiscal. Consoante tal assertiva, leciona o sábio 

jurista Ives Gandra da Silva Martins: 
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E tudo isto é possível, pois o Estado se alimentou do tributo que é arrecadado da sociedade, 

o mais das vezes de forma tão injusta, que, não poucas vezes, a sonegação é a forma desta 

se defender da vocação confiscatória de que os detentores do poder são sempre imbuídos
28

. 

 

Ressalte-se: ainda que se atribua ao exercício da subjetividade do aplicador do Direito, 

as ferramentas de combate estão na Constituição Federal e os investidos de poder legiferante e 

judicante não podem se furtar da observação estrita e prioritária dos postulados da liberdade e 

da propriedade. 

 

1.3.1.7 O Princípio da Capacidade Contributiva (Art. 145, § 1º, da CF) 

 

Prescreve o artigo 145, parágrafo 1º, da Constituição Federal: “Art. 145. A União, os 

Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir os seguintes tributos: (...)§ 1º 

Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a 

capacidade econômica do contribuinte, facultado à administração tributária, especialmente 

para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e 

nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte.” 

Inicialmente, deve-se demarcar que o legislador pátrio não desenvolveu mecanismos 

de reconhecimento individual do patrimônio e do potencial produtivo, razão pela qual 

qualquer tentativa de se estabelecer a individualização da incidência tributária confrontará 

com o postulado da igualdade. 

Adicionalmente, o que determina a prescrição que, atualmente, ostenta contornos de 

orientação, melhor manipulada pelo Poder Judiciário que pelo Poder Legislativo, é que a 

aptidão de contribuir seja reconhecida em grupos especiais, desenvolvendo-se um dito sistema 

de tributação que atenda ao postulado da justiça fiscal. E as técnicas são muitas e conferidas 

por todas as ordens: progressividade, concessão de regimes especiais de tributação, admissão 

de um regime de privilégio tributário de pequenas e médias empresas
29

 e a criação de zonas 

beneficiadas para corrigir desigualdades sociais
30

. 
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Ainda que as falhas práticas do fenômeno impositivo em reconhecer a capacidade 

contributiva sejam inegáveis, deve-se destacar a louvável iniciativa do constituinte em 

estabelecer tal postulado e o detido compromisso imposto aos poderes de atribuírem 

operabilidade à capacidade contributiva. 

Os trabalhos acadêmicos são muitos. As críticas são variadas. O fato é que o esforço 

de toda a sociedade em alcançar uma tributação justa deve percorrer, necessariamente, a 

capacidade contributiva revelada, preservando-se a propriedade, o mínimo existencial, o 

patrimônio familiar, os bens e meios produtivos, criando, paralelamente, mecanismos de 

desenvolvimento social e liberdade de atuação no mercado. 

Sobre o tema, evitando as críticas à expressão “capacidade econômica”, presta 

valoroso ensinamento o jurista Bernardo Ribeiro de Moraes: 

 

Capacidade contributiva é expressão equivalente à capacidade econômica, representando a 

aptidão da pessoa para participar das despesas públicas, isto é, para pagar tributos. Essa 

capacidade pressupõe um sujeito passivo tributário como titular de um patrimônio ou de 

uma renda, suficientes para fazer frente ao pagamento do imposto. A capacidade 

contributiva, acima de tudo, representa uma aptidão ou faculdade de meios ou de haveres, 

ou melhor, representa a disponibilidade de meios econômicos para enfrentar o pagamento 

do imposto. Por outro lado, a riqueza deve ser considerada como elemento material da 

capacidade contributiva, razão pela qual o legislador deve definir o fato gerador da 

obrigação tributária através de indícios de riqueza
31

. 

 

Com o perfeccionismo de sempre, o Professor Paulo de Barros Carvalho lança ao meio 

científico importante lição sobre o desdobramento do princípio da capacidade contributiva: 

 

                                                                                                                                                                                     
III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre: (...) 

d) definição de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno 

porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, II, das contribuições 

previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da contribuição a que se refere o art. 239.” 
30

 Artigo 151 da Constituição Federal: “Art. 151. É vedado à União: 
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Segundo seu pensamento, pode ser entendida a capacidade contributiva absoluta como 

consistindo no dever (pré-jurídico) de o legislador escolher fatos que exibam conteúdo 

econômico. Ao fazê-lo, estará realizando esse princípio, porém, não há cogitar-se, ainda, de 

aplicação do cânone da igualdade tributária. Este terá como pressuposto a satisfação da 

capacidade contributiva absoluta, equivale a dizer, a presunção de que, por participar de 

fatos economicamente expressivos, as pessoas estejam demonstrando condições de 

contribuir ao Erário. O plano de obediência ao princípio da igualdade na imposição fiscal 

cingir-se-ia àquele da capacidade contributiva relativa, ou melhor, sempre que o legislador, 

tendo escolhido para suposto de normas tributárias fatos que demonstrem signos de riqueza, 

deva dosar igualitariamente a carga impositiva. Nesse estádio é que se poderá aludir à 

igualdade constitucionalmente prevista, pois é de todo possível o emprego dos instrumentos 

que existem à disposição do legislador (base de cálculo, alíquota, isenções), no sentido de 

atender às desigualdades sociais e mesmo individuais, na fase de instituição do ônus 

tributário. E isso representa a satisfação de um dever jurídico e não simplesmente pré-

jurídico, como acontece no caso da capacidade contributiva absoluta. 

Podemos resumir o que dissemos em duas proposições afirmativas bem sintéticas: realizar 

o princípio pré-jurídico da capacidade contributiva absoluta ou objetiva retrata a eleição, 

pela autoridade legislativa competente, de fatos que ostentem signos de riqueza; por outro 

lado, tornar efetivo o princípio da capacidade contributiva relativa ou subjetiva quer 

expressar a repartição do impacto tributário, de tal modo que os participantes do 

acontecimento contribuam de acordo com tamanho econômico do evento
32

. 

 

Assim, não deve cessar o estímulo ao cientista do direito na busca dos exatos ou 

aproximados limites da capacidade contributiva buscando um dia oferecer ao legislador a 

oportunidade de perceber conhecimento adequado e de introduzir norma que atenda com 

perfeição o postulado. 

 

1.3.1.8 Os Princípios da Razoabilidade e da Proporcionalidade 

 

Postulados que permeiam todo o ordenamento jurídico pátrio, os princípios da 

razoabilidade e da proporcionalidade atribuem o poder subjetivo – em especial, ao aplicador 

do direito que encerra o ciclo de positivação normativa (agente fiscal) e ao Poder Judiciário – 
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de mensurar o quantum debeatur no julgamento administrativo de créditos tributários 

constituídos, ou no julgamento pelo judiciário dos limites da cobrança e do atendimento aos 

demais postulados do ordenamento. 

Verifica-se, na prática, que o apelo aos princípios retrocitados – de complexa 

diferenciação, em verdade – ganha maior espaço na apreciação litigiosa da questão levada ao 

conhecimento do Poder Judiciário. 

Sobre a relevância do tema e o papel do Poder Judiciário, brilhante é o ensinamento do 

ex-ministro Eros Roberto Grau do Supremo Tribunal Federal: 

 

No Estado Democrático de Direito o poder é uno e indivisível, mas as funções estatais são 

distribuídas entre Legislativo, Executivo e Judiciário. Todos eles exercitam a função 

normativa, mas a parcela mais relevante dessa função, a legislativa, é própria do 

Legislativo. Ao Poder Judiciário é vedado o exercício da função legislativa, ainda que lhe 

caiba o da função regimental. 

Essa regra essencial ao Estado Democrático de Direito é rompida sempre que os juízes 

passam a exercer o controle da razoabilidade – ou proporcionalidade – das leis. 

O que então prevalece na decisão judicial já não é a Constituição, porém a preferência, o 

valor que cada juiz adote, subjetivamente, como critério de aferição da razoabilidade ou 

proporcionalidade de cada lei. Em outros termos, o juiz avalia não a sua 

constitucionalidade, mas se a lei é boa (razoável) ou má (irrazoável), segundo suas 

preferências pessoais. (...) 

Esse controle (de razoabilidade ou proporcionalidade das leis) é francamente subjetivo, 

importando atribuição ao Poder Judiciário, de modo francamente inconstitucional, da 

função de corrigir o Legislativo – vale dizer, de exercer função legislativa
33

.” 

 

Novamente, apresenta-se o convite para que a doutrina se debruce sobre o tema e 

obtenha os exatos contornos dos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, vez que 

os especialistas ainda divergem sobre as definições, mas convergem no apontamento da 

relevância do tema para o estudo do Direito Tributário e a prática perante os tribunais. 
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Tendo em vista todo o exposto em matéria de princípios, mesmo alertando para a 

existência de tantos outros na Carta Magna de relevância, preferiu-se enaltecer e conceituar 

aqueles mais relacionados ao objeto do presente estudo. 

Por conseguinte, merece destaque a segunda grande tarefa do constituinte ao delimitar 

as prescrições contidas no texto magno, qual seja: a distribuição das competências tributárias.  

 

1.3.2 A Distribuição das Competências Tributárias 

 

Mesmo o poder do Estado sendo uno e indivisível, admitiu o constituinte, absorvendo 

a experiência federativa brasileira que se reproduziu em variados textos magnos, a divisão do 

país em Estados, no Distrito Federal e em Municípios, sendo uma das cláusulas pétreas da 

Carta Cidadã a união federada e a autonomia dos municípios. 

A divisão de poderes impositivos fora realizada para que as entidades componentes do 

estado brasileiro pudessem custear os serviços a que estão obrigados a oferecer, manter a 

titularidade e a conserva dos bens públicos reservados e desenvolver a estrutura necessária 

para a gestão da coisa pública. Sabe-se que, historicamente, a melhor forma do poder público 

obter recursos é pela tributação. 

Desta feita, na “segunda parte” do capítulo reservado ao Sistema Tributário Nacional, 

o constituinte determinou as competências tributárias dos entes federados.  

Competência tributária; competência legiferante ou competência impositiva,  consiste 

na delegação de poderes para criar os tributos por meio de lei em sentido estrito. Trata-se da 

aptidão conferida pelo constituinte, cujo correto exercício acarreta na produção da hipótese de 

incidência tributária. 

No mesmo sentido é a doutrina do Professor Paulo de Barros Carvalho: 

 

Competência legislativa é a aptidão de que são dotadas as pessoas políticas para expedir 

regras jurídicas, inovando o ordenamento positivo. Opera-se pela observância de uma série 

de atos, cujo conteúdo caracteriza o procedimento legislativo. (...) 



A competência tributária, em síntese, é uma das parcelas entre as prerrogativas legiferantes 

de que são portadoras as pessoas políticas, consubstanciado na possibilidade de legislar 

para a produção de normas jurídicas sobre tributos
34

. 

 

Considerando a multiplicidade de espécies tributárias existentes no sistema – 

impostos, taxas, empréstimos compulsórios, contribuição de melhoria, contribuição de 

intervenção no domínio econômico, contribuições classistas, contribuições sociais e 

contribuições previdenciárias –, bem como o objeto do presente estudo, será apresentada, a 

seguir, a relação de competências impositivas no que tange aos impostos – tipo tributário 

incidente sobre um evento social que revele riqueza, de ocorrência alheia à atividade estatal, 

cujo produto da arrecadação não esteja vinculado à despesa certa
35

. 

O constituinte atribuiu à União Federal
36

 o maior número de competências 

impositivas, quais sejam, instituir impostos sobre: (i) a importação de bens; (ii) a exportação 

de bens; (iii) a renda e os proventos de qualquer natureza; (iv) a circulação de produtos 

industrializados; (v) as operações de crédito, câmbio e seguro, ou relativas a títulos ou valores 

mobiliários; (vi) a propriedade rural, e; (vii) a “grande fortuna”. 

Complementarmente, o artigo 154, inciso I, atribuiu a chamada competência residual à 

União Federal para instituir outros impostos não previstos no âmbito de aplicação das demais 

competências impositivas (perceptíveis pela correspondência entre o aspecto material e a base 

imponível das hipóteses de incidência possíveis já delineadas no texto constitucional), 

mediante lei complementar, devendo atender à sistemática da não cumulatividade. 

Adicionalmente, o artigo 154, inciso II, da Constituição Federal conferiu a competência 
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impositiva extraordinária de imposto decorrente de guerra ou iminência de conflito, devendo 

ser extinto se as circunstâncias ensejadoras da imposição cessarem
37

.  

Aos Estados e ao Distrito Federal
38

, o constituinte concedeu a competência impositiva 

dos impostos sobre: (i) a transmissão causa mortis e doação; (ii) a circulação mercantil de 

bens, os serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação; (iii) a 

propriedade de veículos automotores. 

Vale ressaltar que o imposto sobre a transmissão causa mortis e o imposto sobre a 

doação, ambos reunidos sob o signo linguístico – ou expressão – de ITCMD, será o objeto de 

estudo e análise a partir do próximo capítulo. 

Por fim, aos Municípios e ao Distrito Federal
39

 (este último ente reúne as 

competências estaduais e municipais), o constituinte determinou a competência para a 

instituição do imposto sobre: (i) a propriedade predial e territorial urbana; (ii) a transmissão 

onerosa de bens imóveis e de direitos inerentes; (iii) os serviços de qualquer natureza. 

Alerta-se: a técnica de análise científica denominada “regra-matriz de incidência 

tributária”, ora adotada na acepção do mecanismo de investigação científica, permitiria extrair 

do texto constitucional, no que tange às competências impositivas da União Federal, dos 

Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, um número muito maior de impostos, dado que 

sob o amparo de um único nome jurídico, diversas figuras exacionais podem estar 

concentradas. 

O próprio imposto objeto deste estudo – o ITCMD – reúne ao menos dois impostos 

distintos, ainda que derivados de transmissões não onerosas de bens e direitos: o imposto 
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sobre a transmissão causa mortis e o imposto sobre doações. Oportunamente, adotando, neste 

momento, a “regra-matriz de incidência” como a norma básica que reúne os elementos 

permissivos do fenômeno impositivo, seria possível aventar a existência de duas regras-

matrizes de incidência do ITCMD. 

A seguir será apresentada uma breve análise sobre a Administração Tributária e os 

mecanismos utilizados – pelo “braço” do Poder Executivo e pelo Poder Judiciário – para 

encerrar o ciclo de positivação do direito tributário e o reconhecimento do vínculo 

obrigacional que une fisco e contribuinte (ou responsável). 

 

1.4 A Administração Tributária e o Lançamento Tributário 

1.4.1 A Administração Tributária 

 

Os princípios que informam o sistema tributário nacional tem o condão de vincular 

plenamente as pessoas investidas de poder público, vez que o imperativo de limitar o poder de 

tributar ganha real nível de concreção quando a atividade dos agentes envolvidos reproduz o 

quanto disposto na Constituição Federal. 

Dado o princípio da legalidade tributária, que orienta todo o sistema jurídico nacional, 

é necessário observar a estrita relação existente entre o Direito Tributário e o Direito 

Administrativo, seja no campo da prática, seja no intercâmbio de elementos objeto de análise 

científica. 

Nesse diapasão, é imperioso destacar que os princípios atinentes á administração
40

 

como um todo são aplicáveis para a chamada Administração Tributária, consistente no 

conjunto de agentes investidos de poder público, participes ativos do Poder Executivo, cuja 

conduta consiste na busca no patrimônio privado do montante de tributo devido aos cofres 

públicos. 

Consistente em verdadeiro poder-dever, a Administração Tributária (ou fiscalização), 

deve orientar os seus comportamentos pelos princípios gerais da administração e pelos 
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princípios tributários, observando ortodoxamente o velho brocardo “para o direito público só 

é possível aquilo que está na lei”. Uma vez que o Direito Administrativo e o Direito 

Tributário estão inseridos como espécies do gênero Direito Público, seria inconcebível 

qualquer atuação fiscal fora dos limites da lei. 

Não há faculdade ao agente público de trabalhar em prol do erário e nem o poder para 

exercer juízo de convencimento cujos efeitos transgridam ao disposto na lei. 

Sobre a coexistência do poder-dever do administrador com o dever do contribuinte de 

recolher aos cofres públicos importância financeira, caso realizada a hipótese de incidência 

tributária, brilhante é o ensinamento do Professor Paulo de Barros Carvalho: 

 

Ao mesmo tempo em que o agente público, fazendo as vezes da Administração, dispõe de 

faculdade perante o sujeito passivo dos tributos, que também se expressa como um “poder”, 

aquele mesmo agente se acha atrelado à entidade tributante, no contexto de outra relação de 

direito administrativo, em que há de realizar determinado fato em cumprimento de seu 

dever. Nest’outra relação, o agente público é o sujeito passivo do vínculo, sendo sujeito 

ativo a Administração, como órgão. Na primeira, aparece o agente público representando a 

entidade tributante, como sujeito ativo, e o administrado, como sujeito passivo. A 

Administração obriga o agente que, por sua vez, obriga o administrado. Esta se sujeita aos 

atos do agente que, de sua parte, se sujeita às prescrições da Administração. Trata-se de 

decomposição analítica daquilo que conhecemos por “dever-poder” da entidade pública 

perante o sujeito passivo da obrigação tributária. Dever do agente, em face da 

Administração; e poder, diante do administrado
41

. 

 

De rigor, o regime jurídico aplicado à atuação da administração tributária consiste na 

mais complexa relação entre o poder público e a sociedade, uma vez que a rejeição social 

decorrente da imposição tributária deve ser harmonizada com a necessidade pública de obter 

recursos. 

No tocante às peculiaridades, merece destaque o ato administrativo tendente a cumprir 

o disposto na lei, produzido pela autoridade fiscal competente, atendendo ao postulado da 

hipótese de incidência, reconhecendo a ocorrência no mundo fenomênico da situação jurídica 

que dará ensejo ao nascimento da obrigação tributária: o lançamento. 
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Sabe-se que, de acordo com a linha científica do construtivismo lógico semântico, a 

norma jurídica – hipótese de incidência – é constituída por um antecedente descritor abstrato 

de uma situação verificável no mundo dos fatos, que se relaciona, por imputação deôntica, 

com um consequente prescritor de um dever, sendo esta a estrutura fundamental da norma de 

incidência. O ato administrativo que traz ao conhecimento do universo jurídico com os 

devidos contornos de realidade, a conversão dessa norma geral e abstrata (hipótese de 

incidência tributária) em norma individual e concreta é o lançamento tributário. 

Somente com o lançamento tributário seria possível reconhecer a ocorrência do 

vínculo jurídico e constituir a obrigação tributária, conforme se demonstrará a seguir. 

 

1.4.2 O Lançamento Tributário 

 

Prescreve o artigo 142 do Código Tributário Nacional que: “Art. 142. Compete 

privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, 

assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato 

gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante 

do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da 

penalidade cabível. Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e 

obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.” 

O lançamento tributário é o ato administrativo vinculado à lei, com procedimento 

rígido, matéria verificável pré estabelecida, e que deve ser praticado pelo agente fiscal para 

constituir a obrigação tributária. 

Sobre o conceito de lançamento tributário merece atenção o importante trecho da obra 

do Professor Paulo de Barros Carvalho: 

 

Lançamento tributário é o ato jurídico administrativo, da categoria dos simples, 

constitutivos e vinculados, mediante o qual se insere na ordem jurídica brasileira uma 

norma individual e concreta, que tem como antecedente o fato jurídico tributário e, como 

consequente, a formalização do vínculo obrigacional, pela individualização dos sujeitos 

ativo e passivo, a determinação do objeto da prestação. Formado pela base de cálculo e 



correspondente alíquota, bem como pelo estabelecimento dos termos espaço-temporais em 

que o crédito tributário há de ser exigido
42

. 

 

Em diretriz semelhante, leciona o saudoso Cristiano Carvalho: 

 

Cabe salientar, entretanto, que a aplicação precípua de regras tributárias aos casos concretos 

é atividade privativa do agente administrativo fiscal, ao expedir o lançamento tributário 

(art. 142 do CTN), bem como também obrigação dos próprios contribuintes em todos os 

tributos regidos pelo sistema de homologação. Questões tributárias que chegam ao 

Judiciário são relativas ao exame de legalidade e constitucionalidade da aplicação das 

regras, portanto. Não pode o juiz exercer a função de agente fiscal e lançar tributos, mas 

pode – e essa é a sua prerrogativa – dizer se o tributo ou a sua aplicação ao caso concreto é 

legítimo
43

. 

 

Evidencia-se a rigidez do conceito e o pouco espaço deixado pelo legislador 

complementar para digressões diversas sobre o lançamento tributário, gerando certo debate na 

doutrina sobre a natureza declaratória ou constitutiva deste ato administrativo. Conforme 

ponderado no item anterior, somos pela doutrina que entende a natureza constitutiva desse ato 

administrativo, imprescindível para a verificação da obrigação tributária. 

A legislação determina três espécies de lançamento: de ofício, por declaração e por 

homologação. 

No lançamento de ofício, compete a Administração Tributária realizar a verificação no 

mundo dos fatos da ocorrência descrita no suposto da hipótese de incidência tributária, 

promover a quantificação do tributo devido, notificar o contribuinte ou responsável da data 

para pagamento e, posteriormente, homologar o pagamento. 

No lançamento por declaração, compete ao contribuinte ou responsável tributário 

verificar a ocorrência no mundo dos fatos e prestar a declaração descritiva dos elementos que 

convençam daquela ocorrência. A declaração é submetida à análise dos agentes fiscais e é 
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enviada a cobrança do débito declarado, com ou sem correções, para a quitação e posterior 

homologação do pagamento. 

Na hipótese do lançamento por homologação, modalidade mais utilizada para lançar 

os tributos – em especial os impostos – no Brasil, o contribuinte deve verificar a ocorrência do 

fato jurídico tributário, elaborar declaração com os elementos fáticos que ensejam o 

nascimento da obrigação, quantificar o tributo devido, entregar a tal declaração acompanhada 

do comprovante de quitação do valor recolhido aos cofres públicos com a antecipação do 

pagamento. Dentro do prazo decadencial de 5 (cinco) anos a contar da data de ocorrência do 

“fato gerador” – fato imponível –  na hipótese de realização espontânea do pagamento devido, 

o fisco deverá homologar o pagamento. 

Parte da doutrina concebe o lançamento por homologação como “autolançamento”, 

esquecendo-se que todas as providências adotadas pelo contribuinte estão sob a condição 

resolutória da ulterior homologação por parte do fisco
44

. Ou seja, de qualquer maneira, o 

lançamento tributário persiste como ato administrativo privativo da administração tributária. 

Feitos os apontamentos introdutórios e necessários à compreensão do objeto do 

presente trabalho, adentra-se ao tributo em estudo: o ITCMD. 
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2. O Imposto sobre a Transmissão Causa Mortis e Doação de Quaisquer Bens e Direitos 

– ITCMD 

2.1 Aspectos Históricos 

 

As relações jurídico-tributárias nos estados organizados sempre encontraram no plano 

jurídico a previsibilidade em lei (em sentido amplo) e no plano social a rejeição do exercício 

do poder impositivo, dado o pouco apreço do ser humano em reduzir o patrimônio particular 

em favor de qualquer um, ainda mais de um ente que historicamente sempre ofereceu margem 

para a desconfiança sobre o mau uso do poder pelos governantes: o Estado. 

O objeto do presente estudo repousa sobre o imposto incidente sobre as transmissões 

causa mortis e doação de bens e direitos, também podendo ser concebido como imposto sobre 

heranças e doações de bens e direitos ou como imposto sobre transmissões não onerosas de 

bens e direitos. 

A história revela que a tributação das heranças sempre foi presente nos ordenamentos 

jurídicos, desde as ordenações mais toscas no Egito antigo. No entanto, serão abordadas com 

maior precisão algumas experiências impositivas com registro histórico mais conhecido. 

As tributações sobre a herança sempre foram marcas registradas dos estados 

organizados desde a Roma Antiga. No império de Augusto – de 27 a.C. até 14 d.C – foi 

editada a Lex Iulia de vicesima hereditatum, estabelecendo uma alíquota de 5% sobre a 

totalidade de bens percebidas por herdeiros e legatários, respectivamente, nas sucessões 

legitimas e nas testamentárias. Aliás, no império romano o dever de informar os cartórios de 

registro, de levar testamentos a registro e de recolher o tributo sobre a herança em 

determinado prazo são elementos que revelam a organização tributária daquele império. 

As oscilações históricas no império romano da carga tributária sobre as heranças, 

segundo os registros históricos, sempre se detiveram entre 5% e 10%, devendo-se considerar 

que períodos de obscuridade política implicavam em atos de confisco de povos conquistados e 

a certeza jurídica, ainda que revelada como elemento marcante do domínio romano sobre o 

mundo conhecido, não tinha as mesmas proporções do Estado moderno. 

O fato é que os romanos foram o primeiro povo a criar um ordenamento jurídico 

aliado à figura do sujeito de direito, sendo certo que o cidadão romano teria o direito de ser 



julgado por um juiz em Roma e deveria se sujeitar aos direitos e deveres previstos na Lex. 

Alguns apontam que o Direito foi um instrumento de conquista e estabilização da paz social 

naquele período. 

Outro dado certo é que após a invasão dos bárbaros e a queda do império, o mundo 

passou por uma era de desgovernos e incertezas, sendo raros os regimes de governo que 

sobreviveram por longos períodos sem invasões e puderam manter o reinado sobre dado 

território. 

 Aliás, a Idade Média é marcada como a era dos monarcas, cujos regimes de tributação 

e a forma impositiva variavam de acordo com cada reino. 

Registros históricos de tributação sobre as heranças apontam que em 1796 na 

Inglaterra foi instituído o legacy duty, imposto incidente sobre os quinhões hereditários, mas 

restrito aos bens móveis. Em 1833, no mesmo país, fora instituído o sucession duty, incidente 

sobre os bens imóveis. Várias mudanças foram realizadas na legislação tributária, até que em 

1894 são consolidadas duas figuras tributárias importantes: (i) o estate duty com incidência 

progressiva sobre a totalidade das heranças, e; (ii) o sucession duty com incidência 

proporcional sobre cada um dos quinhões hereditários. 

Trata-se da figura tributária mais próxima dos contornos do ITCMD – ao menos no 

que tange a regra-matriz referente à incidência sobre as transmissões causa mortis – que se 

pode verificar na Europa do século XIX. Outras tantas figuras tributárias semelhantes 

surgiram nos ordenamentos dos reinos europeus, mas não merecem o registro histórico no 

presente trabalho. 

No Brasil, a primeira experiência de tributação sobre as heranças ocorreu com a vinda 

de Dom João VI, fugindo de Portugal para o Brasil, estendendo as prescrições normativas 

refrentes à tributação sobre as heranças em Portugal para a colônia. 

Em 17 de junho de 1809 é editado um Alvará Régio estabelecendo a isenção das 

heranças na sucessão hereditária em linha reta (ascendentes e descendentes), a alíquota de 

10% incidente sobre os bens deixados para parentes colaterais até o 2º grau e a alíquota de 

20% para os demais parentes ou na sucessão ab intestato. 

Brilhante análise sobre o registro histórico brasileiro até os dias atuais compõe a obra 

do saudoso professor Ricardo Lobo Torres: 



 

O imposto causa mortis é dos mais antigos na história da tributação e já era cobrado em 

Roma sob a forma de vigésima (5%) sobre heranças e legados. No Brasil, havia a décima 

da herança ou legado (Alvará de 17.6.1809) e, a partir de 1891, coube aos Estados a 

cobrança do imposto causa mortis. A CF 88, a exemplo do que fizera Emenda nº 5, de 

1962, separou o imposto causa mortis o imposto sobre doações, que antes estava embutido 

no inter vivos, o que se justifica pelo fato de ambos consistirem na transmissão gratuita de 

bens e pela necessidade de se evitar a evasão fiscal possível na doação de bens de pais para 

filhos, se o imposto inter vivos fosse menor
45

. 

 

Na Constituição de 1891 foi concedida a competência aos Estados para instituir o 

imposto sobre a transmissão da propriedade
46

, não fazendo melhor discriminação sobre as 

hipóteses de incidência deste tributo. Ou seja, havia incerteza sobre o alcance da tributação 

sobre as transmissões de propriedade, se por vias onerosas ou não onerosas, se por sucessão 

hereditária ou doação e etc. 

Já na Constituição de 1934 foi outorgada aos Estados a competência impositiva sobre 

a propriedade, as transmissões de propriedade causa mortis e as transmissões de propriedade 

imobiliária, inclusive mediante integralização de capital social
47

. Ou seja, a primeira aparição 

no plano constitucional da competência para tributar heranças e as transmissões não onerosas 

mobiliárias (no âmbito da sucessão hereditária) foi nesta constituinte.  

O artigo 23 da Constituição de 1937 manteve a distribuição de competências 

impositivas do diploma magno anterior, sem promover alterações no imposto sobre heranças.  

O artigo 19 da Constituição de 1946 também manteve as prescrições contidas nas 

constituintes anteriores, merecendo destaque, apenas, a redação dessa constituição após a 
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alteração pela Emenda Constitucional nº 18 de 1965, prescrevendo os critérios espaciais para 

as transmissões de bens corpóreos e incorpóreos
48

. 

O artigo 24 da Constituição de 1967 suprimiu a expressão causa mortis e conferiu aos 

Estados a tributação sobre as transmissões imobiliárias englobando, inclusive, as transmissões 

de bens decorrentes de sucessão hereditária e testamentária. A Constituição de 1969 caminhou 

no mesmo sentido. 

Somente com o advento da Constituição de 1988, a competência impositiva dos 

Estados e do Distrito Federal foi alterada para facultar a instituição do imposto sobre as 

transmissões causa mortis e sobre a doação de bens e direitos – ITCMD – e concedeu aos 

Municípios a competência para tributar as transmissões imobiliária a título oneroso – ITBI. 

Sobre a repartição da competência entre Estados, Distrito Federal e Municípios, de 

tributar as transmissões imobiliárias em onerosas e não onerosas, bem como da inclusão das 

doações no âmbito material de competência impositiva dos Estados e Distrito Federal 

preciosa é a lição de Sacha Calmon Navarro Côelho: 

 

A Constituição repartiu o antigo ITBI do estado em causa mortis e inter vivos, fixando as 

transmissões de bens imóveis por ato oneroso entre vivos, exceto doações, na competência 

do município. O causa mortis engordou para abranger não apenas as transmissões de bens 

imóveis por motivo de morte, mas de quaisquer bens ou direitos, concretos e abstratos, 

mobiliários ou imobiliários. Tomou-se o monte na acepção de uma universitas rerum 

(universalidade de bens). E entregou-se a competência desse vero imposto sobre heranças e 

doações ao Estado-Membro (art. 155, I)
49

. 

 

Ponderados os aspectos históricos que levaram ao desenvolvimento do atual ITCMD, 

faz-se necessária a análise do perfil constitucional desse imposto sobre heranças e doações. 
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2.2 O Perfil Constitucional do ITCMD 

2.2.1 O ITCMD e os Limites Constitucionais 

 

Prescreve o Artigo 155, inciso I e parágrafos, da Constituição Federal: 

 

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

I - transmissão causa mortis e doação, de quaisquer bens ou direitos; 

(...) 

§ 1º O imposto previsto no inciso I:  

 I - relativamente a bens imóveis e respectivos direitos, compete ao Estado da situação do 

bem, ou ao Distrito Federal 

II - relativamente a bens móveis, títulos e créditos, compete ao Estado onde se processar o 

inventário ou arrolamento, ou tiver domicílio o doador, ou ao Distrito Federal; 

III - terá competência para sua instituição regulada por lei complementar: 

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

b) se o de cujus possuía bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu inventário 

processado no exterior; 

IV - terá suas alíquotas máximas fixadas pelo Senado Federal; (...) 

 

Inicialmente, pondera-se que a competência tributária determinada aos Estados e ao 

Distrito Federal para a instituição, mediante lei ordinária, do imposto sobre a transmissão 

causa mortis e doação de quaisquer bens e direitos pode ser, para fins científicos, dividido em 

dois impostos distintos a partir da matriz incidental proposta no artigo supracitado: o imposto 

sobre a transmissão causa mortis de bens e direitos (“ITCM”) e o imposto sobre a 

(transmissão por) doação de bens e direitos (“ITD”). 



O ITCM incidirá sobre as “transmissões causa mortis”, devendo-se compreender o ato 

não oneroso de transmissão decorrente de sucessão legítima ou testamentária, uma vez que o 

constituinte não promoveu qualquer distinção entre os herdeiros e legatários. 

Por evidente, o falecido não poderá ser o contribuinte do imposto, vez que este não 

existe no mundo jurídico como sujeito apto a figurar no polo passivo de obrigações, e nem se 

diga no mundo dos fatos. Deve-se atentar para o antigo brocardo de não incomodar os mortos. 

Ainda mais, com o dever de recolher impostos. 

Pois bem, o sujeito passivo possível eleito para essa parcela do ITCMD, portanto, será 

o herdeiro ou legatário, já que estes têm relação direta com a transmissão da riqueza traduzida 

na percepção da herança.  

O critério temporal aferível da leitura do dispositivo será o momento de abertura da 

sucessão ocorrido com o falecimento do de cujus. 

Por conseguinte, a base de cálculo do imposto deverá abranger todos os bens imóveis 

e móveis deixados pelo falecido, posto que o constituinte não promoveu distinções sobre a 

natureza dos bens ou direitos. Desta feita, poderá o legislador ordinário estabelecer a 

limitação sobre os bens e direitos que estarão abrangidos pela incidência do ITCM, cuja não 

inclusão no veículo introdutor dessa hipótese de incidência tributária configura a renúncia 

parcial da capacidade impositiva. 

No que tange aos bens imóveis do falecido, o critério espacial levará em conta a 

unidade federada de situação do bem, implicando o reconhecimento, por decorrência 

interpretativa lógica, de que o sujeito ativo será o Estado ou o Distrito Federal de localização 

dos bens imóveis. 

Já para os bens móveis, o constituinte determinou a possibilidade de o legislador 

ordinário eleger o local de processamento do arrolamento ou inventário ou o domicílio fiscal 

do contribuinte. 

O ITD incidirá sobre o ato não oneroso de transmissão – no contexto das doações – de 

bens e direitos, configurando, assim, o critério material da hipótese de incidência. O critério 

temporal deverá ser – por juízo de prudência – o momento da doação com a alienação ou 

tradição (ou cessão) do bem ou direito. 



A base de cálculo será composta pela totalidade de bens (móveis ou imóveis) e 

direitos, sendo devido o imposto referente às transmissões não onerosas de bens imóveis ao 

Estado de localização do bem, sendo este o critério espacial.  

Ademais, o Estado ou Distrito Federal de localização do imóvel será o titular deste 

crédito tributário. Já para os bens móveis, o constituinte silenciou-se, cumprindo à lei 

complementar o dever de dirimir essa potencial “guerra fiscal” do ITCMD. 

Os contribuintes possíveis do imposto são o doador e o donatário, não existindo 

qualquer prescrição no sentido de definir qual será o sujeito passivo da obrigação tributária. 

Assim, competirá ao legislador ordinário definir o contribuinte e o responsável do imposto. 

Tanto para o ITCM, quanto para o ITD, figuras impositivas elementares do ITCMD, 

será necessária a edição de lei complementar – atendendo inclusive ao postulado do artigo 

146 da Constituição Federal – para estabelecer as normas gerais sobre o imposto. 

Complementarmente, deverá ser editada lei complementar para viabilizar a cobrança 

do ITCMD, nas hipóteses do doador ser domiciliado ou residente no exterior, ou no caso do 

processo de levantamento de bens da herança ou de localização dos bens, no caso da sucessão 

hereditária ou testamentária, ocorrer no exterior. 

Em que pese a potencialidade da lei complementar de dirimir quaisquer conflitos no 

âmbito nacional, deve-se atentar para a utilidade jurídica da edição de um diploma 

internacional – tratado – para tratar das tributações sobre as heranças e doações envolvendo 

dois ou mais Estados. 

No que tange à importância da lei complementar em matéria de ITCMD, merece 

menção o precioso ensinamento do Professor Luis Eduardo Schoueri: 

 

Da leitura dos dois primeiros incisos do artigo 155, § 1º, constata-se que o constituinte 

adotou, no que tange à transmissão de bens imóveis, o critério real, enquanto para os bens 

móveis, títulos e créditos, vige o critério pessoal. Finalmente, o terceiro inciso do mesmo 

dispositivo constitucional exige lei complementar para regular sua instituição, quando o 

doador tiver domicílio ou residência no exterior, ou se o de cujus possuía bens, era 

residente ou domiciliado ou teve o seu inventário processado no exterior. 

Claro que nem sempre caberá a lei complementar, se os incisos anteriores já resolverem o 

tema do conflito de competência. Por exemplo, considere-se o caso de uma sucessão 



envolvendo dois bens – um imóvel, situado em Pernambuco e uma conta bancária, na 

Suíça. Admita-se que o inventário foi processado em Alagoas, onde residia o de cujus. Será 

necessária lei complementar? A resposta é negativa, já que as normas dos dois primeiros 

incisos do § 1º do artigo 155 do texto constitucional já resolvem, por completo, o conflito, 

assegurando a Pernambuco a tributação da transmissão do imóvel e a Alagoas a da conta 

corrente no exterior. Diversa seria a situação no exemplo inverso: sucessão envolvendo 

imóvel na Suíça e conta bancária em Alagoas; de cujus residia na Suíça, onde se processou 

seu inventário. Neste caso, vê-se que as duas primeiras normas não resolvem a 

competência, fazendo-se necessária lei complementar
50

. 

 

Por fim, as alíquotas do ITCMD, para as duas regras matrizes possíveis, serão 

definidas pelo Senado Federal, devendo os Estados e o Distrito Federal respeitar os limites 

prescritos pelo ato emanado deste ente do Poder Legislativo. 

 

2.2.2 O ITCMD e os Princípios Constitucionais 

2.2.2.1 O ITCMD e o Princípio da Legalidade 

 

Pela necessidade de lei em sentido estrito pra a instituição dos tributos no Brasil, o 

princípio da legalidade configura uma das mais importantes diretivas do ordenamento, 

assegurando a estabilidade social e a certeza do Direito. 

Conforme prescreve o artigo 146, inciso III e alíneas, da Constituição Federal, as 

normas gerais em torno das relações jurídico-tributárias devem encontrar respaldo em 

enunciados prescritivos plasmados em lei complementar. Para parte da doutrina, todos os 

tributos, por exigência do artigo supracitado e pelo atendimento à harmonia política do 

sistema – evitando a “guerra fiscal”, por exemplo – deveriam ter a sua previsibilidade em lei 

nacional que apresentasse os limites ao legislador ordinário para a instituição das hipóteses de 

incidência dos tributos. 

No caso do ITCMD, os parágrafos do artigo 155 da Constituição Federal, revelaram 

uma preocupação adicional do constituinte, ao determinar a edição de uma lei complementar 
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para regular a competência impositiva das transmissões não onerosas, decorrentes do fato 

jurídico sucessório ou de doação, provenientes do exterior. 

Verifica-se que nem a lei complementar para prescrever as normas gerais do tributo e 

evitar os conflitos pela ânsia fiscal e nem a lei complementar específica para resolver a 

questão internacional foram editadas. 

Alguns contribuintes recorreram aos órgãos superiores arguindo a impossibilidade dos 

Estados e Distrito Federal instituírem o ITCMD pela ausência do diploma legal nacional para 

estabelecer as normas gerais do imposto. 

No entanto, os tribunais afastaram tal tese sob o fundamento de que: (i) os Estados e o 

Distrito Federal têm legitimidade constitucional para legislar em matéria tributária na 

ausência de lei nacional
51

, e; (ii)  na transição entre os regimes constitucionais, o próprio 

constituinte legitimou a competência dos entes para editar as hipóteses de incidência tributária 

no atendimento de interesses locais, atribuindo aos atos normativos presunção de 

constitucionalidade
52

. 

Desta feita, a necessidade de lei complementar para a edição das normas gerais sobre o 

ITCMD fora afastada, autorizando os entes federados a instituir mediante lei ordinária local o 

referido imposto. Sobre a autorização dos tribunais superiores de edição da hipótese de 

incidência do ITCMD pelos Estados e Distrito Federal, em função da omissão do legislador 

nacional, destaca-se a lição da magnífica Professora Isabela Bonfá de Jesus: 

 

Diante desta omissão legislativa da União em editar lei complementar para estabelecer 

normas gerais em matéria tributária, pode o Estado e o Distrito Federal suprir tal omissão, 
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em razão de sua competência concorrente e plena para legislar, prevista no art. 24, § 3º, da 

CF/1988, em conjunto com o art. 34, §§ 3º, 4º, e 5º, do ADCT (Atos das Disposições 

Constitucionais Transitórias)
53

. 

 

No entanto, a mesma tese não fora acolhida no Poder Judiciário no que atine à 

possibilidade de tributar as transmissões não onerosas de bens provenientes do exterior em 

decorrência de herança ou doação, sendo imprescindível, nesta hipótese, por ultrapassar 

competência legiferante das unidades federadas, a edição de lei complementar. 

É gritante o interesse nacional no ingresso de riquezas provenientes do patrimônio 

nacional do doador com domicilio ou residência no exterior e a na estabilização das relações 

familiares, assegurando a distribuição do patrimônio do de cujus aos herdeiros e legatários 

brasileiros, instituindo regime próprio de transferência de propriedade dos bens sitos no 

exterior e de reconhecimento dos efeitos do processo de inventário ou arrolamento ocorrido 

fora dos limites nacionais. Por tal razão, e com fundamento na prescrição do Texto Magno, os 

tribunais persistem no entendimento da pertinência de lei complementar para orientar os 

legisladores locais sobre tal situação. 

 

2.2.2.2 O ITCMD e os Princípios da Anualidade e Anterioridade 

 

Vale destacar que o legislador ordinário do ITCMD, no que tange à instituição ou 

majoração das alíquotas, ou a manipulação dos elementos abrangidos pelas bases imponíveis, 

deverá observar tanto a anterioridade de exercício (anualidade), quanto a anterioridade 

nonagesimal, posto que o constituinte não excepcionou o imposto das regras gerais 

decorrentes do princípio da não-surpresa. 

 

2.2.2.3 O ITCMD e o Princípio da Capacidade Contributiva 
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O princípio da capacidade contributiva determina que o legislador deverá reconhecer 

as situações aptas a ensejar o fenômeno impositivo, por meio do reconhecimento das 

peculiaridades envolvendo fatos da vida e o interesse do Estado, devendo-se assegurar a todo 

cidadão a proteção ao mínimo existencial e ao patrimônio investido na percepção dos 

rendimentos mínimos. 

Pondera o Professor Paulo de Barros Carvalho que para “(...) realizar o princípio pré-

jurídico da capacidade contributiva absoluta ou objetivo retrata a eleição, pela autoridade 

legislativa competente, de fatos que ostentem signos de riqueza; por outro lado, tornar efetivo 

o princípio da capacidade contributiva relativa ou subjetiva quer expressar a repartição do 

impacto tributário, de tal modo que os participantes do acontecimento contribuam de acordo 

com o tamanho econômico do evento
54

.” 

No que tange ao ITCMD, deverá o legislador afastar do campo de incidência tributário 

o conjunto de bens que compõe o patrimônio de subsistência familiar e aqueles de vital 

necessidade para a sobrevivência do ser, respeitados os demais princípios constitucionais que 

preservam a família e a dignidade da pessoa humana. 

Por evidente, o legislador do ITCMD deverá observar todos os princípios tributários 

existentes no sistema tributário nacional, tendo sido destacados alguns no presente trabalho 

para efeitos de conhecimento e aprofundamento nos tópicos seguintes. 

 

2.3 As Regras Matrizes do ITCMD – O “ITCM” e o “ITD” 

2.3.1 Algumas Palavras sobre a Regra Matriz de Incidência Tributária 

 

A regra matriz de incidência tributaria pode ser compreendida sob duas perspectivas: 

(i) como instrumento do cientista do direito, e; (ii) como a norma geral e abstrata que absorve 

os aspectos da hipótese de incidência tributária. 

Na primeira hipótese, constitui-se em ferramenta cientifica de reconhecimento de 

signos linguísticos para designar um antecedente descritor – ou seja, a descrição de um fato 

cuja ocorrência no mundo fenomênico importaria na adequação ao tipo legal e a subsunção se 
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perfaria mediante o lançamento tributário –, composta, em geral, por um verbo e um 

complemento (“circular” “mercadoria”; “auferir” “renda); e um consequente prescritor, que 

traduz em proposição normativa o vínculo jurídico que se irradiará pela ocorrência do fato 

jurídico descrito no antecedente. O conectivo entre o antecedente descritor e o consequente 

prescritor é uma imputação deôntica, um imperativo normativo que revela a providência – 

enquanto ação – que o sujeito passivo deve adotar. 

Na segunda hipótese, constitui a norma geral e abstrata em si, aquela norma jurídica 

que reúne os aspectos mínimos e necessários, imprescindíveis para que o fenômeno da 

tributação possa ocorrer. Ou seja, são os diversos aspectos que a hipótese de incidência 

tributária deve reunir para estar apta a produzir os efeitos pretendidos pelo legislador. 

Pode-se afirmar que o chamado ciclo de positivação do direito implica no 

reconhecimento pelo sujeito da subsunção de fato ocorrido no mundo fenomênico às 

proposições normativas do antecedente da regra matriz (norma geral e abstrata), que 

importará em algum comportamento prescrito no consequente. O ato de aplicação (e 

incidência normativa) é veículo introdutor da norma individual e concreta, e aquela norma 

geral e abstrata se converge em realidade individual no mundo jurídico, apto a resgatar no 

patrimônio particular a parcela devida a titulo de tributo, encerrando, assim, o ciclo de 

positivação do direito tributário. 

Para relacionar conceitos científicos mais rigorosos de regra-matriz de incidência e de 

seus elementos, preferimos a menção da célebre doutrina do Professor Paulo de Barros 

Carvalho: 

 

Se a hipótese, funcionando como descritor, anuncia os critérios conceptuais para o 

reconhecimento de um fato, o consequente, como prescritor, nos dá, também, critérios para 

a identificação do vínculo jurídico que nasce, facultando-nos saber que é o sujeito portador 

do direito subjetivo; a quem foi cometido o dever jurídico de cumprir certa prestação; e eu 

objeto, vale dizer, o comportamento que a ordem jurídica espera do sujeito passivo e que 

satisfaça, a um só tempo, o dever que lhe fora atribuído e o direito subjetivo de que era 

titular o sujeito pretensor. (...) 

Para a Teoria Geral do Direito, relação jurídica é definida como o vínculo abstrato, segundo 

o qual, por força da imputação normativa, uma pessoa, chamada de sujeito ativo, tem o 



direito subjetivo de exigir de outra, denominada sujeito passivo, o cumprimento de certa 

prestação
55

. 

 

No mesmo sentido é a doutrina do Professor Cristiano Carvalho: 

 

O caráter de abstrato ou concreto é atribuído ao antecedente da norma. Se a proposição-

antecedente referir-se a acontecimento por ocorrer, será abstrato. O antecedente abstrato 

será, portanto, hipotético, pois fornece notas descritivas do fato, que uma vez ocorrido, a ele 

subsume-se. Se o antecedente for concreto, é porque se refere a evento ocorrido, previsto na 

norma abstrata, e tem de subsumir-se a suas notas. Assim: a) o antecedente abstrato 

(comumente denominado hipótese de incidência, ou hipótese normativa): se ocorrer o fato 

F; b) o antecedente concreto: dado que ocorreu o fato F. 

Por seu turno, o caráter individual ou geral é atribuído ao consequente normativo, e refere-

se a um grupo determinado ou não de sujeitos de direito. Se o consequente estipular relação 

jurídica entre sujeitos indeterminados, será geral. Nesse caso, a proposição-consequente 

estipula uma classe de sujeitos de direito (classe indeterminada, porém finita), v.g., 

contribuintes de IPTU. Se o consequente determinar os sujeitos de direito na relação 

jurídica, terá o caráter de individual, v.g., o contribuinte “João da Silva”, que deve x a título 

de IPTU. (...) 

Nesse processo de auto-construção do direito, o ordenamento vai produzindo os seus 

próprios elementos, através da ação dos seus órgãos internos produtores de normas 

(legislativo, executivo, judiciário), que fabricam atos normativos no sistema. A forma de se 

introduzirem normas no sistema, por sua vez, requer veículos introdutores destas. Destarte, 

a “lei”, o “decreto”, a “sentença” ou o “auto de infração” são veículos introdutores de 

normas no sistema, pois portam enunciados cujo sentido construído pelo intérprete será 

uma ordenação de sua conduta ou da conduta de terceiros
56

. 

 

Na análise da regra-matriz de incidência do ITCMD – didaticamente segregado em 

“ITCM” e “ITD” – os mecanismos de adequação aos aspectos da hipótese de incidência serão 

identificados para conhecer e trabalhar a norma jurídica de incidência do imposto. 
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2.3.2 A Regra Matriz de Incidência do Imposto sobre a Transmissão Causa Mortis de 

Bens e Direitos – ITCM 

 

O imposto sobre a transmissão causa mortis coresponde ao conhecido “imposto sobre 

a herança” instituído por várias civilizações, tendo na figura da herança o signo revelador da 

riqueza e da capacidade contributiva. 

Pelo regime jurídico inerente à herança não se deve compreender a incidência sobre a 

totalidade dos bens e direitos, mas sobre a totalidade do patrimônio do de cujus, já que a 

confrontação de ativos e passivos permitirá compreender o verdadeiro conteúdo passível de 

avaliação pelo ente tributante. 

No atual ordenamento jurídico é impensável transmitir o passivo para herdeiros ou 

tributar riqueza inexistente ou estimada, razão pela qual, reitera-se, o ITCM deve ser 

compreendido como um imposto incidente sobre o patrimônio deixado aos herdeiros e 

legatários; estes, aliás, únicos sujeitos passivos possíveis do imposto. 

Curiosa questão surge na possibilidade de renúncia à herança ou legado
57

, cujo efeito 

deverá se projetar na esfera tributária, já que se não percebido o quinhão hereditário ou 

legatário, não poderá aquele inicialmente investido em tal condição configurar sujeito passivo 

da obrigação tributária. Ou seja, a renúncia aos direitos sucessórios implicará na 

impossibilidade daquele sujeito figurar como contribuinte do ITCM. 

Orlando Gomes expõe com excelência os conceitos fundamentais para a compreensão 

do campo de incidência do ITCM: 
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 Artigos do Código Civil referentes ao direito de renúncia da herança e os limites: “Art. 1.806. A renúncia da 
herança deve constar expressamente de instrumento público ou termo judicial. 
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“Art. 1.808. Não se pode aceitar ou renunciar a herança em parte, sob condição ou a termo. 
§ 1

o
 O herdeiro, a quem se testarem legados, pode aceitá-los, renunciando a herança; ou, aceitando-a, repudiá-

los. 
§ 2

o
 O herdeiro, chamado, na mesma sucessão, a mais de um quinhão hereditário, sob títulos sucessórios 

diversos, pode livremente deliberar quanto aos quinhões que aceita e aos que renuncia.”  



Quem sucede a título universal é herdeiro. Quem sucede a título singular, legatário. 

Herança é o patrimônio do defunto. Não se confunde com o acervo hereditário constituído 

pela massa dos bens deixados, porque pode compor-se apenas de dívidas, tornando-se 

passiva. 

A herança é coisa, classificada entre as universalidades de direito – universum jus, 

universa bona. Constitui núcleo unitário. Não é pessoa jurídica, nem simplesmente um 

nomen juris, mas, sim, objeto de direito. Forma-se de um complexo de relações jurídicas, 

não se confundindo com as universalidades de fato que se compõem de coisas 

especificamente determinadas. Não é suscetível de divisão em partes materiais, enquanto 

permanece como tal. 

Compreende todos os direitos que não se extinguem com a morte. Excluem-se os que não 

se concebem desligados da pessoa, como os direitos de personalidade. Integram-na bens 

móveis e imóveis, direitos e ações, obrigações. Abrange também coisas futuras. Sendo 

universalidade de direito, é suscetível, abstratamente, de aumento ou diminuição. 

Legado é o bem, ou o conjunto de bens certos e determinados, integrantes da herança, 

deixado pelo testador para alguém
58

. 

 

A definição pelo civilista encontra plena conexão com as disposições do Código Civil 

sobre a matéria (artigos 1.784 e seguintes do Código Civil de 2002). Desta feita, reitera-se que 

a riqueza revelada pelo evento sucessório é o patrimônio do de cujus, tendo o Direito lhe 

atribuído a figura fictícia de espólio para efeitos de cumprimento de obrigações contraídas 

pelo falecido, permitindo que o processo de inventário e arrolamento, e a posterior partilha, 

possa realizar-se materialmente sem suscitar maiores preocupações nos herdeiros e legatários. 

O momento da ocorrência do fato imponível será, por evidente, o momento da 

abertura da sucessão – com a morte do de cujus – momento este que a herança ganha 

contornos de unicidade e passa a titularidade precária de herdeiros e legatários
59

. Sobre a 

abertura da sucessão, novamente, o saudoso Orlando Gomes: 
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 Artigo 1.784 do Código Civil: “Art. 1.784. Aberta a sucessão, a herança transmite-se, desde logo, aos 

herdeiros legítimos e testamentários.” 



A abertura da sucessão é efeito instantâneo da morte de alguém. Não se confunde, 

portanto, com sua causa. Deriva de fato jurídico stricto sensu com o qual coincide 

cronologicamente, mas, do ponto de vista lógico, sucede à morte do auctor successiones
60

. 

 

Compreendido o momento de ocorrência do fato imponível, deve-se percorrer sobre o 

conjunto de “bens e direitos” passíveis de transmissão em decorrência do evento sucessório.  

Vale ressaltar que o artigo 155, inciso I, da Constituição Federal não prescreveu 

qualquer restrição em torno da modalidade de bens e direitos que possam ser transmitidos. 

Assim, não haveria substrato normativo constitucional para afirmar que existam óbices de 

qualquer ordem; devendo-se observar, conforme já aventado, o mínimo existencial e o 

patrimônio de subsistência familiar, cuja preservação é essencial e não estão aptos a revelar a 

capacidade contributiva. 

Neste diapasão, a melhor interpretação caminhará no sentido de que a Constituição 

abriu margem para o legislador complementar – ou o legislador ordinário, na sua omissão – 

definir o conjunto de bens passives de avaliação para efeitos de composição da base de 

cálculo do tributo. 

O Professor José Eduardo Soares de Melo, após analisar alguns ordenamentos 

estaduais conclui que o ITCM pode incidir sobre uma determinada espécie de bens, quais 

sejam: 

 

A incidência compreende os bens que, na divisão do patrimônio comum, na partilha ou 

adjudicação, forem atribuídos a um dos cônjuges, a um dos conviventes, ou a qualquer 

herdeiro, acima da respectiva meação ou quinhão. 

Também se sujeita ao imposto de transmissão de: 

I – qualquer título ou direito representativo do patrimônio ou capital de sociedade e 

companhia, tais como ação, quota, quinhão, participação civil ou comercial, nacional ou 

estrangeira, bem como direitos societários, debênture, dividendo e crédito de qualquer 

natureza; 

II – dinheiro, haver monetário em moeda nacional ou estrangeira e título que a represente, 

depósito bancário e crédito em conta-corrente, depósito em caderneta de poupança e a 
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prazo fixo, quota ou participação em fundo mútuo de ações, de renda fixa, de curto prazo, e 

qualquer outra aplicação financeira e de risco, seja qual for o prazo e a forma de garantia; 

III – bem incorpóreo em geral, inclusive título e crédito que o represente, qualquer direito 

ou ação que tenha de ser exercido e direitos autorais
61

. 

 

A lição do notório tributarista apresenta signos linguísticos amplos, criando 

possibilidades de inclusão da totalidade dos bens de maior potencial econômico, renunciando 

àqueles supérfluos de baixo valor, vez que, na prática, se verifica que raramente são levados à 

avaliação nos processos de inventário e arrolamento. 

Ainda, merece destaque a possibilidade de utilizar a relação ampla de bens
62

 proposta 

no âmbito da própria lei processual, mesmo que a pratica revele que muitos dos bens móveis e 

certos direitos têm sido excepcionados pela vontade dos inventariantes e interessados. 

Importante questão que se coloca, dada a antiguidade das prescrições do Código 

Tributário Nacional, que tiveram que ser adaptadas à nova realidade da Constituição de 1988 

e a ausência de lei complementar específica, relaciona-se com os limites para a transmissão de 

bens imóveis e móveis. 

Como dito oportunamente, somente na Constituição de 1988 o ITCMD ganhou os 

contornos para abranger todas as transmissões não onerosas de quaisquer bens e direitos. 

Tendo em vista que o CTN reproduz prescrições de ordenamentos passados, verifica-se que a 
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 Vide o conteúdo normativo do artigo 993 do Código de Processo Civil: “Art. 993. Dentro de 20 (vinte) dias, 

contados da data em que prestou o compromisso, fará o inventariante as primeiras declarações, das quais se 

lavrará termo circunstanciado. No termo, assinado pelo juiz, escrivão e inventariante, serão exarados:(...) 

IV - a relação completa e individuada de todos os bens do espólio e dos alheios que nele forem encontrados, 

descrevendo-se:  

a) os imóveis, com as suas especificações, nomeadamente local em que se encontram, extensão da área, limites, 

confrontações, benfeitorias, origem dos títulos, números das transcrições aquisitivas e ônus que os gravam;  

b) os móveis, com os sinais característicos;  

c) os semoventes, seu número, espécies, marcas e sinais distintivos;  

d) o dinheiro, as jóias, os objetos de ouro e prata, e as pedras preciosas, declarando-se-lhes especificadamente a 

qualidade, o peso e a importância;  

e) os títulos da dívida pública, bem como as ações, cotas e títulos de sociedade, mencionando-se-lhes o número, 

o valor e a data; 

 f) as dívidas ativas e passivas, indicando-se-lhes as datas, títulos, origem da obrigação, bem como os nomes dos 

credores e dos devedores;  

g) direitos e ações;  

h) o valor corrente de cada um dos bens do espólio.  

Parágrafo único. O juiz determinará que se proceda: 

 I - ao balanço do estabelecimento, se o autor da herança era comerciante em nome individual;  

II - a apuração de haveres, se o autor da herança era sócio de sociedade que não anônima.” 



aplicabilidade deste ao ITCMD é restrita, dada a sua abrangência apenas aos bens imóveis e 

aos direitos relativos, conforme prescreve o artigo 36. In verbis: 

 

Art. 35. O imposto, de competência dos Estados, sobre a transmissão de bens imóveis e de 

direitos a eles relativos tem como fato gerador: 

I - a transmissão, a qualquer título, da propriedade ou do domínio útil de bens imóveis por 

natureza ou por acessão física, como definidos na lei civil; 

II - a transmissão, a qualquer título, de direitos reais sobre imóveis, exceto os direitos reais 

de garantia; 

III - a cessão de direitos relativos às transmissões referidas nos incisos I e II. 

Parágrafo único. Nas transmissões causa mortis, ocorrem tantos fatos geradores distintos 

quantos sejam os herdeiros ou legatários. 

 

O dispositivo faz menção ao respeito sobre o regime de propriedade disposto na lei 

civil, demonstrando o sincronismo e a unicidade do direito, bem como a possibilidade de 

interpretar o Código Tributário Nacional
63

 em consonância com as prescrições do Código 

Civil e de leis esparsas de direito privado. 

Uma atuação mais prudente do legislador pátrio apontaria para a necessidade de editar 

uma lei complementar com as normas gerais do imposto, demandando menor esforço do 

exegeta na construção da norma jurídica do ITCM, dado que o dispositivo em vigor do CTN, 

ainda que adequado aos limites da atual Constituição, reproduz realidade jurídica arcaica. 

Sobre o tema, merece destaque o alerta de Isabela Bonfá de Jesus: 

 

Em decorrência, deve-se proceder a harmonização no tocante à incidência do imposto 

estadual ITCMD e do imposto municipal ITBI (imposto sobre transmissão inter vivos). 
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Apesar da Constituição Federal distinguir a competência entre Estados e Municípios acerca 

dos referidos impostos, o Código Tributário Nacional ainda os trata como imposto único e 

de competência apenas estadual. 

Ou seja, por ter sido publicado sob a égide da Constituição Federal de 1946, o Código 

Tributário Nacional não passou por uma adaptação completa em face das novas disposições 

trazidas pela Constituição Federal de 1988. 

A harmonização se faz necessária
64

. 

 

No que tange aos bens móveis, por decorrência da omissão legislativa nacional, 

atribuiu-se ao legislador ordinário dos Estados e do Distrito Federal a definição dos bens 

móveis passíveis de avaliação e inclusão na base de cálculo do imposto.  

Portanto, a expressão da riqueza, dadas as peculiaridades das transmissões de bens 

móveis e imóveis e dos direitos inerentes, descontados os passivos do patrimônio do de cujus, 

serão quantificados na exata medida dos quinhões estabelecidos pelo magistrado
65

 nos 

processos de inventário ou arrolamento ou em consenso dos herdeiros na hipótese de 

inventário extrajudicial
66

. 

Em verdade, nos processos judiciais de inventário e arrolamento, o ITCM será 

calculado sobre o montante aferido após desconto das dívidas (inclusive tributárias) do 

patrimônio do falecido, passíveis de geração dos quinhões livres de encargos pela 

determinação do juiz. Nos inventários extrajudiciais, as declarações e certidões apresentadas 
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 Artigos do Código de Processo Civil pertinentes ao poder do magistrado de determinar a avaliação dos bens e 

a determinação dos quinhões: “Art. 1.003. Findo o prazo do art. 1.000, sem impugnação ou decidida a que 
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§ 1
o
 Versando a impugnação sobre o valor dado pelo perito, o juiz a decidirá de plano, à vista do que constar dos 

autos. 

§ 2
o
 Julgando procedente a impugnação, determinará o juiz que o perito retifique a avaliação, observando os 

fundamentos da decisão.” 

“Art. 1.022. Cumprido o disposto no art. 1.017, § 3
o
, o juiz facultará às partes que, no prazo comum de 10 (dez) 

dias, formulem o pedido de quinhão; em seguida proferirá, no prazo de 10 ( dez) dias, o despacho de deliberação 

da partilha, resolvendo os pedidos das partes e designando os bens que devam constituir quinhão de cada 

herdeiro e legatário.” 
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 Artigo do Código de Processo Civil sobre o inventário extrajudicial: “Art. 982.  Havendo testamento ou 

interessado incapaz, proceder-se-á ao inventário judicial; se todos forem capazes e concordes, poderá fazer-se o 

inventário e a partilha por escritura pública, a qual constituirá título hábil para o registro imobiliário.” 



ao tabelião deverão reproduzir a inexistência de dívidas que comprometam o patrimônio 

envolvido na sucessão hereditária, procedendo, assim, ao cálculo do imposto sobre o 

montante passível de partilha entre os herdeiros. 

Na prática, mesmo podendo-se aferir a totalidade dos bens dos falecidos sem os 

encargos, preferiu o legislador – e a prática sempre caminhou nesse sentido – de que o cálculo 

do ITCM se perfaça sobre os quinhões percebidos pelos herdeiros ou legatários. 

Complementarmente, em função da responsabilidade tributária prescrita no CTN, na hipótese 

de inventário extrajudicial os tabeliães acabam solicitando todas as informações de bens 

móveis e imóveis e de direitos passíveis de avaliação, dos eventuais ônus e encargos, para que 

quantifiquem o imposto, encaminhem as declarações e guias de pagamento aos herdeiros, 

reduzindo, assim, o risco do cartório figurar como responsável tributário
67

. 

No que tange à alíquota, conforme prescrição da Constituição Federal, competirá ao 

Senado Federal por meio de resolução estabelecer as alíquotas do ITCMD. Atualmente, a 

matéria está disposta na Resolução do Senado Federal nº 9/92, estabelecendo, por meio do 

artigo 1º, que a alíquota máxima do ITCMD será de 8%.  

Curiosamente, prescreve o artigo 2º do mencionado ato do Senado Federal a 

possibilidade do legislador estadual estabelecer a progressividade sobre o imposto incidente 

sobre os quinhões percebidos. No entanto, dado que o regime da progressividade é atribuído 

aos entes com competência impositiva pela Constituição Federal, pode-se concluir que a 

resolução ultrapassou os limites prescritos pelo constituinte; concluindo-se, assim, pela 

flagrante afronta ao Texto Magno, no que tange à progressividade do ITCMD. 

Sobre a alíquota de 8%, vale registrar que compõe o máximo possível de instituição 

pelos Estados e Distrito Federal para quantificar o imposto, podendo o legislador estadual 

estabelecer alíquota inferior, mas jamais superior ao teto previsto na resolução. 

Por fim, vale ressaltar que o inciso I, do parágrafo 1º, do artigo 155, da Constituição 

Federal, estabelece que para efeitos de tributação pelo ITCM de bens imóveis transmitidos 

aos herdeiros e legatários, será devido o imposto ao Estado ou Distrito Federal de localização 

do bem. O inciso II, do parágrafo 1º, do artigo 155, da Constituição Federal, determina que 
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em relação aos bens móveis e direitos, o sujeito ativo do imposto será o Estado ou Distrito 

Federal de processamento do inventário ou arrolamento
68

.  

Assim, a regra matriz do imposto sobre a transmissão causa mortis de bens e direitos 

pode ser construída pelos seguintes critérios: 

Antecedente Descritor: 

- Critério material: a transmissão de quaisquer bens e direitos em razão da sucessão 

hereditária ou testamentária. 

- Critério temporal: o momento da abertura da sucessão (morte). 

- Critério espacial: a) para os bens imóveis o Estado ou Distrito Federal de localização do 

bem; b) para os bens móveis o local de processamento do inventário ou arrolamento 

(domicílio civil). 

Consequente Prescritor: 

- Critério pessoal: a) Sujeito Ativo – Estados ou Distrito Federal; b) Sujeito Passivo: 

herdeiros e legatários que aceitaram a herança. 

- Critério quantitativo: a) Base de cálculo: valor dos quinhões apurados no processo de 

inventário ou arrolamento; b) Alíquota: defina pelo legislador estadual ou distrital, podendo 

ser no máximo 8%. 

 

Evidentemente, de acordo com a doutrina que se adote a localização dos critérios 

dentro da regra matriz de incidência tributária ou a fragmentação em mais critérios é possível, 

sendo certo que o modelo proposto anteriormente atende à construção científica proposta pelo 

Professor Paulo de Barros Carvalho. 

 

2.3.3 A Regra Matriz de Incidência do Imposto sobre a Transmissão por Doação de Bens 

e Direitos – ITD 
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 Vide artigo 96 do Código de Processo Civil: “Art. 96. O foro do domicílio do autor da herança, no Brasil, é o 

competente para o inventário, a partilha, a arrecadação, o cumprimento de disposições de última vontade e todas 

as ações em que o espólio for réu, ainda que o óbito tenha ocorrido no estrangeiro. 

Parágrafo único. É, porém, competente o foro: 

I - da situação dos bens, se o autor da herança não possuía domicílio certo; 

II - do lugar em que ocorreu o óbito se o autor da herança não tinha domicílio certo e possuía bens em lugares 

diferentes.”  



 

Inicialmente, deve-se entender “doação” consoante as prescrições do artigo 538 do 

Código Civil. In vebis: “Art. 538. Considera-se doação o contrato em que uma pessoa, por 

liberalidade, transfere do seu patrimônio bens ou vantagens para o de outra.” 

Postula o saudoso jurista Arnoldo Wald
69

 que para a configuração do contrato de 

doação “deve haver simultaneamente enriquecimento do donatário e empobrecimento do 

doador. Sem essas modificações patrimoniais não há doação. (...) Só é doação o contrato em 

que alguém se obriga a transferir certo bem a outrem, por liberalidade, diminuindo o seu 

patrimônio para aumentar o do donatário.” 

Ou seja, a liberalidade do doador de conferir parte de seus bens para o donatário, 

ensejando o recebimento de riqueza pelo destinatário da doação é o requisito fundamental da 

materialidade deste contrato. 

No mesmo sentido da sucessão hereditária, a doação também pode ou não ter o aceite 

do donatário, razão esta que motiva a afirmação de que também se trata de uma hipótese de o 

contribuinte ter a faculdade de afastar o fenômeno impositivo, caso renuncie ao direito de 

perceber bens alheios. 

Uma diferença marcante entre o ITCM e o ITD repousa sobre a incidência ampla do 

primeiro sobre o patrimônio do de cujus e, para o segundo, como o objeto da doação é 

expressa na vontade do doador e no aceite do donatário, a transmissão não onerosa é 

realmente de um determinado bem, móvel ou imóvel, ou de direito. Evidentemente, somente 

os bens passíveis de partilha poderão ser transmitidos e, nesse sentido, a transmissão não 

onerosa retorna ao posto de materialidade suficiente e necessária, além de comum, da 

incidência tributária do ITCM e do ITD. 

Importante lição sobre o alcance de “bem” e “patrimônio” encontra-se disposta na 

obra clássica de Clóvis Beviláqua: 

 

“Os bens constituem a parte positiva do patrimônio. Convém, portanto, deixar aqui, desde 

já, firmado o conceito jurídico de patrimônio. 
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Originalmente essa palavra designava os bens da família; hoje, porém, sua significação é 

mais alta, e, força é dizê-lo, ainda não muito precisa no estado atual da ciência. 

Parece mais bem fundamentada a opinião dos que o consideram o complexo das relações 

jurídicas de uma pessoa, que tiverem valor econômico. Assim, compreende-se no 

patrimônio tanto o elemento ativo quanto os passivos, isto é, os direitos de ordem privada 

economicamente apreciável e as dívidas. É a atividade econômica de uma pessoa, sob o sei 

aspecto jurídico, ou a projeção econômica da personalidade civil
70

.” 

 

Conforme analisado no item sobre os delineamentos constitucionais do tributo em 

questão, não é possível construir a partir do Texto Magno a figura do sujeito passivo do ITD. 

Por inexistir lei complementar que disponha expressamente sobre a sujeição passiva nessa 

hipótese, logo, seguramente afirma-se que competirá ao legislador ordinário a definição do 

contribuinte e do responsável tributário. 

Destarte, o constituinte positivou autorização ao legislador para fins de definição do 

aspecto espacial da incidência do ITD sobre bens móveis, aferível pela leitura do inciso II, do 

parágrafo 1º, do artigo 155. No que tange aos bens imóveis, tanto para o ITCM, quanto para o 

ITD, será aquele de localização do bem. 

Tendo em vista que o artigo 127 do Código Tributário Nacional
71

 faculta ao 

contribuinte – ou ao legislador ordinário de prescrever a possibilidade ao contribuinte – a 

eleição do domicílio tributário, restará duvidosa a escolha entre o domicílio fiscal e o 

domicílio civil. Vale destacar que para dirimir conflitos dessa natureza a lei complementar 

seria fundamental. 
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 “Art. 127. Na falta de eleição, pelo contribuinte ou responsável, de domicílio tributário, na forma da legislação 

aplicável, considera-se como tal: 

I - quanto às pessoas naturais, a sua residência habitual, ou, sendo esta incerta ou desconhecida, o centro habitual 

de sua atividade; 

II - quanto às pessoas jurídicas de direito privado ou às firmas individuais, o lugar da sua sede, ou, em relação 

aos atos ou fatos que derem origem à obrigação, o de cada estabelecimento; 

III - quanto às pessoas jurídicas de direito público, qualquer de suas repartições no território da entidade 

tributante. 

§ 1º Quando não couber a aplicação das regras fixadas em qualquer dos incisos deste artigo, considerar-se-á 

como domicílio tributário do contribuinte ou responsável o lugar da situação dos bens ou da ocorrência dos atos 

ou fatos que deram origem à obrigação. 

§ 2º A autoridade administrativa pode recusar o domicílio eleito, quando impossibilite ou dificulte a arrecadação 

ou a fiscalização do tributo, aplicando-se então a regra do parágrafo anterior.” 

 



O conflito se instala a partir do momento em que o legislador ordinário do estado “a” 

determina que o doador será o contribuinte do imposto e o estado “b” prescreve o dever 

tributário ao donatário, cujo embate nascerá em função de uma doação interestadual de 

contribuintes localizados naqueles estados. 

Sobre tal conflito hipotético, precioso é o ensinamento do Professor Luis Eduardo 

Schoueri: 

 

“Para que se esgote a análise de conflitos, resta considerar aquele possível entre o domicílio 

civil e o domicílio tributário. Sendo o domicílio, para fins tributários, matéria que se aceita 

possa ser até mesmo eleito pelo contribuinte (artigo 127 do Código Tributário Nacional), 

poderia ocorrer de o contribuinte eleger, para fins do imposto ora examinado, domicílio 

fiscal diverso de seu domicílio civil. À primeira vista, poder-se-ia crer ocorrer, aqui, 

hipótese de bitributação admitida. 

É o contexto, entretanto, que dará uma resposta. Afinal, uma solução que levasse à 

bitributação contraria todo o esforço do constituinte em repetir e delimitar competências. 

Daí por que há de se privilegiar o domicílio civil, não o tributário. Nesse caso, parece 

aplicável o artigo 110 do Código Tributário Nacional: sendo o domicílio critério utilizado 

expressamente pelo constituinte para definir a competência tributária dos Estados, não pode 

aquele ser modificado pela lei tributária. Destarte, se a “legislação aplicável” a que se refere 

o artigo 127 do Código Tributário Nacional contemplasse regra de eleição de domicílio 

para o imposto sobre as heranças e doações, haveria clara afronta ao mandamento acima. 

Não é, pois, o domicílio fiscal eleito pelo contribuinte, o hábil a fixar a competência 

tributária. Assim, se no Direito Privado se concluir qual o domicílio, este se estende às raias 

do Direito Tributário, verificando-se, afinal, a impossibilidade de dois Estados pretenderem 

tributar a mesma transmissão de bens móveis, direitos e créditos
72

.” 

 

Uma hipotética ocorrência de conflito, com a atual omissão do poder legislativo em 

editar a lei nacional, acabaria por levar a controvérsia ao judiciário para sanar a dúvida sobre 

o sujeito ativo do ITD. 

No mais, pode-se apontar que o ITCM e o ITD estão pautados pelas mesmas 

diretrizes, sendo possível construir a regra matriz deste segundo através dos seguintes 

critérios: 

                                                           
72

 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributário. 4ª Edição. São Paulo: Editora Saraiva. 2014. Página 274. 



Antecedente Descritor: 

- Critério material: doação de bens e direitos. 

- Critério temporal: a) para bens imóveis, o momento do registro do título junto ao cartório 

de títulos de imóveis; b) para bens móveis, o momento da tradição. 

- Critério espacial: a) para os bens imóveis o Estado ou Distrito Federal de localização do 

bem; b) para os bens móveis o local de domicílio do contribuinte determinado na lei 

ordinária do Estado ou Distrito Federal. 

Consequente Prescritor: 

- Critério pessoal: a) Sujeito Ativo – Estados ou Distrito Federal; b) Sujeito Passivo: doador 

ou donatário (de acordo com a lei ordinária do Estado ou Distrito Federal). 

- Critério quantitativo: a) Base de cálculo: valor regular dos bens doados; b) Alíquota: 

definida pelo legislador estadual ou distrital, podendo ser no máximo 8%. 

 

 

Reitera-se que a construção da regra matriz de incidência tomou por parâmetros aquele 

modelo proposto pela doutrina do Professor Paulo de Barros Carvalho. 

 

2.4 O Lançamento Tributário do ITCMD 

 

Fora abordado no capítulo inicial do presente estudo o ato administrativo tendente a 

produzir a norma individual e concreta no âmbito do direito tributário, denominado 

lançamento.  

Conceito fundamental no estudo do instituto é aquele proposto pelo professor Paulo de 

Barros Carvalho. 

 

“Lançamento tributário é o ato jurídico administrativo, da categoria dos simples, 

constitutivos e vinculados, mediante o qual se insere na ordem jurídica brasileira uma 

norma individual e concreta, que tem como antecedente o fato jurídico e tributário e, como 

consequente, a formalização do vinculo obrigacional; pela individualização dos sujeitos 



ativos e passivos, a determinação do objeto da prestação, formado pela base de cálculo e 

correspondente alíquota, bem como pelo estabelecimento dos termos espaço-temporais em 

que o crédito há de ser exigido
73

.” 

 

Prescreve o artigo 142 do Código Tributário Nacional que o lançamento tributário é 

ato plenamente vinculado aos limites legais e privativo da autoridade administrativa. 

Na prática, os Estados e o Distrito Federal disponibilizam nos sites fazendários um 

sistema de preenchimento de declaração e, automaticamente, geram a guia para pagamento, 

extremamente usuais na hipótese de ITD. Tendo em vista que o contribuinte oferece as 

informações e insere no sistema, gera automaticamente a guia para recolhimento e antecipa tal 

pagamento, resta inegável a ocorrência de lançamento por homologação, dado que ao fisco 

competirá o direito de homologar o recolhimento dentro do prazo decadencial. 

No entanto, a doutrina discute sobre a natureza do lançamento tributário no que tange 

ao ITCM, uma vez que ou o juiz determina que se pague o imposto, por determinação do 

próprio Código de Processo Civil, nas hipóteses de inventário e arrolamento judicial, ou o 

tabelião solicita as informações pertinentes para quantificar, declarar o imposto e apresentar 

as guias aos herdeiros para pagamento do ITCM. 

A segunda hipótese deve ser afastada de plano, uma vez que o sistema utilizado pelo 

tabelião para apresentar as informações inerentes ao ITCM é exatamente o mesmo utilizado 

pelo contribuinte para o ITD, não constituindo qualquer obrigação de ofício percorrer as 

etapas constitutivas do crédito tributário. Como dito, para evitar a responsabilização tributária, 

tais cartórios têm utilizado da solicitação das informações e da emissão e preenchimento dos 

deveres instrumentais inerentes para assegurar que distorções no cálculo impliquem na 

atribuição de responsabilidade pelo pagamento do imposto. 

Portanto, trata-se também de lançamento por homologação, visto que o fisco poderá se 

opor ao cálculo efetuado no prazo legal. 

No que tange aos processos judiciais de arrolamento e inventário, alguns autores de 

respeito defendem que se trata de modalidade de lançamento por declaração, já que o 

contribuinte presta declarações e apenas aguarda a determinação judicial para pagamento do 
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imposto ou mesmo por funcionalidade do sistema fiscal adotado pelo Estado ou Distrito 

Federal. Nesse sentido, diz Luis Eduardo Schoueri: 

 

 

“Atualmente, são raras as hipóteses dessa espécie de lançamento. Pode-se citar, como 

exemplo, o que se dá para os tributos aduaneiros, já que estes são lançados a partir de 

informações que o próprio contribuinte presta por meio da Declaração de Importação. 

Também é o que ocorre para o Imposto de Transmissão Causa Mortis, segundo a legislação 

do Estado de São Paulo, hipótese em que o contribuinte declara ao Fisco as informações 

necessárias ao lançamento e é posteriormente notificado do valor do imposto a recolher
74

.” 

  

Outros autores defendem que, por força do artigo 1.013 do Código de Processo Civil, 

o juiz seria a autoridade investida do poder de promover o lançamento tributário do ITCM. 

Leia-se o artigo mencionado: 

 

Art. 1.013. Feito o cálculo, sobre ele serão ouvidas todas as partes no prazo comum de 5 

(cinco) dias, que correrá em cartório e, em seguida, a Fazenda Pública. 

§ 1
o
 Se houver impugnação julgada procedente, ordenará o juiz novamente a remessa dos 

autos ao contador, determinando as alterações que devam ser feitas no cálculo. 

§ 2
o
 Cumprido o despacho, o juiz julgará o cálculo do imposto. 

 

No entanto, as duas teses não podem prosperar por claramente confrontarem-se com as 

disposições do Código Tributário Nacional. 

No que tange aos sistemas fazendários e a operabilidade que este atribui, não se pode 

alterar o fato de que a administração tributária e a prática de atos administrativos são 

privativas do juízo de um ser humano (ou conjunto de seres humanos) investidos de poder de 

fiscalização. Assim, ainda que tal funcionalidade permita o envio de informações, o 
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cruzamento com outros dados e o envio da guia de pagamento em momento subsequente, não 

se pode afirmar que está caracterizado o lançamento por declaração. 

Já o juiz, conforme extenso rol de disposições no Código de Processo Civil tem o 

dever de tomar todas as providencias necessárias para que os bens, após o evento sucessório, 

estejam incluídos na partilha realizada da forma mais justa, preservando as necessidades 

pessoais de herdeiros e legatários e a vontade (no caso de testamento) do falecido. É sabido 

que não é a pessoa do juiz propriamente que realiza cálculo, preenche declarações ou emite as 

guias para pagamento. Este determina a um terceiro – vinculado ao Poder Judiciário – que o 

faça e traga os dados aos autos para oposição do próprio fisco e dos interessados diretos. Em 

simples consulta a qualquer vara que realize este expediente, verifica-se que o sujeito 

designado para tal tarefa utiliza do mesmo sistema fazendário que os contribuintes utilizam 

para declarar o ITD, ou que os tabeliães usam para o ITCM. 

Ou seja, trata-se de mero procedimento judiciário que em nada interfere na natureza do 

lançamento.  

Ademais, o Código de Processo Civil é fortificado pelo escudo de lei ordinária e não 

poderia confrontar com disposição específica – artigo 142 do Código Tributário Nacional – 

emanada de lei complementar. A legalidade direta e a inconstitucionalidade reflexa seriam 

gritantes. 

Por derradeiro, afirma-se que independentemente do procedimento de levar 

informações ao fisco e realizar a quitação, o ato administrativo de lançamento permanece 

privativo da Administração Tributária, podendo o contribuinte, o tabelião, o agente do Poder 

Judiciário, ou mesmo o juiz, realizar mera participação preparatória para o fenômeno jurídico 

único e legitimo da fiscalização de produzir a norma individual e concreta. 

 

2.5 A Decadência, a Prescrição e o ITCMD 

 

Celso Ribeiro Bastos, notório jurista, concebe os institutos da prescrição e da 

decadência nos seguintes termos: 

 



Prescrição é o desaparecimento do direito de ação por não tê-la promovido o titular do 

direito no tempo hábil. É o prazo para o exercício do direito de ação. Nasce a partir da 

constituição definitiva do crédito e pode ser interrompida por ato judicial diligenciado pelo 

titular da ação (art. 174, I a III) ou por ato inequívoco, ainda que extrajudicial, do devedor, 

que importe em reconhecimento do débito (art. 174, IV). 

(...) 

Decadência é o perecimento do direito material em face da ausência do seu exercício no 

prazo marcado em lei. Assenta-se, pois, no decurso do tempo, posto que o decurso do prazo 

então determinado fulmina o direito de a Fazenda realizar o lançamento, garantindo assim a 

segurança da relação jurídica
75

. 

 

Independentemente da ordem eleita pelo notório professor da PUC-SP, diversa 

daquela do legislador complementar ao conceituar os institutos da decadência
76

 e da 

prescrição
77

 no Código Tributário Nacional como modalidades extintivas
78

 do direito do fisco 

de, respectivamente, buscar o crédito tributário no patrimônio do contribuinte ou responsável 

tributário ou, propor ação judicial pautada em documento exigível de obrigação tributária 

líquida e certa. 

Absorvendo a conclusão proposta no item anterior, tendo em vista que o ITCMD – o 

ITCM e o ITD – é um imposto sujeito ao lançamento por homologação, verifica-se o prazo 

decadencial de 5 (cinco) anos a contar da ocorrência do fato gerador, desde que devidamente 

declarado e na ocorrência do pagamento do imposto no documento de arrecadação gerado no 

sistema fazendário dentro do prazo
79

.  
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 Vide o artigo 173 do Código Tributário Nacional: “Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o 

crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados: 

I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado; 

II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento 

anteriormente efetuado.” 
77

 Vide o artigo 174 do Código Tributário Nacional: “Art. 174. A ação para a cobrança do crédito tributário 

prescreve em cinco anos, contados da data da sua constituição definitiva. (...)” 
78

 “Art. 156. Extinguem o crédito tributário: (...) V - a prescrição e a decadência; (...)” 
79

 Vide o artigo 150, parágrafo 4º, do Código Tributário Nacional: “Art. 150. O lançamento por homologação, 

que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem 

prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando 

conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.(...) 

§ 4º Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; 

expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e 

definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.” 



Caso não ocorra o pagamento do tributo e a declaração da ocorrência no mundo 

fenomênico do suposto descritivo da hipótese de incidência, o prazo decadencial de 5 (cinco) 

anos fluirá a partir do primeiro dia do exercício (ano) seguinte da ocorrência do fato 

imponível
80

. 

A contagem do prazo decadencial do ITCMD não tem suscitado grandes debates na 

doutrina ou perante os tribunais pátrios. 

Controvérsia notória e carente de melhores trabalhos na área reside no que tange à 

prescrição do direito fiscal de ingressar com a ação judicial para cobrar o crédito tributário e 

os embaraços de formalizar a própria dívida ativa em determinada hipótese. 

Exclui-se da crítica o ITCM devido no arrolamento judicial, uma vez que o tributo é 

devido em momento anterior à propositura da demanda judicial para a partilha do patrimônio 

do de cujus. No mesmo sentido, tanto o ITCM incidente sobre o patrimônio envolvido em 

inventário extrajudicial, quanto o ITCD incidente sobre as doações, cujos atos praticados 

pelos particulares podem ser plenamente questionados administrativamente e judicialmente, 

também estão excepcionados de maiores problemas. 

A questão ora aventada trata-se da hipótese do fisco entender que o valor do ITCM 

recolhido no âmbito da ação judicial de inventário está incorreto, pretendendo estabelecer 

procedimento administrativo para averiguar as situações que ensejaram a constituição do 

direito creditório. Ou mesmo propor ação judicial para questionar o direito ao monte maior de 

imposto devido. 

Prescreve o Código de Processo Civil que a Fazenda Pública tem legitimidade para 

propor a ação de inventário
81

. Quando proposta a ação pelo inventariante a Fazenda Pública é 

citada
82

.  

Após a citação e o conhecimento das primeiras declarações ofertadas pelo 

inventariante – inclusive sobre os bens envolvidos no inventário – todos são instados a 

oferecer manifestações ou impugnações
83

. 
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 Vide o teor do artigo 988 do Código de Processo Civil: “Art. 988. Tem, contudo, legitimidade concorrente: 
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 Eis o artigo 999 do Código de Processo Civil: “Art. 999. Feitas as primeiras declarações, o juiz mandará citar, 

para os termos do inventário e partilha, o cônjuge, os herdeiros, os legatários, a Fazenda Pública, o Ministério 

Público, se houver herdeiro incapaz ou ausente, e o testamenteiro, se o finado deixou testamento.”  



A Fazenda Pública oferece a avaliação de certos bens constantes de seus sistemas e 

oferta manifestações acerca dos demais envolvidos
84

. 

O juiz ouvirá a Fazenda Pública e, se não houver qualquer contestação às partes, 

ordenará o cálculo do imposto (e a descrição dos fatos no sistema fazendário) para a 

distribuição das guias de pagamento às partes
85

. Após o reconhecimento do pagamento do 

imposto pela Fazenda Pública, o juiz julgará por sentença os termos da partilha
86

. 

Finalmente, após inúmeras manifestações da Fazenda Pública e das partes, o juiz 

produz a sentença. Segundo o próprio Código de Processo Civil, existe a possibilidade de 

revisão (ou anulação) da sentença, no prazo prescricional de um ano, nas hipóteses de: (i) 

dolo, (ii) coação, (iii) erro essencial ou (iv) intervenção de incapaz
87

. 
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Por todo o exposto, indaga-se: se o Código Tributário Nacional
88

 e o Código de 

Processo Civil determinam que a sentença no processo de inventário só será possível 

mediante a prova da quitação do ITCMD (e demais tributos correspondentes ao espólio), 

pelas várias oportunidades oferecidas no processo judicial da Fazenda Pública impugnar os 

cálculos e opor-se ao conjunto de bens sujeitos à avaliação, não estaria configurada a 

impossibilidade de revisibilidade administrativa do crédito tributário, salvo nas hipóteses de 

dolo, fraude ou simulação? 

Ante o conjunto de proposições normativas, percebe-se que a situação descrita revela a 

imutabilidade do lançamento tributário, conforme pondera em lição magistral Rubens Gomes 

de Sousa: 

 

Essa imutabilidade ou fixidez do lançamento, salvo casos expressamente previstos em lei, 

coaduna-se, assim, com a circunstância, já apontada, decorrente do próprio caráter do 

estatuto legal tributário, de que o lançamento cria uma situação jurídica bilateral: se, por um 

lado, origina para o contribuinte a obrigação de pagar o impôsto lançado, por outro lado 

confere-lhe direito a ser tratado exàtamente de acôrdo com o referido estatuto legal 

tributário, já agora não só no que aquêle estatuto tem de geral e impessoal, como, 

principalmente, naquele que se tornou individual e pessoal por fôrça do lançamento 

efetuado. A imutabilidade do lançamento, mesmo encarada sob o ponto de vista do direito 

administrativo, nada mais é, portanto, que uma decorrência da exceção á regra geral da 

revogabilidade dos atos administrativos, quando se trata de atos que criam situações 

jurídicas individuais: essa exceção é admitida pelos administrativistas de tôdas as escolas. 

A imutabilidade é acentuada pelos administrativistas quanto aos atos (entre os quais se 

encontra o lançamento) originados de prévio processo de reclamação ou de informação, 

porquanto a finalidade de tal processo é justamente a de dar margem a que se examine a 

fundo tudo quanto possa afetar o interêsse público, e, por outro lado, garantir ao cidadão a 

imutabilidade do ordenamento resultante do aludido processo
89

. 

 

O problema da prescrição tributária no âmbito do processo de inventário surge da 

impossibilidade de rever o ato administrativo de lançamento – salvo nas hipóteses de dolo, 

fraude ou simulação – e de inexistirem mecanismos próprios, por faltar interesse de agir na 
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propositura de ação revisional da partilha, vez que a decisão administrativa em favor do 

contribuinte foi tomada e a obrigação tributária extinta pelo pagamento, nos termos do artigo 

156, inciso I, do Código Tributário Nacional. 

Ou seja, a homologação judicial da partilha, antecipada pela homologação do 

pagamento, encerram ao mesmo tempo o prazo decadencial e o prazo prescricional. No caso 

do segundo, a complexidade advém da impossibilidade da propositura da ação revisional ou 

do oferecimento de elementos para inscrição em dívida ativa. 

Aliás, alguns autores postulação sobre a preclusão da pretensão judicial, conforme 

pondera o sábio Sacha Calmon Navarro Côelho: 

 

A partilha pode ser amigável ou litigiosa. Quando não há partilha, há adjudicação. É assim 

que terminam os inventários e arrolamentos. Todavia, o juiz não sentencia sem antes 

verificar a quitação dos tributos devidos pelo espólio, sucessor mortis causa do defunto. 

Note-se que a lei fala em “tributos relativos aos bens do espólio, ou às suas rendas”. Quer 

dizer que, após a partilha ou a adjudicação, créditos tributários que venham a ser apurados 

contra o de cujus já não mais podem ser irrogados ao espólio, que desaparece do mundo 

jurídico com o encerramento do inventário ou do arrolamento. “O direito não socorre aos 

que dormem”. A Fazenda não pode reabrir o inventário nem atribuir aos herdeiros, meeiros 

e legatários, o pagamento de tais créditos. Passou o momento próprio. Ocorreu a 

preclusão
90

. 

 

Complementarmente, a decisão judicial após o período de um ano estará acobertada 

pela proteção da coisa julgada, impedindo a propositura de ações revisionais. Talvez, o 

intérprete do direito poderá empenhar esforço na possibilidade de propositura de ação 

rescisória prevista no artigo 485 do Código de Processo Civil. No entanto, para descrever a 

curiosa situação da prescrição deste ITCM, o breve estudo ora apresentado satisfaz a 

pretensão do autor. Evidentemente, persiste o convite para o aprofundamento do estudo da 

questão da prescrição tributária na hipótese específica. 

 

 

                                                           
90

 COÊLHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributário Brasileiro. 11ª Edição. Rio de Janeiro: Editora 

Forense, 2011. Página 792. 



3. Presunções no Direito Tributário 

3.1 A Definição 

 

Para Clóvis Beviláqua as presunções “(....) são induções que a lei ou o juiz tira da 

reiteração de fatos conhecidos para estabelecer a verdade de fatos desconhecidos
91

.” 

Consiste em um juízo de pessoa legitimada pelo Direito para extrair de fatos 

conhecidos, de notório saber ou convertidos em linguagem competente por meios diversos, 

elementos indiciários que permitam construir o entendimento da ocorrência de outro fato 

juridicamente relevante. 

Mecanismo utilizado desde os primórdios do Direito, as presunções estão inseridas no 

âmbito das provas, sendo ferramenta essencial para o exercício de convencimento e 

positivação dos produtores de normas individuais e concretas, mas extremamente limitadas, 

no que tange à possibilidade de invasão do campo material de incidência de lei em sentido 

estrito. 

No mesmo sentido, postula José Manuel de Arruda Alvim Netto: 

 

A presunção, genericamente considerada, constitui-se num processo lógico-jurídico, 

admitido pelo sistema para provar determinados fatos, através de cujo processo, desde que 

conhecido um determinado fato, admite-se como verdadeiro um outro fato, que é 

desconhecido, e que é (este último) o inserido no objeto da prova
92

. 

 

E o saudoso jurista Cândido Rangel Dinamarco: 

 

O objetivo comum e imediato de todas as presunções relevantes para o direito é a 

facilitação da prova. Há situação em que sendo particularmente difícil a prova, a lei ou o 

juiz facilita a demonstração do fato relevante, satisfazendo-se com a prova daquele que é o 

                                                           
91

 BEVILÁQUA, Clóvis. Teoria Geral do Direito Civil. 2ª Edição. Campinas: Editora Servanda, 2015. Página 

319. 
92

 ALVIM NETTO, José Manuel de Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 3ª Edição. São Paulo: Editora 

Revista dos Tribunais, volume 2, 1986. Página 399. 



mais fácil provar e assim dispensando a prova direta do fato que realmente interessa para o 

julgamento da causa
93

. 

 

Sobre o mesmo tema, dedicou-se em obra esplendorosa a tributarista Florence Haret, 

oferecendo os contornos das presunções dentro da teoria da linguagem: 

 

Supomos ter demonstrado, há muito tempo, que presunção é juízo relativo ao real. Com o 

enunciado presuntivo, produz-se efeito de identificação entre o fato linguístico descritivo e 

a realidade social ou empírica. Admite-se um pelo outro como se fossem uma só coisa. 

Fixando sua base no real, toda presunção é originalmente indutiva, ainda que, num 

momento posterior; no ordenamento, seja objeto de associações lógicas, dedutivas em sua 

essência. 

Sendo julgamento sobre fatos, toda presunção, em direito, é matéria de ordem probatória, 

que se apresenta ora como os critérios jurídicos determinados em lei para construir o fato 

em linguagem competente, presunção hipotética do tipo posta pelo legislador, ora como 

enunciado fácticos introduzidos pelo aplicador mediante provas em direito admitidas. Na 

forma de prova, proposição abstrata ou concreta, as presunções são assumidas tanto como 

instrumento ou meio para a construção do fato jurídico quanto como forma de 

conhecimento ele mesmo, tipo jurídico, construção na forma de hipótese que, ao estabelecer 

os critérios juridicamente relevantes do fato, orienta o homem na tradução das sensações 

físicas ou do enunciado de fato da linguagem social para o plano da ordem posta
94

. 

 

A doutrina sobre as presunções é vasta, sendo campo fértil para especulação científica 

adequada aos diversos ramos da ciência jurídica. Em matéria de direito tributário, sua 

aplicação encontra na teoria, breve respaldo na atividade fiscal de busca da verdade material e 

na construção do fato jurídico tributário. Ao juiz, compete apenas conhecer a realidade e o 

direito trazidos aos autos pelas partes, dando-lhe margem pequena para especulações e para o 

exercício da presunção, no que tange ao reconhecimento da ocorrência de situação fática que 

se subsuma ao tipo tributário. 
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No entanto, vale destacar que a presunção não pode ser concebida como instrumento 

de inovação no direito de aplicação plena, principalmente em matéria de construção da norma 

individual e concreta, já que o ciclo de positivação deve percorrer a adequada conversão 

linguística do fato da realidade no fato jurídico abstrato do suposto da hipótese normativa. 

Sobre a impossibilidade de utilização das presunções pelo aplicador do Direito para 

efeitos de aferição da ocorrência do fato imponível, em especial, segundo os limites 

constitucionais impostos à Administração Tributária, posiciona-se com firmeza o sábio 

Professor Roque Antonio Carrazza: 

 

Adiantamos que nem a lei nem a Fazenda Pública podem considerar ocorrido um fato 

imponível por mera ficção ou presunção, isto é, independentemente da efetiva verificação, 

no mundo em que vivemos, dos fatos abstratamente descritos na hipótese de incidência 

tributária. 

Pensamos que quando a Constituição declara ser vedado às pessoas políticas “exigir ou 

aumentar o tributo sem lei que o estabeleça”, ela implicitamente proíbe a utilização de 

artifícios exegéticos, meios de prova, presunções, ficções, indícios etc., que, à falta de ato 

normativo, levem a um destes resultados
95

.  

 

Evidentemente, a multiplicidade de momentos jurígenos que permitem a ocorrência do 

fenômeno presuntivo no sistema é abordada de forma ampla. Desde a presunção que as 

normas do sistema atendam ao postulado da justiça, até as chamadas presunções legais e 

relativas, inseridas em texto de lei, além do juízo realizado pelo legitimado pelo direito para 

verificar fatos e convertê-los em linguagem competente, percebe-se que uma breve análise das 

espécies de presunção apontadas pela doutrina merece um espaço para reflexão no presente 

estudo. 

 

3.2 As Espécies de Presunção 
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Alfredo Augusto Becker afirmara que a “(...) regra jurídica cria uma presunção legal 

quando, baseando-se no fato conhecido cuja existência é certa, impõe a certeza jurídica da 

existência do fato desconhecido cuja existência é provável em virtude da correlação natural de 

existência entre estes dois fatos
96

.” 

Pondera o jurista gaúcho que as presunções adquiriram contornos de lei substantiva, 

evoluindo a partir do juízo exercido por aqueles que o direito legitimara como apto a interagir 

com o direito, na condição de sujeitos investidos de poder público. Merece destaque o trecho 

da obra que relacional tal processo evolutivo: 

 

A pesquisa histórica da evolução de muitas regras jurídicas de Direito Substantivo revela 

que inicialmente eram presunções simples (praesumptiones hominis), mas tarde tornaram-

se presunções legais (praesumptiones juris) e finalmente atingem o último estágio, 

convertendo-se em regras jurídicas dispositivas de Direito Substantivo
97

. 

 

Extrai-se da lição do nobre jurista um primeiro critério diferenciador das presunções: 

as presunções legais (ou presunções absolutas) e as presunções ad hominis (ou presunções 

produzidas sujeitos eleitos pelo direito como capazes de inovar no sistema). 

Na primeira hipótese, o legislador enuncia uma norma cujo antecedente trará a 

descrição de uma situação hipotética, cujo consequência prescreverá a adoção de 

comportamento pelo aplicador do direito da prescrição contida em outra norma do sistema 

normativo. 

Ou seja, por meio de uma norma superveniente que pretenda conferir dado tratamento 

jurídico para uma situação mediante a equiparação com fato jurídico presente no sistema em 

outra norma, cujas consequências são dotadas de previsibilidade e não demandam do sujeito 

cognoscente o reconhecimento de indícios ou o conhecimento prévio de fato jurídico diverso, 

traduz a chamada presunção legal. 

São critérios eleitos pelo legislador para promover realidades no mundo jurídico, cujo 

juízo criativo é anterior ao fenômeno de introdução da norma geral e abstrata no sistema. Por 
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exemplo, o desenvolvimento de um sistema de “lucro presumido” para a tributação pelo 

imposto sobre a renda. “Presume-se” – arbitra-se – determinado percentual aplicável sobre o 

conjunto de receitas decorrentes do exercício de atividade – como uma presunção de lucro 

mensurada – e sobre esse exercício de quantificação será aplicada a alíquota para obter o 

quantum debeatur. 

Desta feita, percebe-se que a presunção absoluta (ou presunção jurídica) nada mais é 

que uma proposição normativa que se adéqua ao enunciado de norma geral e abstrata para 

constituir norma única, adequada para a situação prevista pelo legislador. Em verdade, não há 

presunção, ocorre a edição de norma de direito posta. 

Mesmo a atuação do administrador fiscal, ao aplicar sobre dada situação uma hipótese 

normativa enunciada como possível, com a ocorrência de determinado evento, estará por bem 

aplicado o direito, e não produzindo juízo sobre determinado fato para construir outro. O ato 

administrativo produzido completará o ciclo de positivação do direito nos termos previstos em 

norma geral e abstrata. 

Alberto Xavier exemplifica a desconstrução das presunções no âmbito do exercício 

legislativo de edita normas sob tal signo, mas que acabam por operar verdadeira alteração no 

ordenamento, introduzindo norma jurídica geral e abstrata: 

 

Nas hipóteses em que a lei determinou a aplicação de uma base de cálculo substitutiva ou 

opcional – a receita bruta, conhecida ou cognoscível – os atos administrativos genéricos 

que estabelecem, por exemplo, os percentuais da receita bruta para cada tipo de atividade, 

estabelecem presunções legais absolutas, que respeitam à determinação da base de cálculo 

em abstrato, nada tendo a ver com o problema da prova. A presunção, nestes casos, é um 

mecanismo lógico que conduziu o legislador ou a Administração a escolher certos critérios 

adotados em atos normativos de aplicação genérica e que tem por consequência a 

predeterminação da base de cálculo. Em rigor, não se trata de verdadeiras presunções, 

situadas no terreno processual, probatório, mas de “disposições” de caráter normativo 

substancial
98

. 
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Em contrapartida, as presunções hominis são o resultado de atividade racional pelo 

sujeito investido de poder público para produzir juízos que podem conduzir para a conversão 

de normas individuais e concretas no sistema, pelo exercício de reconhecimento de indícios 

no fato jurídico conhecido que determinam a possibilidade de existência de outro fato jurídico 

até aquele momento desconhecido. 

O próprio Alberto Xavier oferece exemplo sobre a presunção hominis: 

 

O arbitramento traduz-se, na utilização, no procedimento administrativo de lançamento, da 

prova consistente em presunções simples ou ad hominis, mediante as quais o órgão de 

aplicação do direito (Administração Fiscal) toma como ponto de partida um fato conhecido 

(o indício) para demonstrar um fato desconhecido (o objeto da prova), através de uma 

inferência baseada em regras de experiência
99

. 

 

Sobre a aptidão da presunção hominis de gerar o vinculo obrigacional tributário no 

contexto do procedimento administrativo fiscal, leciona a Professora Maria Rita Ferragut: 

 

A presunção hominis utilizada para a criação de obrigações tributárias ingressa 

originalmente no sistema jurídico no procedimento administrativo tributário, conjunto de 

atos que resultam na expedição do ato-norma de lançamento. Caso haja controvérsia acerca 

do fato indiciado, a presunção passa a ser discutida no curso do processo administrativo. 

(...) 

O sujeito competente para a expedição de regras jurídicas presuntivas, utilizadas para a 

criação de obrigação tributária, é o agente administrativo. Caso se identifique a presença de 

indícios, no decorrer de um procedimento administrativo fiscalizatório, deverá produzir o 

enunciado presuntivo. Caso a identificação ocorra durante um processo judicial, como, por 

exemplo, em virtude das provas juntadas a fim de pretensamente provar outro fato que não 

o descritor do evento indiciado, ter-se-á primeiro que constituir o crédito 

administrativamente, intimando o contribuinte a impugná-lo, para, somente após o término 
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do processo administrativo, com a consequente inscrição na dívida ativa, executar-se 

judicialmente o novo crédito
100

. 

 

Sobre a possibilidade de extrair do fato suposto elementos de convicção da ocorrência 

do fato presumido pelo agente fiscal, preciosa é a lição de Florence Haret, tecendo 

considerações sobre o tema no âmbito da pragmática: 

 

No campo pragmático, e da retórica do direito, presunção é aquilo que se presta a introduzir 

ou introduzir convicção de fato ou da ocorrência do fato ali onde não houver. Pelo meio 

presuntivo, acolhe-se a veracidade ou verossimilhança do chamado “fato suposto” (ou 

presuntivo) pelo direito, para, ao final, fazer incidir a norma jurídica. É, pois, norma que 

institui, no ordenamento, a existência (validade) de um fato desconhecido mediante outro 

fato conhecido, com o objetivo de, com isso, regular condutas. Nessa dinâmica das 

presunções no direito, veremos que só é possível pensá-las quando entendidas na dialética 

meio e fim: é um específico modus ponen do direito que, em lugar de difícil ou impossível 

prova pela forma tradicionalmente prevista em lei, admite-se técnica presuntiva que faz as 

vezes de prova, constituindo o fato em linguagem competente, dando concrescência à 

proposição jurídica
101

. 

 

Para o presente estudo, importa o papel da presunção hominis exercida tanto pelo 

administrador fiscal, quanto pelo magistrado, implicando muitas vezes no indevido 

desenvolvimento do vínculo jurídico tributário pelo juízo inadequado sobre o fato suposto, 

gerando norma individual e concreta que atenta contra os princípios do sistema tributário 

pátrio, razão pela qual o estudo das limitações das presunções nesta seara é fundamental. 

 

3.3 Os Limites das Presunções no Direito Tributário 
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O conjunto de princípios tributários positivados na Carta Magna assegura que a 

relação do fisco com os contribuintes será orientada pela previsibilidade normativa e pela 

limitação da atuação fiscal nos termos da lei, evitando-se surpresas e intervenções no 

patrimônio em demasia, condutas que se admitidas e tomas por agentes fiscais corromperiam 

com o postulado de preservar direitos e garantias fundamentais do efeito nocivo da imposição 

tributária. 

Destacou-se no início do presente estudo a relevância indiscutível do princípio da 

segurança jurídica, que orienta todos os sistemas dos Estados modernos, principalmente em 

matéria de tributação, obstando a prática de arbitrariedades, mediante o pacto com a sociedade 

de que o previsto no ordenamento será mantido por todo o esforço pelo Estado. 

Por conseguinte, o princípio da legalidade fora enaltecido como aquele que orienta o 

legislador a produzir a norma tributária por meio de lei, seguindo procedimento específico e 

nos limites da competência impositiva, sendo este o instrumento imprescindível para 

introduzir no ordenamento a hipótese de incidência que produzirá recursos aos cofres públicos 

mediante a edição da norma individual e concreta pela autoridade fiscal. Certa doutrina 

desenvolve a ideia de um princípio de tipicidade fechada, que orientaria o legislador 

justamente a editar a lei nos exatos contornos da competência outorgada pela Constituição 

Federal, proibindo qualquer impregnação de juízo de valor ou interpretação extensiva. 

No campo das presunções, os juristas tendem a apontar o perigo do exercício de tal 

juízo de prova, uma vez que a autoridade lançadora do tributo deve se ater aos termos da lei 

para promover e encerrar o ciclo de positivação do direito. 

Nesse sentido, merecem destaque alguns trechos de obras célebres sobre Direito 

Tributário. Eis a lição do Professor José Eduardo Soares de Melo: 

 

Considerando os princípios da tipicidade cerrada e da legalidade, somente se pode cogitar 

da existência do fato gerador da obrigação tributária quando ocorridos os aspectos previstos 

na norma de incidência, uma vez que as relações jurídicas devem pautar-se pelos critérios 

da segurança e certeza, não se aceitando a presunção como emento embasador de 

lançamentos tributários.  

A presunção é o resultado de um processo lógico, mediante o qual, do fato conhecido, cuja 

existência é certa, infere-se o fato desconhecido ou duvidoso, cuja existência é provável, 

em razão do que constitui mera conjectura. 



De um modo geral, as presunções estão inseridas no âmbito processual das provas, 

objetivando caracterizar ou positivar atos, atos, situações, que se encaixem às molduras 

jurídicas. Supor que um fato tenha acontecido ou que a materialidade tenha sido efetivada 

não é o mesmo que tornar concreta sua existência de modo a conferir legitimidade à 

exigência tributária. 

Portanto, não deve a presunção manter atinência intrínseca aos aspectos estruturadores da 

norma de incidência, mas apenas referir-se a elementos que possam conduzir à tipificação 

tributária
102

. 

 

Na mesma diretriz opinativa sobre a adequação das presunções e o ordenamento 

jurídico tributário, caminha o Professor Roque Antonio Carrazza: 

 

O que estamos pretendendo ressaltar é que, no campo tributário, a utilização de presunções 

deve ser feita com parcimônia – quando não com mão avara –, para que não restem 

desconsiderados os princípios da segurança jurídica e da estrita legalidade dos tributos e das 

sanções fiscais. 

A pretexto de combater a fraude ou agilizar a arrecadação, à Fazenda Pública não é dado 

presumir fatos para compelir os contribuintes a pagar tributos ou a suportar multas 

fiscais
103

. 

 

Por derradeiro, o escólio de Paulo de Barros Carvalho: 

 

Se considerarmos os valores máximos acolhidos pelo Texto Constitucional, principalmente 

em termos de tributação – segurança e certeza – que sustentam os cânones da legalidade e 

da tipicidade, torna-se extremamente problemático captar a figura da presunção, sempre 

pronta a suscitar imprecisão, dubiedade e incerteza
104

. 
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Portanto, o exercício das presunções, como resultado do processo cognitivo lógico de 

análise do fato conhecido para alcançar, por meio da coleta de indícios vinculados ao primeiro 

fato, a conclusão da ocorrência do fato imponível tributário, deve ser realizado com extrema 

cautela, nos termos da lei vigente e na guarida dos princípios tributário demarcados na 

Constituição Federal. 

 

3.4 Questões Conexas 

3.4.1 O Erro da Súmula 436 do Superior Tribunal de Justiça 

 

O mecanismo de uniformização de jurisprudência pelos tribunais superiores, 

oferecendo a todos os órgãos do judiciário a orientação sobre o posicionamento em relação a 

determinado tema, com força vinculante relativa, denomina-se súmula. 

Em especial, a Súmula 436 do Superior Tribunal de Justiça uniformiza o entendimento 

de que: "A entrega de declaração pelo contribuinte, reconhecendo o débito fiscal, constitui o 

crédito tributário, dispensada qualquer outra providencia por parte do Fisco".  

Conforme amplamente abordado no presente trabalho, o artigo 142 do Código 

Tributário Nacional prescreve o poder-dever privativo da Administração Tributária de 

promover o ato administrativo de aplicação da hipótese de incidência tributária, resgatando no 

mundo dos fatos o suporta para que o fenômeno jurídico tributário possa se concretizar. 

O entendimento da súmula do Superior Tribunal de Justiça afronta diretamente o 

disposto no Código Tributário Nacional, atribuindo ao contribuinte, mero partícipe no 

processo de oferecimento de informações no procedimento fiscal, para ulterior homologação e 

encerramento do lançamento, o papel de sujeito apto a constituir o crédito tributário. 

A doutrina é radicalmente contrária à tese que prospera nos tribunais pátrios, sendo 

marcante a lição do jurista Estevão Horvath sobre o tema: 

 

Não nos parece possa a entrega dessa declaração – ou de qualquer outra que se lhe 

assemelhe – ser considerada como apta a constituir o crédito tributário. Muito embora este 

dever esteja contido naquela atividade referida no art. 150, caput, do Código Tributário 



Nacional, que é destinada a culminar com a “antecipação do pagamento” de tributo devido, 

nos casos de este estar sujeito ao lançamento por homologação, o mesmo diploma legal é 

claro ao reservar a “constituição do crédito tributário pelo lançamento” é a autoridade 

administrativa (art. 142, caput). Assim, tecnicamente, não se pode fazer em constituição do 

crédito pelo contribuinte. 

A entrega da DCTF é uma forma de exteriorização do autolançamento efetuado pelo 

contribuinte e reflete, de fato, a apuração, por este último, do quantum tributário. No 

entanto, o lançamento propriamente dito, somente se formalizará, na hipótese, mediante a 

homologação desta atividade pelo fisco. 

A lei (o CTN), por outro lado, não prevê a forma pela qual se exteriorizará a homologação 

expressa do lançamento, o que faz o intérprete poder supor diversos modos de 

homologação. Com efeito, parece-nos que uma manifestação da Fazenda Pública que possa 

ser havida, sem espaço para dúvida, como aceitação da atividade realizada pelo contribuinte 

tem o condão de valer como homologação dessa atividade. Cremos ser este o caso de que 

aqui se cuida. De fato, a inscrição do débito tributário na Dívida Ativa constitui-se no 

último ao de controle da legalidade do procedimento de apuração do tributo por parte do 

Estado, tanto que praticado por procurador ente político respectivo, obrigatoriamente com a 

formação jurídica. Este é o derradeiro ato do Estado, tanto que praticado por procurador do 

ente político respectivo, obrigatoriamente com a formação jurídica. Este é o derradeiro ato 

do Estado-Administração que irá dizer, também terminativamente (enquanto 

Administração), o quantum de tributo devido. O que vier depois disso será a palavra do 

Estado-juiz, que referendará ou mandará reformar este valor, após o devido processo 

legal
105

. 

 

 

Em consonância com o entendimento do judiciário, a declaração ofertada no plano da 

declaração das obrigações tributárias, no que tange aos deveres instrumentais (ou obrigações 

acessórias), teria o condão de vincular a Fazenda Pública, dispensando, inclusive, as 

providências típicas do contencioso administrativo fiscal, autorizando a inscrição em dívida 

ativa com base no documento fiscal. 

Em que pese a transgressão dos limites aceitos e bem estipulados pelo legislador do 

Código Tributário Nacional, importa para o presente estudo que o Judiciário editou diploma 

próprio de uniformização de entendimento expondo que as informações propostas pelo 
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contribuinte têm validade jurídica – ainda que o poder vinculante tenha sido exagerado pelos 

tribunais pátrios – sendo o dever instrumental fonte jurídica de informações relevantes. 

Sobre a importância dos deveres instrumentais para o Direito Tributário, bem como da 

relevância para o cumprimento da obrigação principal de recolher pecúnia aos cofres 

públicos, merecem destaque as palavras do mestre Paulo de Barros Carvalho: 

 

As relações jurídicas dos deveres instrumentais estão previstas, igualmente, em norma geral 

e abstrata, e também surgem para o direito mediante a expedição de norma individual e 

concreta, como no caso do tributo. Os deveres, enquanto previsão normativa, visam a 

estimular os destinatários no sentido de exercitarem certas condutas producentes daquela 

linguagem preliminar a que me referi e passam a existir, concretamente, em termos 

jurídicos, quando forem cumpridos os respectivos destinatários. A grande diferença reside 

na circunstância de que os deveres instrumentais se apresentam bastantes-em-si, exaurindo-

se as expectativas normativas com a só realização da conduta prevista, isto é, com a 

expedição das regras individuais e concretas que os múltiplos deveres consubstanciam. 

Enquanto isso, as normas individuais e concretas do lançamento, ou as correspondentes, de 

competência dos administrados, são preparatórias da prestação pecuniária compulsória, a 

que chamamos de “tributo”. Dizendo de outro modo, aparecem como providencias 

imprescindíveis para que o sujeito passivo satisfaça a obrigação nascida com o 

acontecimento do fato jurídico tributário, pelo que adquirem, nesse sentido, aspecto 

procedimental, pois se atrelam ao ato jurídico do pagamento como expediente derradeiro
106

. 

 

Por fim, merece destacar que se as informações convertidas em linguagem competente 

ganham proporções tais no entendimento do Poder Judiciário, terminando por prejudicar o 

contribuinte, não seria possível afastar que em certas hipóteses tais informações também 

poderiam dispor em favor do contribuinte. 

 

3.4.2 O Problema da Prova Emprestada 
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Problema recorrente na práxis do Direito Tributário refere-se a utilização por 

determinada autoridade fiscal de elementos formadores de normas individuais e concretas de 

outras exações, sendo considerada, indevidamente, como fonte comprobatória da ocorrência 

do fato imponível de seu interesse. 

Ou seja, trata-se do empréstimo de documento alheio – que compõe processo 

administrativo de consolidação do lançamento de outra obrigação tributária – convertida em 

prova da existência no mundo fenomênico no fato descrito no suposto da regra matriz de 

incidência, dando ensejo a indevida produção da norma individual e concreta. 

Verdadeiro costume da fiscalização, em especial, em matéria de ITCMD, cujos 

lançamentos tributários são promovidos com base na Declaração Anual de Ajuste do Imposto 

sobre a Renda, principalmente em torno das verbas declaradas como não tributáveis pelo IR, 

essa “prova emprestada” vem substituindo a correta aplicação do Direito, que adviria da boa 

atuação dos agentes fiscais na verificação da ocorrência do fato imponível. 

Não se trata da utilização de outra declaração aceita pelo direito para constituir indício 

da suposta ocorrência de outro fato gerador – decorrente do convênio celebrado entre as 

unidades federadas
107

 – mas de verdadeira elevação do valor jurídico da prova emprestada 

para constituir a obrigação tributária por meio do lançamento. Isto é inadmissível em um 

sistema jurídico que ostenta os postulados da segurança jurídica e da legalidade. 

No mesmo sentido, adverte Fabiana Del Padre Tomé
108

, visto que “é inadmissível a 

edição de norma individual e concreta, constituidora da obrigação tributária, com base 

unicamente na informação trocada, a qual, na esfera tributária, recebe o nome de prova 

emprestada”. 

A doutrina é extensa em criticar o costume fiscal de admitir a prova emprestada para 

promover o lançamento tributário. Vê-se na lição da saudosa Maria Rita Ferragut: 
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A autoridade competente, muitas vezes, efetua o lançamento do imposto com base em 

prova emprestada de outro poder tributante, como, por exemplo, quando a fiscalização 

estadual, ao constatar que o contribuinte pagou imposto sobre a renda incidente sobre 

receitas omitidas e identificadas enquanto tal pela fiscalização federal efetua o lançamento 

de ofício do ICMS. Ocorre que tanto a proposição jurídica, que considerou a omissão 

ocorrida, como o pagamento do débito efetuado pelo contribuinte, são indícios insuficientes 

para implicar a presunção hominis de omissão de receitas sujeitas à incidência de outros 

tributos.  

A fiscalização que tomar a prova emprestada deve necessariamente investigar os fatos 

imputados ao contribuinte, a fim de verificar se realmente ocorreu a omissão e se o fato 

omitido é passível de tributação pelo tributo que ora se quer cobrar. O que se admite, tão-

somente, é o empréstimo das provas, e não do auto de infração ou da notificação fiscal de 

lançamento. 

Assim, entendemos que a prova emprestada não é indício suficiente para desencadeamento 

válido da obrigação tributária, devendo apenas ensejar o dever do ente tributante de 

fiscalizar. É, nesse sentido, indício de procedimento
109

. 

 

No mesmo sentido é a lição do sábio Sacha Calmon Navarro Côelho: 

 

As pessoas jurídicas de Direito Público podem e até devem articular-se para otimizar a 

fiscalização tributária e aprimorar a arrecadação, combatendo as fraudes e a sonegação. O 

que a jurisprudência não admite é a “prova emprestada”, ou seja, servir-se uma Fazenda do 

que levantou uma outra para autuar os contribuintes
110

. 

 

Por vezes os agentes fiscais desconsideram as declarações ofertadas pelo contribuinte, 

os documentos mercantis e societários das empresas, as escritas contábeis e os demais meio 

de prova oferecidos pelo sujeito passivo para promover o convencimento do agente fiscal 

sobre a ocorrência ou inocorrência do fato gerador. Sobre o tema, leciona Paulo de Barros 

Carvalho: 
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Tem suscitado muita inquietação o desconhecimento ou a própria ausência de limites, 

dentro dos quais a atividade administrativa possa mover-se com o auxilio dos signos 

indiciários. É região nebulosa, que dá ensejo a excesso de discricionariedade, 

transbordando para a arbitrariedade de agentes da Administração, tudo com sérios 

detrimentos à racionalidade e ao bom funcionamento do sistema tributário. A 

desconsideração da chamada “escrita fiscal” tem sido feita, algumas vezes, de modo 

precipitado, passando a desclassificar-se, por inteiro, plano contábil que poderia, em boa 

parte, ser aproveitado. Funcionários da entidade tributante, animados pela busca da 

“verdade material”, passam a ingressar, desordenadamente, em setores nem sempre 

admissíveis, pondo em risco a integridade de direitos fundamentais dos cidadão
111

. 

 

Portanto, não poderá a Fazenda Pública utilizar da prova emprestada como suporte 

jurídico para produzir a norma individual e concreta tendente a retirar do patrimônio do 

particular parcela de riqueza destinada aos cofres públicos. A mesma limitação, ao menos em 

teoria, aplica-se ao juiz, dado que o empréstimo de prova também encontra certas limitações 

na lei processual. 

 

3.4.3 As Lacunas no Direito Tributário 

 

O princípio da legalidade postula que todo ordenamento jurídico tributário será 

orientado pela necessidade obrigatório da lei como veículo introdutor da norma jurídica – 

hipótese de incidência – capaz de ensejar o nascimento da obrigação tributária, através do 

lançamento tributário. 

O imperativo constitucional determina que no campo tributário inexistirá obrigação ou 

dever para com a administração tributária fora do âmbito de abrangência lei em sentido 

estrito. Ou seja, nada é possível concretizar pela administração tributária que não esteja 

ampara em proposições normativas próprias. 

Em contrapartida, a possibilidade de buscar no patrimônio do particular a satisfação 

das pretensões arrecadatórias do Estado quando prevista no diploma normativo 
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correspondente é outro imperativo do Estado de Direito, no fomento da estrutura 

governamental e no custeio de serviços públicos. 

Sobre o direito do fisco, os limites da atuação e a imprescindibilidade de lei para 

prescrever deveres tributários, preciosa é a lição do Professor Paulo de Barros Carvalho: 

 

Meditemos que o sujeito passivo tem garantias de uma tributação pautada rigorosamente 

dentro dos limites da lei, ao mesmo tempo em que o Poder Público não pode aceitar a 

mutilação de seus direitos, pela ausência ou pela insuficiência de suportes materiais que lhe 

permitam apurar a dívida tributária também absolutamente dentro dos padrões legais. É 

assim que as legislações estabelecem o direito de o Fisco prover aquela falta ou 

insuficiência por outros meios que lhe deem acesso à realidade subjacente, quantificando, 

então, a dívida tributária
112

. 

 

Ante as conclusões alcançadas no presente estudo, poderia se conceituar o Direito 

Tributário como o conjunto fechado de proposições normativas que prescrevem os deveres 

dos contribuintes de recolher pecúnia aos cofres públicos e os deveres da administração fiscal 

de respeitar os estritos limites leis, constituindo um vínculo cujos contornos de absoluta 

previsibilidade no sistema jurídico. 

Assim, não haveria espaço para lacunas no direito tributário. Simplesmente, se inexiste 

norma jurídica para impor o tributo sobre dada situação – ainda que reveladora de riqueza – o 

fenômeno tributário jamais poderá se irradiar, dada a vedação ao administrador fiscal e ao juiz 

de inovar no direito para criar norma geral e abstrata. 

O conceito de lacuna clássico de Norberto Bobbio encontra melhor espaço na ciência 

do direito e no âmbito do Direito Privado, que qualquer aplicabilidade prática no âmbito do 

julgamento do crédito tributário. 

 

A decisão sobre a semelhança dos casos cabe ao intérprete. E, sendo assim, cabe ao 

intérprete decidir se, em caso de lacuna, ele deve aplicar a norma geral exclusiva e, 

portanto, excluir o caso não previsto pela disciplina do caso previsto, ou aplicar a norma 
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geral inclusiva, e, portanto, incluir o caso não previsto na disciplina do caso previsto. Na 

primeira hipótese diz-se que usa o argumentum a contrário; na segunda, o argumentum a 

simili
113

. 

 

Excluídas as possibilidade de ocorrência das lacunas do âmbito do Direito Tributário, 

dada a legalidade necessária para a produção da norma jurídica exacional, merece atenção 

outro mecanismo por vezes elevado ao nível de conversão em linguagem jurídica pela 

administração e pelo Poder Judiciário: a analogia. 

 

Prescreve o artigo 108, inciso I, do Código Tributário Nacional que: “Art. 108. Na 

ausência de disposição expressa, a autoridade competente para aplicar a legislação tributária 

utilizará sucessivamente, na ordem indicada: I - a analogia; (...)”. 

Trata-se de mecanismo de interpretação para a adaptação de tratamento à situações 

fáticas semelhantes, enquadrando-se, mediante o emprego deste mecanismo ou de 

interpretação extensiva, aos limites da hipótese de incidência tributária. Sobre o tema, leciona 

Luciano Amaro: 

 

A diferença estaria em que, na analogia, a lei não terá levado em consideração a hipótese, 

mas, se o tivesse feito, supõe-se que lhe teria dado idêntica disciplina; já na interpretação 

extensiva, a lei teria querido abranger a hipótese, mas, em razão de má formulação do texto, 

deixou a situação fora do alcance expresso da norma, tornando com isso necessário que o 

aplicador da lei reconstitua o seu alcance. 

(...) a distinção depende de uma incursão pela mente do legislador, pois se baseia, em 

última análise em perquirir se o legislador “pensou” ou não na hipótese, para, no primeiro 

caso, aplicar-se a interpretação extensiva e, no segundo, a interação analógica
114

. 

 

O próprio Código Tributário Nacional proíbe a utilização da analogia em uma série de 

situações, quais sejam: (i) instituição ou aumento de tributos
115

; (ii) reconhecimento de 
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isenção; (iii) concessão de anistia, e; (iv) dispensa do cumprimento de obrigações 

acessórias
116

. 

Sobre a natureza jurídica da norma de analogia no direito tributário, brilhante 

exposição é realizada na obra de Florence Haret: 

 

Portanto, como ferramenta de interpretação do direito, a analogia é o processo de 

positivação de uma norma que, para fins de subsunção de um fato, sem regra expressa que 

lhe dê tratamento, toma por pressuposto semelhança essencial entre dos suportes fáticos. O 

genus comum, e essencial, deste modo, justifica a própria assunção de uma ratio legis única 

para ambos os casos, razão suficiente para se proceder à, e conferir competência ao 

aplicador do direito para, interpretação analógica. Em outras palavras, em toda analogia, o 

importante é que se visualize uma semelhança essencial, e necessária, entre um fato e outro, 

independentemente de que ocorram diferenças secundárias, que em nada impediram sua 

aplicabilidade
117

. 

 

Os principais problemas verificados na prática sobre o emprego da analogia estão 

reservados à construção das convicções do magistrado sobre a ocorrência do fato gerador da 

obrigação tributária. Tal mecanismo de interpretação, aliado às presunções, fornecem aparato 

para o juiz incorrer em injustiça fiscal, criando norma individual e concreta em conflito com a 

hipótese de incidência tributária. 

Em função de imperativo da lei processual
118

, o juiz não poder deixar que as lacunas 

do direito prosperem no sistema, ainda que a construção de entendimento do juiz tome 

parâmetros normativos incorretos, corrigindo situação que, no âmbito tributário, sequer estaria 
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abrangida pelo fenômeno impositivo. Nessa hipótese não haveria lacuna, mas situação que 

não se enquadraria no suposto descritivo da norma jurídica de incidência. 

Ou seja, se levado ao conhecimento do juiz uma situação tipicamente estranha à 

tributação, pelo empenho de valores pessoais e convicções jurídicas o juiz pode entender pela 

ocorrência da lacuna legal, suscitando o emprego da analogia na aplicação da lei. 

Assim também compreende Alfredo Augusto Becker, para quem infelizmente “(...) 

muitos juízes interpretam a lei imersos na confusão da atitude mental política com a atitude 

mental jurídica. Nesse caso, o juiz imagina estar interpretando a lei, quando, na verdade, 

está fazendo política: interpreta um conflito social e impõe a esse conflito a solução que lhe 

parece a mais aconselhável segundo a filosofia predominante no próprio juiz
119

.” 

Os efeitos do emprego de tais convicções e da analogia são a produção da norma 

individual e concreta em descompasso com a prescrição da norma geral e abstrata, cuja 

presunção de validade, ainda que estranha ao direito em tese, se dará pelo exercício regular do 

enunciante judicial, produtor de decisões – das corretas às absurdas – que vinculam na mesma 

proporção. 

Aliás, sobre a aptidão dos juízes em produzir normas individuais e concretas, pondera 

o jurista Tarék Moussállem: 

 

As normas jurídicas inseridas pelos juízes, através dos veículos competentes estabelecidos 

pelo ordenamento, hão de ser sempre normas concretas, pouco importando se gerais ou 

individuais. O Poder Judiciário jamais cria norma abstrata, pois é condição para a sua 

atuação, além da provocação (princípio da inércia), a ocorrência do descumprimento do 

disposto no consequente da norma primária. 

Neste sentido, os juízes e a atividade por eles exercida, em virtude da norma secundária, 

criam, quando provocados, sempre normas concretas
120

. 

 

No direito tributário, conforme exaustivamente exposto, trata-se de mecanismo de 

utilização rara, ferramenta de interpretação incapaz de gerar a adequação de fatos sociais à 
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hipótese de incidência que não determina em suas proposições linguísticas o alcance daqueles 

fenômenos sociais. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



4. O ITCMD e as Presunções 

4.1 Conclusões Iniciais 

 

No presente estudo, foram revelados os contornos do imposto sobre as transmissões 

causa mortis e por doação de bens e direitos – ITCMD – cuja prevalência no sistema importa 

em arrecadação tributária decorrente de dois fatos bem identificados: a herança e a doação. 

Adicionalmente, buscou-se explicitar que o mecanismo da presunção tributária – 

suposição de um fato desconhecido, por consequência indireta e precariamente provável, do 

juízo elaborado sobre fato conhecido – tem controlada aplicação no âmbito do Direito 

Tributário. 

Reiterou-se, em diversas passagens do estudo, a privatividade do poder de produzir a 

norma individual e concreta típica para constituir a obrigação tributária – cujo crédito 

representa justamente a parcela de direito do fisco ao patrimônio privado – nos termos do 

artigo 142 do Código Tributário Nacional. 

Aliás, sobre a impossibilidade do contribuinte e do Poder Judiciário intervir na 

constituição da obrigação tributária, utilizando do mecanismo da presunção para tanto, 

pondera a célebre jurista Maria Rita Ferragut:  

 

Já o Poder Judiciário e o particular não são competentes para expedir essa 

espécie de enunciado individual e concreto. Ao Judiciário, porque muito 

embora deva declarar a procedência ou improcedência da presunção sempre 

que provocado, não cabe constituir o crédito tributário, ato de competência 

exclusiva da autoridade administrativa e do particular. Já este também não é 

competente para expedir regras jurídicas veiculadoras de presunções 

hominis, pois a constituição do crédito pelo contribuinte dá-se mediante 

prova direta da ocorrência do fato até então ocultado, hipótese que afasta a 



utilização dessa regra, podendo o sujeito, no máximo, declarar a existência 

de indícios e, se procedentes, constituir o crédito tributário
121

. 

 

O interesse na elaboração do presente trabalho adveio justamente de situações em que 

a administração fiscal e o Poder Judiciário utilizaram das presunções para promover a 

constituição do crédito tributário, seja por meio da prova emprestada ou pelo convencimento 

em decorrência de valores próprios. 

No caso da prova emprestada, típica situação observada, conforme relatado, é a 

utilização da declaração de ajuste anual do imposto sobre a renda, em especial, na parte do 

dever instrumental que relaciona as verbas não alcançadas pela incidência do IR, para 

presumir a ocorrência de doações, supostamente passíveis de tributação por meio do ITCMD. 

Conforme se provou no presente trabalho, a lei tributária impõe mecanismos aptos a 

traduzir o evento produtor de riqueza na linguagem competente, capaz de autonomamente 

convencer o fisco da ocorrência ou inocorrência do fato jurídico tributário. 

Inobstante o poder de verificação de documentos e a possibilidade de estabelecer 

convênios de intercambio de informações, não é autorizado ao fisco produzir presunções com 

base em provas emprestadas, ainda mais para supor a ocorrência de situações que o próprio 

direito – na lei civil – estabelece os exatos contornos. 

O procedimento administrativo fiscal deve respeitar a estrita legalidade e o poder de 

investigação dos agentes fiscais deve ser orientado pelo mesmo postulado. A arbitrariedade 

foi suprimida das normas de direito com o advento do Estado Moderno. 

No que tange ao Poder Judiciário, a questão ganha maiores contornos de gravidade. 

Por vezes o magistrado, convencido de que a situação merece ser alcançada pela tributação – 

orientado por valores pessoais – acaba por produzir o juízo presuntivo na fundamentação de 

decisões, estabelecendo a leitura incorreta das proposições normativas e a criação do direito, 

introduzindo no sistema norma individual e concreta em absoluta desconformidade com os 

postulados máximos do Direito Tributário. 
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Além das conclusões já alcançadas no presente estudo, pretende-se, a seguir, analisar 

duas situações tipicamente levadas ao conhecimento do Poder Judiciário, cuja pretensão 

arrecadatória do fisco terminou por gerar distorções na conversão em linguagem competente, 

e o juiz fora instado a utilizar do mecanismo das presunções para analisar os casos. 

Na primeira hipótese – o ITCMD incidente sobre as verbas depositadas em conta 

corrente conjunta – o judiciário tipicamente admite presunção do direito civil, determinado 

para este a produção de prova impossível, caso pretenda dimensionar corretamente a riqueza 

pecuniária envolvida, transgredindo os limites insertos na regra matriz de incidência do 

tributo. 

Na segunda hipótese – o ITCMD incidente sobre as verbas alimentares – o magistrado 

adotou postura mais adequada aos postulados de proteção à família e a partilha das despesas 

comuns. 

 

4.2 Análise de Caso: O ITCMD Incidente sobre os Valores Depositados em Contas 

Correntes Conjuntas 

 

Os casos a seguir apresentados – retirados do acervo de acórdãos do Colendo Tribunal 

de Justiça do Estado de São Paulo – revelam a utilização das presunções em direito tributário 

para estabelecer o montante à incluir na base de cálculo do ITCMD, decorrente da 

manutenção de contas correntes conjuntas em instituições bancárias. 

 

1º Caso - Apelação n° 0000717-75.2010.8.26.0482 

Relatório: “Viúvo meeiro impetrou segurança para obstar a Fazenda do Estado de lavrar 

auto de infração e imposição de multa pelo não recolhimento do ITCMD sobre os ativos 

financeiros existentes em conta conjunta com a falecida. (...) 

Sob alegação de que os ativos financeiros depositados em conta conjunta com a falecida 

são provenientes, única e exclusivamente, do trabalho remunerado exercido pelo 

impetrante, objetiva a exclusão desses valores do inventário e, conseqüentemente a não 

incidência do ITCMD.” 



Decisão: “Contudo, não deve prevalecer a interpretação ao art. 1659, VI, do CC dada pelo 

impetrante. É que, a expressão proventos não é empregada em seu sentido técnico, mas 

genérico, abrangendo vencimentos, salários e quaisquer formas de remuneração. Deve-se 

entender, na hipótese, que não se comunica somente o direito aos mencionados proventos. 

Recebida a remuneração, o dinheiro ingressa no patrimônio comum. Da mesma forma, os 

bens adquiridos com o seu produto", (cf. Carlos Roberto Gonçalves in Direito Civil 

Brasileiro, volume 6, direito de família - 7a edição, Ed. Saraiva). (...) 

E, dispõe o art. 3o, da Lei 10.705/00 que: "Art. 3o – Também sujeita-se ao imposto a 

transmissão de: II - dinheiro, haver monetário em moeda nacional ou estrangeira e título 

que o represente, depósito bancário e crédito em conta corrente, depósito em caderneta de 

poupança e a prazo fixo, quota ou participação em fundo mútuo de ações, de renda fixa, de 

curto prazo, e qualquer outra aplicação financeira e de risco, seja qual for o prazo e a forma 

de garantia", de rigor o recolhimento do ITCMD sobre os ativos financeiros em conta 

corrente conjunta com a falecida. 

Pelo exposto, correta a r. sentença recorrida, que fica mantida, negando-se provimento ao 

recurso
122

.” 

 

2º Caso - Agravo de Instrumento nº 0277398-59.2011.8.26.0000 

Relatório: “Agravo de Instrumento tirado por GIUSEPPINA MARIA YELA dos autos da 

execução fiscal de ITCMD que lhe promove a FAZENDA DO ESTADO DE SÃO 

PAULO, inconformada com a r. decisão de fls. 144 deste instrumento (fls. 124 dos autos 

principais), que rejeitou a exceção de pré-executividade apresentada, por entendêla 

inadmissível, ao fundamento de que as alegações da executada/agravante dependem de 

comprovação e de dilação probatória. A agravante insistiu na admissibilidade da objeção, 

alegando que não era o caso de tributação do saldo existente em conta conjunta que ela 

mantinha com o seu falecido marido, razão pela qual aquele ativo financeiro não precisou 

ser partilhado e por isso, não serviria de base de cálculo para ITCMD. Não era também o 

caso de doação e isso porque sendo a conta conjunta, com o óbito de um dos titulares, os 

ativos financeiros poderiam ser livremente movimentados pelo outro titular. Afirmou que a 

questão é óbvia e não há razões para o seguimento da execução. Alternativamente, afirmou 

que ao menos a sua meação não serve de base para cálculo do ITCMD, razão pela qual 

metade do valor executado deve ser excluído da ação. (...)” 

Decisão: “A agravante apresentou exceção de pré-executividade alegando que o valor 

constante na Declaração de Imposto de Renda que ensejou o AIIM se referia à conta 
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conjunta do Banco Itaú, que a mesma possuía em conjunto, com o seu falecido marido, 

tanto que se assim não fosse, o numerário estaria bloqueado pela instituição financeira, 

diante do falecimento ocorrido em 03 de abril de 2003. Insiste não existir hipótese de 

incidência para cálculo do imposto porque não houve transmissão de patrimônio que 

sempre pertenceu à recorrente. 

À vista das contas indicadas a fls. 128 oficiou-se, nesta instância, ao Banco Itaú, conforme 

despacho de fls. 154, obtendo-se os dados de aplicações financeiras conjuntas em nome da 

recorrente e de seu falecido marido, porquanto a parte interessada, por si só, não estava 

conseguindo obter referidos documentos junto ao banco, tendo comprovado haver expedido 

notificações extrajudiciais. 

A documentação enviada pelo ITAÚ a fls. 165/205 confirmou que as aplicações financeiras 

existiram em nome do casal, em conta conjunta de ambos. (...) 

A conta conjunta é por definição uma conta solidária. Assim como pode ser livremente 

movimentada por qualquer de seus titulares, sem limite de valor, o numerário nela 

depositado pode ser integralmente resgatado individualmente, também, por qualquer dos 

titulares. 

Mas, essa movimentação quando da ocorrência do evento morte não é absoluta. Presume-

se, que havendo herdeiros, deve ser respeitada pelo menos a meação do outro correntista. 

Por isso presume-se que metade do saldo existente deva integrar o monte a ser partilhado. 

(...) 

Ora, se na hipótese restou devidamente tipificada a transmissão causa mortis de metade da 

quantia existente na conta-corrente conjunta da qual a agravante e o de cujus eram titulares, 

a conclusão a que chego é de que a movimentação da metade do saldo existente na 

contacorrente pela agravante não entra no cálculo do ITCMD. 

O recurso, portanto, comporta provimento, para acolher-se parcialmente a objeção de pré-

executividade, prosseguindo-se a execução quanto à outra metade tributável
123

.” 

 

No primeiro caso, verifica-se que o magistrado desconsiderou a alegação do apelante, 

no sentido de que a natureza das verbas depositadas em conta corrente conjunta não poderiam 

compor a base de cálculo do ITCMD. 
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Ao trabalhar com instituições bancárias, os correntistas tipicamente realizam múltiplas 

operações financeira de depósito de valores, não havendo possibilidade de identificar a que 

título ocorreu o depósito ou uma estimativa do destino daqueles valores. 

Ou seja, numa conta corrente conjunta, ainda que os titulares sejam casados, por 

comodidade das partes, ou mesmo por erro na gestão de recursos próprios, pode ocorrer o 

acumulo de capital que pertença efetivamente ao casal com outro que em nada se relaciona.  

O dever de salvaguardar o patrimônio do banco e o dever de gestão do patrimônio 

familiar pelo casal não pode ser oposto à Fazenda Pública, assim como a presunção de que a 

totalidade dos recursos depositados em conta corrente conjunta pertençam em igualdade às 

duas partes. Tal presunção comporta espaço no direito civil, podendo, para efeitos fiscais, as 

partes apresentarem provas da desproporcionalidade da fonte dos recursos depositados. 

Ocorre que tal prova, por evidência, é impossível, razão pela qual a fiscalização 

tributária tipicamente insere a totalidade dos recursos depositados em conta corrente como 

base de cálculo do ITCMD, em geral, em função do falecimento da outra parte, por conhecer 

da impossibilidade lógica de produzir prova para mensurar a parcela que cada um contribuiu 

para gerar aquela pequena fortuna. 

De fato, em função da lei civil estabelecer a presunção de que 50% (cinquenta por 

cento) do patrimônio pertence a cada um dos titulares casados com conta corrente conjunta, 

não causa grande espanto que a magistratura utilize deste critério para definir a base de 

cálculo possível do ITCMD com a morte de um dos cônjuges. Aliás, conforme exposto ao 

longo do trabalho, tal presunção da lei civil também funciona com a ocorrência da morte, na 

partilha ao cônjuge supérstite de tal monta do patrimônio do de cujos. 

Nesse sentido, expõe-se brilhante lição da jurista Maria Berenice Dias: 

 

Quer no casamento, quer na união estável, o patrimônio adquirido durante o período de 

convívio pertence a ambos em partes iguais. A presunção é que foram adquiridos pela 

comunhão de esforços para amealhá-los. Cada um é titular da metade e tem direito à 

meação de cada um dos bens. Esta copropriedade recebe o nome de mancomunhão, 

expressão corrente na doutrina, que, no entanto, não dispõe de previsão legal. Nada mais 

significa do que a propriedade em “mão comum”, ou seja, pertencente a ambos os cônjuges 

ou companheiros. Tal figura distingue-se do condomínio: situação em que o poder de 



disposição sobre a coisa está nas mãos de vários sujeitos simultaneamente (CC 1.314 e 

seguintes). 

A comunicabilidade é a regra, que admite exceções, a depender do regime de bens eleito 

pelo par, via pacto antenupcial ou contrato de convivência. Com o fim da convivência, 

cessa a presunção de aquisição dos bens a duas mãos. Adotado o regime da separação 

convencional de bens, necessária a prova do esforço mútuo para eventual partilha de bens 

adquiridos durante o casamento
124

. 

  

Em especial, no tocante às contas correntes conjuntas, prossegue a autor: 

 

Quando mantém o casal conta conjunta, o saldo existente quando da separação de fato deve 

ser dividido: tanto o ativo com o eventual passivo. A cotitularidade gera vinculo de 

solidariedade, independentemente de quem tenha procedido ao depósito do numerário. O 

crédito pertence a ambos em partes iguais
125

. 

 

Em função do exposto, indaga-se: (i) a presunção de titularidade do patrimônio entre 

cônjuges poderia ser utilizada para quantificar o patrimônio envolvido na base de cálculo do 

ITCMD?; (ii) na hipótese de sobrevir prova sobre a participação de cada um dos membros na 

geração dos valores depositados, seria possível desconstruir a presunção civil?; (iii) e nas 

hipóteses da conta corrente conjunta ser criada por não cônjuges, por pais e filhos, tios e 

sobrinhos, sócios de fato, qual seria o tratamento? 

Inicialmente, conforme exposto no primeiro caso, por inexistir prova que ateste para a 

quantificação exata da participação de cada um dos cônjuges na composição dos valores 

depositados, bem como o evento morte tenha suscitado a ocorrência do fato imponível do 

ITCMD, parece que a presunção da lei civil deve se prestar com fundamento de análise do 

magistrado. 
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No entanto, a mesma presunção da lei civil deve ser interpretada integralmente, 

revelando que 50% (cinquenta por cento) da totalidade do patrimônio pertence ao cônjuge 

sobrevivente, razão pela qual não poderia ser alcançada pelo fenômeno tributário. 

Os bens imóveis e móveis passíveis de transmissão pelo evento sucessório devem 

corresponder a exata parcela da titularidade do de cujus. Se metade dos valores depositados 

em conta corrente conjunta devem ser levados à tributação pelo ITCMD – conforme o 

magistrado que edificou a norma individual e concreta no 2º Caso – a metade referente à 

titularidade do cônjuge sobrevivente presume-se intacta, jamais tendo sofrido transmissão de 

qualquer natureza. 

Em resposta à segunda questão, pode-se afirmar que mesmo o respeito às leis civis não 

pode se sobrepor à busca pela verdade e a realização da justiça, razão pela qual a prova cabal 

do percentual de participação de cada parte na formação do montante de dinheiro depositados 

podem ser levados à juízo e opostos, para efeito de conformação da base de cálculo do 

ITCMD. 

Tais documentos poderiam ser percebidos junto à instituição financeira ou valorados 

em declarações do contribuinte que envolvam o intercâmbio de riqueza, já que os próprios 

tribunais pátrios já atribuíram valor jurídico constitutivo às declarações – deveres 

instrumentais – cumpridos pelo contribuinte, conforme ponderou-se por ocasião da análise da 

Súmula 436 do Superior Tribunal de Justiça. 

No entanto, a realidade mostra que tal prova dificilmente pode ser produzida, e que o 

caráter constitutivo das obrigações acessórias – ainda que indevidamente percebido pela 

uniformidade jurisprudencial, contrária ao próprio enunciado do Código Tributário Nacional 

sobre lançamento – apenas dispõe contra o contribuinte, jamais a favor. 

Sobre a relativização das provas obtidas em instituições financeiras pela fiscalização, 

bem como as de outra natureza, que podem oferecer mero indício para compor juízo 

presuntivo – frise-se, inapto à gerar obrigação tributária – merece enaltecimento a lição de 

José Eduardo Soares de Melo: 

 

Extrema cautela deve ser tomada no tocante à aplicação indiscriminada do princípio da 

praticabilidade (ou praticidade), que se dá a todos os meios e técnicas utilizáveis para tornar 

simples e viável a execução das leis, com o objetivo de economicidade e exequibilidade, de 



modo a evitar a investigação exaustiva do caso isolado, a dispensa de colheita de provas 

difíceis ou mesmo impossíveis em cada caso concreto. 

Depósitos bancários não são suficientes para simplesmente significar ingresso de dinheiro 

incompatível com o montante declarado (a menor) de faturamento ou receita, que poderia 

presumir (de modo direito ou indireto) sonegação de diversos tributos (IPI, ICMS, ISS, PIS, 

COFINS, e por decorrência IR e CSLL). 

Para positivar-se a legitimidade dos fatos geradores tributários, deve refletir-se sobre a 

circunstância de que as presunções, ainda que veiculadas por lei, traduzem meras 

suposições a serem consideradas no âmbito da prova, suscetíveis de valoração e 

oposição
126

. 

 

A questão, por fim, ganha contornos de maior complexidade, quando os envolvidos na 

titularidade de conta corrente conjunta são pessoas unidas por vínculo diverso do matrimonial. 

Não é incomum verificar pais e filhos que mantém tais recursos conjuntamente em 

instituições financeiras, dado que aos mais jovens cabe o dever de preservar a integridade 

física e o moral dos mais velhos, postulados estes que orientam, inclusive, o Estatuto do 

Idoso. 

Para tais casos, caberá ao magistrado ofertar oportunidade para que as provas sejam 

produzidas pelas partes, visando aferir a verdadeira participação de cada um nos depósitos 

realizados, para que, com o evento morte de uma das partes, possa ser construída a base 

imponível verdadeira do ITCMD. 

Vale ressaltar que sendo o lançamento tributário ato privativo da administração fiscal, 

caberá ao magistrado, ao analisar a relação jurídico-tributária levada ao seu conhecimento, 

demonstrar que a aplicação da lei pelo administrador transgrediu os limites das prescrições 

existentes no ordenamento, bem como feriu princípios constitucionais da legalidade e da 

razoabilidade. 

 

4.3 Análise de Caso: O ITCMD Incidente sobre os Bens Necessários à Manutenção da 

Família 
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A Constituição Federal estabelece rígido rol de prescrições normativas em torno da 

proteção da família – sentido amplo – discriminando como dever do Estado e de toda a 

sociedade a proteção de entes queridos e o dever absoluto de assistência
127

. 

Por evidente, a manutenção da estrutura fundamental de subsistência – alimentação, 

moradia, medicamentos, médicos, educação, entretenimento e segurança – envolvem o 

investimento de dinheiro, razão pela qual o intercambio de capital entre as pessoas envolvidas 

no núcleo familiar é típico, sendo partilhada, em regra, a tarefa de gerir o patrimônio familiar. 

É de se surpreender que o constituinte não tenha expressamente disposto imunidade 

constitucional – norma de incompetência tributária – sobre o patrimonio familiar, assim 

entendido a quantidade de bens necessários à subsistência da família. 

Ainda assim, o direito à propriedade, a preservação da família e a capacidade 

contributiva – dever de preservar o mínimo existencial – são postulados prescritivos do Texto 

Magno que devem informar a conduta das pessoas investidas de poder, seja no Poder 

Executivo, Legislativo ou Judiciário. 

Os contornos de proteção à família e ao patrimônio desta estão bem dispostos na lei 

civil. 

Sobre o patrimônio familiar e o dever de prestar amparo aos membros desse núcleo 

que é a base da sociedade brasileira, postula com brilhantismo inigualável a jurista Maria 

Berenice Dias: 

 

Pode ser destinado como bem de família somente um imóvel (urbano ou rural); os 

respectivos bens móveis que o guarnecem (pertenças, acessórios e utensílios domésticos); e 

também os valores mobiliários, cujo rendimento se destina  à conservação do imóvel e ao 

                                                           
127

 Vide artigos 226, caput; 227, caput; 229, e 230, caput, da Constituição Federal: “Art. 226. A família, base da 

sociedade, tem especial proteção do Estado.(...)” 

“Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança, ao adolescente e ao jovem, com 

absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, 

à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda 

forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão. (...)” 

“Art. 229. Os pais têm o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores têm o dever de 

ajudar e amparar os pais na velhice, carência ou enfermidade.” 

“Art. 230. A família, a sociedade e o Estado têm o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua 

participação na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito à vida.” 



sustento da família (CC 1.712). Essa possibilidade acaba emprestando caráter alimentar a 

tal verba, mas, ainda assim, não se confunde com alimentos
128

. 

 

Persiste a autora: 

 

Como o parentesco em linha reta é infinito, também o é a obrigação alimentar. Pais, filhos, 

avós, netos etc. tem obrigação alimentar de um para com o outro. O parentesco na linha 

colateral vai ate o quatro grau, e a obrigação alimentar se estende além dos irmãos, 

alcançando tios, sobrinhos, tios-avós, sobrinhos-netos e primos. Há resistência da doutrina 

em face da explicitação feita pela lei, com relação ao dever de alimentos dos irmãos 

germanos e unilaterais (CC 1.697). Porém, como o direito hereditário alcança todos os 

graus de parentesco (CC 1.829), difícil é não atribuir obrigação alimentar em favor de quem 

é herdeiro. É atribuir direito a quem não é imposta obrigação. Quem é o herdeiro de alguém 

deve ter obrigação, ao menos, de garantir-lhe a subsistência
129

. 

 

Por fim, prossegue a autora ao abordar sobre a proteção ao idoso: 

 

O Estatuto do Idoso veio atender ao comando constitucional que veda discriminação em 

razão da idade (CF 3º IV) e atribui à família, à sociedade e ao Estado o dever de amparo às 

pessoas idosas, assegurando sua participação na comunidade, defendendo sua dignidade e 

bem-estar e garantindo-lhes o direito à vida (CF 230). Ao operacionalizar esse direito, 

acaba o Estado assumindo, ainda que em caráter subsidiário e complementar, obrigação 

alimentar em favor do idoso
130

. 

 

Portanto, caberá ao legislador tributário observar os postulados da Constituição 

Federal e não sobrepor às realidades normativas decorrentes da lei civil, editando normas 

gerais e abstratas que ostentem a preservação do patrimônio familiar como limitador da 

imposição tributária, atendendo, por consequência, o princípio da capacidade contributiva. 
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Curioso caso proposto perante o Tribunal de Justiça bandeirante se propôs a analisar o 

intercambio de recursos entre cônjuges e familiares, desconstituindo a autuação fiscal do 

ITCMD incidente sobre suposta doação (ou adiantamento de herança): 

 

Caso - Apelação Cível nº. 0037054-21.2012.8.26.0053 

Relatório: “Por r. Sentença de fls. 123/125, cujo relatório ora se adota, o MM. Juiz de 

Direito da 3ª Vara da Fazenda Pública da Comarca de São Paulo, nos autos de Ação 

Anulatória de Crédito Tributário proposta por Iris Abravanel em face da Fazenda do 

Estado de São Paulo, assim decidiu: “JULGO PROCEDENTES os pedidos formulados 

pela autora, o que faço com fundamento no artigo 269, inciso I, do Código de Processo 

Civil, para o fim exclusivo de declarar inexigível a cobrança do valor do tributo, da multa, 

juros de mora e da correção monetária, valores consignados no Auto de Infração e 

Imposição de Multa nº 3.141.514-3. Por força da sucumbência, condeno a ré no 

pagamento das custas processuais, atualizadas a partir do desembolso pela autora e em 

honorários advocatícios, estes arbitrados em R$ 2.000,00, por equidade”. 

Decisão: “Cuida-se de ação anulatória de crédito tributário proposta em face da Fazenda 

Pública do Estado de São Paulo, em que a autora objetiva a declaração de insubsistência do 

Auto de Infração e Imposição de Multa (AIIM nº 3.141.514-3, lavrado em 03.11.2010), 

bem como a não incidência do ITCMD sobre o fornecimento de recursos, pelos cônjuges, 

para a mantença do lar, por se tratar de obrigação legal prevista no artigo 1.568 do Código 

Civil.  

Julgada procedente a presente ação, recorre a Fazenda Estadual pugnando pela inversão do 

decisum. 

Sem razão, contudo. 

Na declaração de imposto de renda ano-calendário 2005, exercício 2006, apresentada pelo 

Senor Abravanel (fl. 51) consta o valor de trezentos e vinte mil reais, pago à apelada, no 

campo “Pagamentos e Doações efetuados”, com o código “24”, que significa “outros” 

(identificado pelo declarante como “recursos fornecidos a sua esposa Iris Abravanel”), 

segundo o manual de preenchimento da declaração de ajuste anual fornecido pela Receita 

Federal. 

No entanto, pelos elementos apresentados, não se vislumbra que se tratou de doação. (...) 

Conclui-se, portanto, que não houve transferência da propriedade, mas simples pagamento 

de despesas comuns e relacionadas ao lar conjugal. 



Assim, não restou demonstrada a doação, caracterizada pela liberalidade, nos termos do 

artigo 538 do Código Civil, mas sim dever legal, e, portanto, não estão sujeitos ao 

imposto
131

.” 

 

Conforme o entendimento produzido pelo magistrado – que reformou o trabalho da 

fiscalização pautado na chamada “prova emprestada” – os recursos envolvidos entre os 

cônjuges tinham por objetivo fomentar as despesas do lar, razão pela qual não se poderia 

cogitar de transmissão por doação, suposto da regra matriz do ITCMD. 

Aliás, reitera-se: a proteção ao patrimônio familiar se estende a todos os membros 

desse núcleo que promovam a transmissão de recursos para a manutenção do bem estar 

destes, salvo a hipótese de adiantamento de herança ou vultosas transmissões de pecúnia para 

não arcar com despesa necessária. 

Sobre a proteção do patrimônio familiar do fenômeno impositivo – decorrente da 

aplicação das normas do ITCMD – preciosa é a lição do Professor José Soares de Melo: 

 

Embora os alimentos revistam características semelhantes à doação – ato gratuito com 

empobrecimento do doador e enriquecimento do donatário – não se pode cogitar de uma 

autêntica liberalidade, porque decorre de imposição legal (pátrio poder), princípio da 

solidariedade familiar (filhos maiores ou familiares carentes), ou social (idosos, pobres). 

Relativamente aos filhos menores, constituem dever de sustento (fisionomia assemelhada 

aos alimentos) de todos os bens e verbas necessárias, e adequadas, para permitir a sua 

manutenção, atendidas as necessidades mencionadas; sendo ponderável conceber que, 

numa família rica, a educação de filhos seja proporcionada em escolas em que as 

mensalidades são elevadas ou cursos no exterior; mediante o fornecimento de veículos mais 

possantes, etc., tendo em vista a disponibilidade de recursos e a posição social. (...) 

No que concerne aos alimentos entre cônjuges e parentes, decorre das necessidades vitais 

mínimas; no que tange àqueles fixados judicialmente, presume-se a natureza alimentar 

passível de alteração (majoração ou minoração), condicionada às variações das capacidades 
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e contingências econômicas e financeiras das partes, o mesmo ocorrendo com relação aos 

pobres, em que também deverá haver moderação
132

. 

 

Assim, quando as transmissões de bens e direitos ocorrerem entre familiares, desde 

que respeitados os limites da razoabilidade e com a finalidade certa de custear o sustento do 

núcleo familiar, o juízo presuntivo do magistrado deve se conduzir em atender o postulado da 

preservação do bem estar das pessoas, correspondendo, assim, ao espírito por trás das normas 

constitucionais sobre a matéria. 
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5. A Política Tributária e o ITCMD – Uma digressão necessária 

5.1 O problema da política tributária: as quatro hipóteses de mudança 

 

A Constituição de 1988 inaugurou no Brasil o modelo do welfare state – estado de 

bem estar social – traduzindo um esforço político, jurídico e socioeconômico com desígnio de 

alterar o meio de existência e convivência de um agrupamento de seres humanos a partir da 

incorporação de um conjunto de normas e princípios ao ordenamento jurídico voltados a 

assegurar serviços públicos de qualidade, atendendo, ao menos hipoteticamente, às 

necessidades sociais.  

A extensa relação de disposições do artigo 5º da Constituição Federal – além de outras 

prescrições contidas no texto magno – atesta que o constituinte voltou os olhares no plano 

jurídico para a situação de miséria, desigualdade social e precariedade assistencial do Estado, 

quando da edição do mencionado dispositivo. 

Trata-se de um rol exaustivo de prescrições que proporciona a criação e de princípios e 

direitos, de acordo com o esforço do exegeta, concretizando a ideia central de que o sistema 

normativo brasileiro zela pelo bem estar dos cidadãos e evolui de acordo com as respectivas 

necessidades. Todavia, resta a dúvida se o conjunto de direitos relacionados na Constituição 

Federal configura a segurança de que o Poder Público, mediante o empenho de seus 

colaboradores investidos de competência e de uma elaborada estrutura operacional e 

burocrática, permite a concreção dos direitos básicos. 

Por evidente, conforme apresentado e reforçado em diversas passagens do presente 

estudo, o constituinte reservou uma generosa quantidade de prescrições normativas ao sistema 

tributário nacional, sinalizando que: (i) existe uma fonte de custeio para a ampla relação de 

direitos – ora entendido como o dever de oferecer serviços à população – permitindo que o 

Estado faça frente às despesas fixas, emergentes e até para aquelas de caráter temporário (e 

duvidoso); e (ii) os postulados da segurança jurídica e da legalidade, e os tantos outros 

princípios constitucionais que fundamentam o sistema, são ativos, efetivos - ainda que 

existentes no plano de um sistema prescritivo de normas - e de observação obrigatória por 

toda a sociedade, razão pela qual não haveria arbitrariedades da Administração Pública, 

exações demasiadamente onerosas estabelecidas em lei ou majoradas pelo Poder Executivo - 



no que tange ao II, IE, IPI e IOF - ou entendimentos descompassados e desorientados por 

parte dos membros do Poder Judiciário. 

No entanto, verificou-se que a sociedade brasileira, que ostentou a esperança do 

advento de um sistema de justiça social e do Estado democrático de direito, após longo 

período de submissão ao sistema político totalitário dos militares, deparou-se com uma 

colossal frustração fática, econômica, social e jurídica. 

É inegável que o Brasil avançou socialmente desde a promulgação da chamada 

Constituição Cidadã. Também é inegável que este conjunto de direitos e garantias individuais, 

pelo menos até o momento do presente estudo, comporta melhor conceituação como uma 

agenda social para realização nos próximos séculos, do que num conjunto de prescrições 

normativas que determinam o tratamento digno imediato aos cidadãos. 

O esforço dos governantes em proporcionar a concretização daqueles postulados 

constitucionais, em especial daqueles previstos no artigo 5º da Constituição Federal, ainda 

demonstra-se inferior à intenção de manutenção no poder. 

Com a crescente instituição de programas sociais e de medidas que atendem 

indiretamente aos postulados constitucionais, alguns serviços públicos alcançaram certa 

melhoria, ainda insuficientes às reais necessidades. Não obstante, representaram um 

acréscimo ao orçamento desproporcional ao número de benefícios ofertados. 

Ou seja, o custo do “bem estar social” oferecido pelo Estado brasileiro é infinitamente 

maior, não para fazer frente às despesas de fomento e manutenção dos programas que 

decorrem dos direitos sociais, mas para incrementar a estrutura do próprio Estado, no que se 

refere ao número de servidores públicos e terceiros contratados pelo Poder Público. 

Para ofertar garantias de manutenção e incremento do orçamento público, a via 

preferida dos governos – historicamente – é a tributação, já que a intenção de produzir riqueza 

confronta com a liberdade de concorrência e de iniciativa dos agentes de mercado da 

iniciativa privada, e o pouco campo de produção monopolística do Estado – em número de 

atividades, não na importância dos bens monopolizados – é eivado por uma notória 

ineficiência produtiva.  

Aliás, a privatividade do Estado na exploração dos meios de produção de energia no 

país e da competência legiferante e interventiva no setor proporcionou um número maior de 



crises – “apagões” – e uma elevação nos preços de insumos energéticos oferecidos ao 

mercado. No entanto, desta crítica não se originará um estudo aprofundado, já que não é 

escopo desta breve digressão. 

O fato é que a ineficiência do Estado e a elevação da demanda de custeio reativam as 

discussões pelos agentes públicos e pela sociedade acerca da necessidade de elevar a carga 

tributária brasileira, que já é reconhecida, aliás, como uma das maiores do mundo, cobrada 

mediante uma das atividades fiscais mais burocráticas do planeta. Um verdadeiro Estado que 

se destaca pela ineficiência e criação de entraves instrumentais. 

A crítica à conjuntura circunstancial posta advém da ciência jurídica e da ciência 

econômica. Pelos juristas, a interpretação de que o incorreto exercício do conjunto das 

competências impositivas, a quantificação demasiada das alíquotas e o alargamento pelo 

legislador ordinário das bases de cálculo – transgredindo os limites constitucionais das 

hipóteses de incidência – e os enunciados prescritivos que instituem deveres instrumentais 

inúteis e pouco habilitados a converter em linguagem competente os elementos inerentes à 

realização do fato imponível.  

Por sua vez, as ciências econômicas revelam que o Brasil reúne espécies tributárias e 

cargas fiscais elevadas que desestimulam o investimento e o consumo, além do alto custo para 

o cumprimento das exigências legais para instrumentalizar a quitação desta modalidade de 

obrigações. 

O desenvolvimento de um sistema tributário pautado pela eficiência prática 

combateria os obstáculos presentes na realidade fática e jurídica do Brasil. Nesse sentido, 

preciosa é a lição do Professor de economia da Universidade de Harvard Nicholas Gregory 

Mankiw
133

: 

 

 Um sistema tributário será mais eficiente do que outro se levantar o mesmo montante de 

recursos a um menor custo para os contribuintes. Quais são os custos dos impostos para os 

contribuintes? O mais óbvio é o pagamento do próprio imposto. Essa transferência de 

dinheiro do contribuinte para o governo é uma característica inevitável de qualquer sistema 

tributário. No entanto, os impostos também trazem consigo dois outros custos que os 

sistemas tributários bem planejados procuram evitar ou, pelo menos minimizar: 
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 O peso morto que ocorre quando os impostos distorcem as decisões que as pessoas 

tomam. 

 Os encargos administrativos suportados pelos contribuintes ao agirem de acordo com 

a legislação tributária. 

Um sistema tributário eficiente é aquele que impõe pequeno peso morto e pequenos 

encargos administrativos. 

 

Infelizmente, o ciclo de positivação do direito tributário brasileiro, assim entendido, o 

dinamismo ofertado pelo sistema na conversão das normas gerais e abstratas em individuais e 

concretas, mediante atividade administrativa vinculada e regida por lei, encontra melhor 

enaltecimento pelos estudiosos do direito, cuja ciência encanta pela precisão e harmonia no 

sistema. A realidade é bem distante da revelação de qualquer eficiência na aplicação do 

direito impositivo pátrio ou no estimulo econômico dos contribuintes, enquanto geradores e 

consumidores de riqueza. 

Em verdade, as discussões circundam sobre o fomento da arrecadação tributária e se 

desdobram em quatro hipóteses: (i) a criação de novos tributos; (ii) o exercício de 

competências tributárias que  existem apenas nas prescrições constitucionais, já que o 

respectivo instrumento introdutor da norma ainda não fora editado; (iii) o desenvolvimento 

das circunstâncias fáticas e a adoção de medidas jurídicas para que ocorra um aumento de 

produção de riquezas gerando, por consequência, o incremento na arrecadação pela realização 

crescente das hipóteses de incidência fiscal; e (iv) a elevação de tributos já existentes. 

Dada a premissa de que a rígida distribuição de competências, idealizada para 

preservar a federação e a autonomia dos municípios, não autoriza a criação de tipos tributários 

ao mero alvedrio dos investidos de poder representativo em cargos no Poder Executivo, ou 

por deliberação imotivada dos membros das casas do Poder Legislativo – nem se diga da 

impossibilidade do Poder Judiciário intervir nessa seara – admiti-se que as competências 

tributárias são cláusulas pétreas, essenciais à preservação da harmonia do sistema. 

Evidentemente, a história recente demonstrou o desrespeito à vontade do constituinte e 

aos princípios que orientam o sistema, razão pela qual se verificou a alteração do quadro de 

competências impositivas mediante emendas constitucionais sob a égide da Constituição de 

1988. Ainda assim, o exercício irregular por agentes investidos temporariamente no sistema 



não atravancam a manutenção do dinamismo lógico inerente, motivo pelo qual se preserva a 

crença de que as competências tributárias são cláusulas pétreas. 

Retornando às hipóteses de fomento aos cofres públicos mediante imposição 

tributária, verifica-se que a primeira hipótese poderia se realizar por meio do exercício da 

competência de instituir contribuição social, de intervenção no domínio econômico (Artigo 

149 da Constituição Federal
134

) ou no exercício da competência residual para a instituição de 

um novo imposto, desde que não cumulativo e com hipótese de incidência e base imponível 

diversa das existentes nas demais competências tributárias pertencentes ao sistema 

constitucional tributário em vigência (Artigo 154, inciso I, da Constituição Federal
135

). 

Tais exações, uma contribuição e um “imposto novo”, em que pese a possibilidade 

jurídica de introduzir tais normas dentro dos limites constitucionais, desenvolveriam um 

cenário de desconfiança pelo mercado, o estímulo ao não investimento, a concentração de 

capital não investido em títulos públicos e outros investimentos financeiros de baixo risco e, 

sem dúvidas, a desaprovação social com os políticos que incentivarem a adoção pelo 

legislador – mediante lei complementar – de novos tributos no sistema. 

Considera-se “novo tributo”, pois os nomen juris que seriam atribuídos às hipóteses de 

incidência e a eleição dos fatos imponíveis e correspondentes bases de cálculo não encontram 

expressa prescrição nas normas constitucionais, ainda que certos limites, peculiares a cada 

uma das espécies citadas, tenham sido delineados prescritivamente pelo constituinte. 

                                                           
134

 In verbis: “Art. 149. Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais, de intervenção no 

domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, como instrumento de sua atuação 

nas respectivas áreas, observado o disposto nos arts. 146, III, e 150, I e III, e sem prejuízo do previsto no art. 

195, § 6º, relativamente às contribuições a que alude o dispositivo. (...) 

§ 2º As contribuições sociais e de intervenção no domínio econômico de que trata o caput deste artigo: 

I - não incidirão sobre as receitas decorrentes de exportação;  

II - poderão incidir sobre a importação de petróleo e seus derivados, gás natural e seus derivados e álcool 

combustível; 

II - incidirão também sobre a importação de produtos estrangeiros ou serviços;  

 III - poderão ter alíquotas:   

a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da operação e, no caso de importação, o 

valor aduaneiro;   

b) específica, tendo por base a unidade de medida adotada. 

§ 3º A pessoa natural destinatária das operações de importação poderá ser equiparada a pessoa jurídica, na forma 

da lei.  

§ 4º A lei definirá as hipóteses em que as contribuições incidirão uma única vez.”  
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 In verbis: “Art. 154. A União poderá instituir: 

I - mediante lei complementar, impostos não previstos no artigo anterior, desde que sejam não-cumulativos e não 

tenham fato gerador ou base de cálculo próprios dos discriminados nesta Constituição; (...)” 

 



Pelo efeito político e pela sinalização ao mercado, mesmo com a possibilidade jurídica 

de exercício de tais competências, desde que atendidos os princípios e limites constitucionais 

- e mediante lei complementar - tal medida provavelmente não seria adotada. 

Na segunda hipótese, a União Federal poderia utilizar de competência impositiva 

adormecida, cujo exercício não fora realizado mesmo com a previsão constitucional: trata-se 

do imposto sobre grandes fortunas – IGF
136

, previsto no artigo 153, inciso VII, da 

Constituição Federal.  

Uma análise perfunctória da ideia de instituir o IGF revelaria problemas de duas 

ordens: jurídica e prática (comparação com experiências estrangeiras). 

Inicialmente, não se encontra vertida em linguagem normativa a dimensão semântica 

do vocábulo “fortuna”, implicando na impossibilidade de mensurar as hipóteses de incidência 

possíveis desse imposto. Complementarmente, agrava-se a tarefa do legislador, pois o tributo 

não apenas incidiria sobre a “fortuna”, mas sobre a “grande fortuna”. 

Pela impossibilidade de resgatar no ordenamento jurídico ou mesmo na experiência 

brasileira de ordenamentos passados, em normas morais ou parâmetros econômicos, além de 

outorga da competência impositiva reforçando a necessidade de lei complementar (vide o 

conteúdo do artigo 146, inciso III, aliena “a”, da Constituição Federal), são demonstráveis os 

efeitos futuros ao legislador da série de embaraços para a instituição do IGF.  

Na experiência prática de outros países – tais como Argentina e França – o resultado, 

amplamente apresentado por jornalistas, economistas e sociólogos, foi o aumento da evasão 

fiscal e a fuga de investidores. Neste diapasão, qualquer tentativa de edição de normas 

instituidoras do IGF, tomará por base maior apelo ideológico que uma necessidade prática, 

haja vista a possibilidade do Poder Legislativo fazer uso de outros recursos jurídicos. 

A terceira hipótese aventada corresponde ao conjunto de medidas que poderiam ser 

adotadas pelo Estado brasileiro no incremento de atividades produtivas de bens e serviços, 

visando a ocorrência, por conseguinte, de um número maior de fatos imponíveis e de um 

acréscimo lógico na capacidade contributiva dos pagadores de impostos brasileiros. 

Tal medida envolveria, necessariamente, a atenuação da intervenção estatal na maioria 

dos setores produtivos da economia, a eficiência na atuação dos órgãos de regulação dos 
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setores regulamentados, a simplificação dos entraves burocráticos no cumprimento dos 

deveres instrumentais tributários e demais exigências administrativas, e, ainda, a redução da 

carga tributária sobre o patrimônio, a renda e a aquisição de insumos e bens de capital pelos 

setores produtivos, para elevar o nível de competitividade dos agentes de mercados brasileiros 

perante o mercado internacional, além da diminuição dos preços ao consumidor final. 

O atendimento às premissas do liberalismo através do baixo intervencionismo estatal e 

da livre iniciativa, atribuindo ao mecanismo da concorrência a regulação do mercado, 

permitiria, sob tal perspectiva, o atendimento de três dos quatro objetivos fundamentais da 

República Federativa do Brasil
137

. 

Tendo em vista a composição dos parlamentos brasileiros desde a edição da Carta 

Magna de 1988, bem como o viés ideológico revelado pelos investidos Presidentes da 

República desde o advento da nova constituinte, pode-se conceber como premissa, decorrente 

da experiência e de fatos notórios, que qualquer iniciativa que implique na redução, ainda que 

temporária, da carga tributária será vetada. Por conseguinte, as demais medidas de desinflar o 

gigante Estado brasileiro encontrariam barreiras de todas as ordens. 

Assim, restaria a alternativa que implica em desgaste político, no que tange à 

repercussão social, mas que apresenta uma maior facilidade na instituição, além de 

possibilitar a estimava no orçamento do incremento de recursos pecuniários oriundos da 

medida: a elevação dos tributos já existentes. 

Considerando a tributação incidente sobre a renda (em torno de 34% de IR e CSLL), 

sobre o faturamento (em torno de 9,25% da contribuição ao PIS/PASEP e Cofins ), sobre o 

comércio exterior e produção (entre 15% e 85% de acordo com o setor, de II, IPI, IOF, 

PIS/PASEP-importação, Cofins-importação e o ICMS), sobre a folha de salários (até 28,5% 

de contribuições previdenciárias de acordo com o setor), tem-se por evidente que os setores 

produtivos – pessoas jurídicas, em regra – já estão arcando com severo ônus tributário. 

Os percentuais de carga tributária retrocitados atendem a uma estimativa, dados os 

variados diplomas que prescrevem as normas sobre a diversidade de exações apresentadas. 
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 In verbis: “Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: 

I - construir uma sociedade livre, justa e solidária; 

II - garantir o desenvolvimento nacional; 

III - erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; (...)” 



Isto posto, evidencia-se a possibilidade desses percentuais serem diferenciados de acordo com 

o setor. 

Adicionalmente, a experiência demonstra que a tributação indireta, concebida 

originalmente pela escola dos fisiocratas de economia na França, implica na coexistência e na 

segregação subjetiva nas figuras do “contribuinte de direito” e “contribuinte de fato”. Ainda 

que as pessoas jurídicas sejam, em geral, eleitas pela regra-matriz de incidência tributária 

como os sujeitos passivos das obrigações (“contribuintes de direito”), o fenômeno (e 

mecanismo) da repercussão econômica autoriza o repasse do custo tributário no preço final da 

mercadoria e serviço, transformando o consumidor no “contribuinte de fato”. 

O melhor juízo determina que a alteração das alíquotas de tributos dos setores 

produtivos influencia severamente na oferta e na demanda, uma vez que a elevação dos custos 

gera o aumento de preços, comprometendo ainda mais o mercado brasileiro.  

De acordo com a lógica apresentada, revela-se como alternativa para a captação de 

recursos ao tesouro a elevação dos tributos das pessoas físicas, em especial, daqueles 

incidentes sobre o patrimônio. 

Muitas discussões têm sido fomentadas em torno da tributação sobre heranças no 

Brasil – o “ITCM”, conforme apresentado no trabalho como uma das regras-matrizes do 

ITCMD –, cuja incidência se perfaz, especulativamente, sobre uma base reduzida de bens a 

uma alíquota de no máximo 8%, de acordo com a prescrição contida no artigo 1º da 

Resolução nº 09/1992 do Senado Federal. 

 

5.2 A proposta de alteração das alíquotas do ITCMD 

 

A tributação sobre as heranças é temática historicamente abordada por diversas 

ciências, merecendo destaque o conjunto de trabalhos científicos publicados nos primórdios 

das ciências econômicas – ainda concebida como economia política – cujas obras versaram, 

sob uma perspectiva progressista, combativas da manutenção das propriedades e riquezas nas 

mãos da aristocracia, sobre as formas e limites da distribuição das fortunas obtidas por meio 

da sucessão hereditária. 



Não se tratou de uma tentativa de socializar a riqueza das famílias mediante 

desapropriação – postulado, aliás, de outras ideologias que produziram e ainda produzem 

sérios agravamentos sociais por todo mundo – mas, de uma forma de distribuir uma parcela 

da riqueza obtida por herdeiros e legatários para a comunidade como um todo. 

Nem se diga, aliás, que mencionado mecanismo de distribuição de riquezas tolhia o 

poder familiar de proteção de entes queridos, visando lançar aqueles que já tiveram a perda 

dos próximos à própria sorte, encerrando qualquer perspectiva da existência de um patrimônio 

familiar. 

Sobre o tema, merece destaque a preciosa lição de um dos autores clássicos da 

economia política, John Stuart Mill
138

, cujo trabalho é utilizado até os dias atuais para a 

investigação da fenomenologia econômica pelos acadêmicos de todo o mundo: 

 

Conseqüentemente, entendo que a única coisa que os pais devem a seus filhos, e, portanto, 

tudo o que o Estado deve aos filhos daqueles que morrem sem ter feito testamento válido, é 

uma provisão para os filhos mais jovens, tal como o que se admite ser razoável no caso de 

filhos ilegítimos, sempre que, em suma, as únicas coisas consideradas são a justiça do caso 

e os interesses reais dos indivíduos e da sociedade. 

O que sobrar — se houver sobra —, entendo que possa ser doado com justiça em prol das 

finalidades gerais da comunidade. Todavia, não quero que se pense que estou 

recomendando aos pais nunca fazerem por seus filhos mais do que aquilo a que têm direito 

moral, simplesmente como filhos. Em alguns casos é imperativo fazer mais do que isso, em 

muitos casos é louvável fazê-lo e em todos é permissível. Para isso, porém, o testamento 

oferece suficiente liberdade. É devido aos pais — e não aos filhos — o direito de 

demonstrar sinais de afeição, de exigir serviços e sacrifícios, e de repartir sua riqueza 

segundo as próprias preferências, a seu próprio critério de conveniência.  

 

Por derradeiro, percebe-se que proposta do autor clássico, interpretada com os 

fundamentos da experiência posterior e da própria ciência econômica, tinha uma tripla 

finalidade: (i) arrecadar fundos ao Estado; (ii) preservar o mínimo necessário para a 

subsistência das condições de vida do herdeiros e legatários; e (iii) incentivar herdeiros que 

continuem na tarefa de produzir riqueza. 
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De fato, não são poucos os autores que entendem que a elevação da carga tributária 

sobre o patrimônio adquirido por sucessão hereditária teria o condão de criar um estímulo aos 

herdeiros e legatários para o investimento em algum setor econômico que pudesse gerar novas 

riquezas e, por conseguinte, gerar empregos e tributos aos cofres estatais. 

Evidentemente, até o autor clássico percebe que tal tentativa de elevação da carga 

tributária não poderia ser imposta sem um amplo debate social sobre as razões que 

fundamentam o tolhimento deste direito histórico à disposição do patrimônio familiar pelos 

remanescentes.  

O principal fundamento apontado pelo autor consiste, precisamente, na melhor 

distribuição da riqueza pela sociedade como um todo, evitando que privilégios fossem 

assegurados a um número restrito e imutável de pessoas. Nesse sentido, eis a palavra do 

retrocitado economista político: 

 

(...) A riqueza, que não mais poderia ser aplicada para superenriquecer uns poucos, seria 

destinada a objetivos úteis para o público ou, se doada a indivíduos, seria distribuída entre 

um número maior de pessoas. Ao mesmo tempo que essas fortunas enormes, de que 

ninguém precisa para nenhuma finalidade pessoal a não ser que seja para ostentação ou fins 

de poder impróprios, se tornariam muito menos numerosas, haveria uma grande 

multiplicação de pessoas em situação confortável, com as vantagens de lazer, bem como 

todos os prazeres reais que a riqueza pode proporcionar, excetuados os da vaidade — uma 

categoria de pessoas que prestariam, de uma forma muito mais benéfica do que atualmente, 

os serviços que uma nação que possui classes abastadas tem o direito de esperar delas, seja 

pelas iniciativas diretas, seja pelo tom que dão aos sentimentos e gostos do público. 

Além disso, uma grande parte da acumulação do trabalho bem-sucedido seria 

provavelmente destinada aos usos públicos, seja pela doação testamentária diretamente ao 

Estado, seja pelas dotações para instituições — como já se faz em escala muito grande nos 

Estados Unidos, onde os conceitos e a prática em questão de herança parecem ser 

extraordinariamente plenos de bom senso e benéficos
139

. 
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Atualmente, verifica-se que, de fato, outros países apresentam tributações sobre as 

heranças mais elevadas que o Brasil, inclusive, países com índices de desenvolvimento 

humano notoriamente superiores. 

Alguns especialistas nesse início de século têm defendido que o Brasil deveria instituir 

uma tributação mais severa sobre as aquisições de heranças, cuja essência da tese absorve os 

clássicos argumentos de evitar a concentração da riqueza nas mãos de poucos, o estímulo aos 

herdeiros e legatários que tiveram constrita parte desse patrimônio à produção de novas 

riquezas e, em especial, postulam que este mecanismo seria eficiente para corrigir as 

desigualdades sociais. 

No entanto, mencionada tese merece uma série de reparos de várias ordens.  

É fato que o Brasil contempla uma das situações socioeconômicas de maior 

desigualdade do globo. Também é fato que o sistema tributário nacional apresenta uma 

numerosa quantidade de competências impositivas e mecanismos de arrecadação que lançam 

os contribuintes e responsáveis tributários em severas dificuldades no adimplemento desta 

modalidade obrigacional. 

O Brasil, conforme ressaltado no item anterior, detém um dos mais complexos 

sistemas de tributação do mundo, cujo efeito da numerosidade de tipos tributários e do custo 

para adimplir os deveres instrumentais – todos plasmados em signos linguísticos de difícil 

compreensão na ordem prescritiva – se observa no crescente afastamento de investidores e na 

queda da produtividade dos meios. 

Nem se diga que o problema está na baixa carga tributária imposta às pessoas físicas. 

Não apenas a renda e o patrimônio têm uma tributação considerável sobre esses signos de 

riqueza, mas a via da tributação indireta infla consideravelmente os preços, implicando na 

redução de recursos para a disposição da população, limitando a reserva de utilidade e 

comprometendo, assim, o bem estar de todos. O chamado “imposto inflacionário”, não objeto 

do estudo das ciências jurídicas, também corroí o poder de compra, principalmente dos mais 

pobres. 

Aliás, importa salientar que o “imposto inflacionário” em nada se adequa ao conceito 

jurídico de imposto – seja na Constituição ou na legislação ordinárias – sendo proposta a 

equiparação da inflação ao imposto por justamente consumir recursos particulares não 



conversíveis em bem estar, dada a realidade vivida pelos povos de má gestão dos recursos 

públicos. 

Esse efeito maligno dos impostos no Brasil é ressaltado na comparação da imposição 

tributária com o fenômeno de elevação desenfreada de preços – “imposto inflacionário” –, 

seja por distorções na oferta ou na demanda. Inclusive, pode-se afirmar que a intervenção do 

Estado por regramentos setoriais e a própria imposição tributária são agentes definidores de 

cenários de inflação, direta ou indiretamente. 

A proposta de elevação da tributação sobre as heranças, portanto, não pode ser 

analisada exclusivamente pelo impacto do tipo tributário isolado – o ITCMD – cuja carga 

específica é menor que outros impostos verificados em ordenamentos estrangeiros. A 

numerosidade de espécies tributárias que agravam a renda e o patrimônio, além dos tributos 

indiretos, acabam por ofertar uma carga tributária geral maior que aquela suportada pelos 

contribuintes de outros países. Eis o verdadeiro objeto de análise: o todo, o sistema tributário 

em vigor. 

Ademais, não existe um estudo preciso sobre os efeitos da elevação da imposição 

tributária sobre as heranças, cujo suposto alcance da melhor distribuição das riquezas e do 

incentivo da produção pelos herdeiros não pôde ainda ser demonstrada. 

Sobre a inexistência de demonstração cientifica do fundamento do raciocínio 

silogístico de “quanto maior a tributação das heranças, melhor será a distribuição das riquezas 

e menor desigualdade, logo esta seria uma norma necessária a todos os sistemas tributários”, 

bem como sobre a tese reiterada de agravar em todas as nações – proposta quase sempre 

aventada por movimentos políticos emergentes e novos governantes – a tributação sobre a 

renda e o patrimônio, merece destaque preciosa lição do Prêmio Nobel em Ciências 

Econômicas em 1976, Milton Friedman
140

: 

 

Os métodos que os governos mais usaram para alterar a distribuição de renda são o imposto 

de renda progressivo e a tributação de heranças. Antes de considerar até que ponto são 

desejáveis, vale perguntar se essas medidas alcançaram seus propósitos. 
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Não há resposta conclusiva para essa pergunta, com base nos conhecimentos hoje 

disponíveis. A avaliação que se segue é pessoal, embora, assim espero, não se trate de 

opinião de todo desinformada, exposta, a bem da brevidade, de maneira mais dogmática do 

que justificaria a natureza das evidências. Minha impressão é que essas medidas tributárias 

produziram efeito relativamente pequeno, embora não desprezível, no sentido de estreitar as 

diferenças entre a posição média dos grupos de famílias, classificadas por alguns 

indicadores estatísticos de renda. Essas mesmas iniciativas,também introduziram 

desigualdades essencialmente arbitrárias, de magnitude comparável, entre pessoas situadas 

dentro dessas faixas de renda. Em consequência, não está de modo algum claro se o efeito 

líquido em termos do objetivo básico de igualdade de tratamento ou igualdade de renda foi 

o de aumentar ou diminuir a igualdade. 

 

 Desta feita, a inexistência de estudos sobre as consequências imediatas das elevações 

das tributações sobre a herança – no caso do Brasil o agravamento se perfaz por um único 

imposto, o ITCMD – permite a única conclusão de que os efeitos do ajustamento dessa carga 

tributária, dada a complexidade do sistema tributário pátrio e o efeito conjuntural da 

tributação direta e indireta, não terão o condão de gerar a justiça social pretendida. 

A interpretação da justiça fiscal de um sistema tributário deve considerar, além da 

individualização do ônus social ofertado por cada espécie tributária, o isolamento dos eventos 

sociais que se convertem em fatos jurídicos (linguagem jurídica) mediante a análise das 

diversas hipóteses de incidência, para se alcançar a percepção se o efeito global do sistema 

impositivo está a tolher direitos e garantias individuais – a propriedade e a liberdade em 

especial – ou se o agravamento de determinado ônus tributário poderia gerar uma melhoria a 

variados setores da sociedade, garantindo bem estar. 

Vale ressaltar que o sistema constitucional tributário reiterou a proteção da 

propriedade e da liberdade dos efeitos nocivos da tributação através de prescrição específica 

contida no artigo 150, inciso IV, da Carta Magna
141

, reconhecido como o princípio da vedação 

ao tributo com o efeito de confisco. 
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Em torno da temática do princípio da vedação ao tributo com efeito de confisco, deve-

se atentar ao postulado pelo insigne professor titular da USP e da PUC-SP, Professor Dr. 

Paulo de Barros Carvalho
142

: 

 

Enfim, o princípio que veda o confisco no âmbito tributário encontra aplicação em todas as 

espécies de tributo, inclusive nas contribuições, as quais, reitero, apresentam indiscutível 

natureza jurídico-tributária. Considerando que a tributação interfere no patrimônio dos 

cidadãos, subtraindo parcelas deste, é inadmissível a imposição de ônus insuportáveis, 

ainda que se vise à arrecadação de recursos para fins específicos, como ocorre com a 

contribuição destinada ao custeio da seguridade social. Também essa figura tributária deve 

observância à razoabilidade, sendo vedada sua imposição excessiva, de modo que 

ultrapasse os limites da capacidade contributiva dos particulares. 

  

Por essas, e por tantas outras razões expostas no presente trabalho, a elevação da carga 

fiscal da tributação sobre as heranças gerará uma instabilidade fática, transgredindo aos 

fundamentos do direito de intervir de forma justa nas relações intersubjetivas. 

Complementarmente, tendo em vista que a atual carga tributária possível do ITCMD é 

8%, conforme prescreve a Resolução nº 09/1992 do Senado Federal, e que muitos estados 

ainda não exercitaram plenamente a competência impositiva, no que tange à quantificação – a 

exemplo do Estado de São Paulo, cuja alíquota é de 4% sobre as transmissões causa mortis de 

patrimônio e doações – qualquer discussão sobre a alteração dos percentuais existentes deverá 

considerar os limites do sistema tributário. 

Além disso, pouco se discute sobre as consequências de elevar a carga tributária do 

imposto sobre heranças, no que tange ao imposto sobre doações, já que os dois estão reunidos 

em um único tipo tributário e a experiência mostra que o legislador estadual e distrital não 

têm ofertado maiores preocupações em distinguir as alíquotas. O efeito será um agravamento 

também deste imposto, reunido sob a bandeira de “ITCMD”. 

Portanto, se orientado pelo sobreprincípio da justiça fiscal, não poderá o legislador 

adentrar na temática apaixonada da elevação da carga tributária sobre as heranças, uma vez 

que as incidências tributárias ora existentes no sistema jurídico já estão a produzir a limitação 
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da livre disposição do patrimônio dos particulares – por faltar excedentes de riquezas e por 

vezes atingir ao mínimo existencial – implicando na arrecadação demasiada de recursos, 

extrapolando o montante efetivamente devido para custear serviços sociais de qualidade e a 

estrutura estatal necessária, deveres do Estado prescritos na Constituição Federal.  

Os limites já foram ultrapassados e a injustiça fiscal já está posta. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



CONCLUSÕES 

 

1. A história do homem sempre se confundiu com a história pela busca do poder, 

sendo que as relações intersubjetivas sempre ensejaram a necessidade de centralizar a 

responsabilidade pela gestão da dinâmica social em um ente específico. 

2. O Estado se desenvolveu pela necessidade de organização da sociedade, em 

especial, para a administração dos interesses da população na criação de um meio de 

subsistência digno e adequado. 

3. O poder de tributar, antigamente utilizado como instrumento de domínio de povos 

conquistados, foi absorvido pelo Estado e utilizado para atender às despesas públicas de 

manutenção da estrutura de governo e do oferecimento de serviços públicos. 

4. O Estado Moderno, decorrente do constitucionalismo norte-americano, inglês e 

francês, foi consolidado a partir a adoção do Direito como o limitador da conduta daqueles 

investidos de poder público e das Constituições como a fonte do Direito que orienta o 

comportamento público e intervém nas relações sociais. 

5. O Estado determinou a criação de três poderes autônomos e harmônicos entre si, o 

Poder Executivo, o Poder Legislativo e o Poder Judiciário, atribuindo tarefas específicas para 

cada um destes em matéria de instituição, aplicação e gestão da relação jurídico-tributaria. 

6. O Brasil desenvolveu um rígido sistema tributário nacional, desenvolvendo 

princípios limitadores do poder de tributar e distribuindo as competências impositivas de 

forma rígida entre a União, os Estados e Distrito Federal e os Municípios. 

7. Dentre os impostos de competência dos Estados e do Distrito Federal destaca-se o 

ITCMD – Imposto sobre a transmissão causa mortis e por doação de bens e direitos, cujo 

recorte científico, advindo da metodologia da regra matriz de incidência tributária, permite 

construir dois impostos autônomos: o imposto sobre a transmissão causa mortis de bens e 

direitos “ITCM” e o imposto sobre a transmissão por doação de bens em direitos “ITD”. 

8. O “ITCM” revela sintonia com o tradicionalmente instituído imposto sobre 

heranças, recaindo sobre os quinhões percebidos por herdeiros e legatários, abrangendo o 

conjunto de bens percebidos do patrimônio do de cujus. 



9. O “ITD” incide sobre a transmissão não onerosa de bens e direitos, figura 

impositiva inserida no sistema com contornos rígidos a partir da Constituição de 1988. 

10. As regra matrizes do ITCMD são aptas a produzir os efeitos pretendidos pelo 

legislador a partir da conversão das normas gerais e abstratas em normas individuais e 

concretas, mediante a prática de um ato administrativo privativo da Administração Tributária 

denominado lançamento tributário. 

11. O lançamento tributário é ato administrativo vinculado e exclusivo do poder fiscal, 

tendente a verificar a ocorrência no mundo fenomênico do suposto descrito na regra matriz de 

incidência tributária. 

12. Tais atos administrativos, se editados em afronta aos postulados máximos do 

sistema tributário nacional, são passíveis de revisão pelo Poder Judiciário. 

13. Tanto o Poder Executivo, quanto o Poder Judiciário, por ocasião da aplicação do 

direito podem utilizar o mecanismo das presunções para, a partir de um fato conhecido, 

empenhar juízo lógico de construção de um fato desconhecido. 

14. No entanto, dada a vinculação estrita da lei para a previsão do vínculo jurídico 

tributário, o campo das presunções é extremamente limitado nesta área do Direito. 

15. Em matéria do ITCMD, as presunções são tipicamente utilizadas pela 

Administração Tributária, absorvendo de provas emprestadas, como a declaração de ajuste 

anual do imposto sobre a renda, indícios da ocorrência do fato imponível da exação. 

Complementarmente, os juízes também utilizam dos mecanismos da presunção para 

desenvolverem a norma individual e concreta, inovando no sistema jurídico, por vezes em 

conflito com os postulados máximos no sistema; em outras situações utilizando o mecanismo 

presuntivo em favor do contribuinte. 

16. O ITCMD, portanto, deverá ser aplicado pelo agente fiscal nos exatos limites 

propostos pela norma jurídica de incidência tributária, existindo pouca margem para a 

produção de normas jurídicas como resultado do juízo presuntivo empenhado por agentes do 

poder público. 

17. A relevância do estudo sobre o ITCMD atende a uma expectativa recente dos 

estudiosos e poderosos do Estado brasileiro, dado que o início deste século foi marcado por 



discussões sobre a alteração dos contornos desse imposto, bem como da necessidade de elevar 

a carga tributária. 

18. Na hipótese de ocorrência de questionamento fiscal sobre a riqueza depositada em 

conta conjunta, no que tange à incidência do ITCMD, deverá o aplicador do direito – 

administrador fiscal – reunir indícios comprobatórios da titularidade do patrimônio, bem 

como da parcela que poderá ser alcançada pelo fenômeno impositivo. 

19. Prática lastimável consiste na utilização da prova emprestada – em regra, 

declaração de ajuste do imposto sobre a renda – para presumir que valores eventualmente 

depositados na conta conjunta compõe a base imponível do imposto na sua totalidade, ainda 

que em decorrência da sucessão hereditária de valores mantidos por cônjuges. No entanto, o 

Poder Judiciário tem relativisado a importância da prova emprestada, aplicando a presunção 

do direito civil para considerar apenas metade dos valores mantidos em instituição financeira 

como passíveis de tributação pelo ITCMD. 

20. Complementarmente, nas situações de contas mantidas por pessoas unidas por 

vinculo diverso da união conjugal, deverá o magistrado observar as provas juntadas nos autos 

sobre a correta divisão dos recursos, bem como valorar declarações prestadas pelas partes, em 

vista da correta aplicação do direito e produção da pertinente norma individual e concreta. 

21. O ITCMD incidente sobre o patrimônio fundamental para a manutenção do núcleo 

familiar estará restrito aos bens supérfulos ou ao adiantamento da herança, dada a proteção 

constitucional conferida ao conjunto de bens necessários à assegurar o mínimo existencial e a 

proteção do bem estar dos membros familiares. 

22. O Poder Judiciário tem encarado o fenômeno tributário – incidência do ITCMD – 

como apto a produzir efeitos sobre o conjunto de bens – seja no âmbito da transmissão por 

herança ou doação – desde que preservadas as condições mínimas da família, visando custear 

a saúde, educação, segurança, alimentação, moradia, a proteção ao menor e ao idoso. 

23. As transmissões entre pessoas da mesma família, se vinculadas a arcar com os 

custos de subsistência, jamais poderão ser alcançadas pelo ITCMD, ou por qualquer outro 

tributo sobre patrimônio ou a renda. 

24. As políticas tributárias do estado brasileiro tendem a ser orientadas pela elevação 

dos tributos existentes no sistema, evitando a instituição de novos tipos tributários, pelo 



negativo efeito político decorrente, bem como afastada a perspectiva do crescimento 

econômico para permitir a ocorrência de um número maior de fatos imponíveis tributários. 

25. Mesmo com as necessidades crescentes de arcar com o custo público do Estado 

brasileiro, a elevação do ITCMD em si não será medida apta a equilibrar o sistema financeiro 

nacional, tendo em vista que as contas públicas estão em permanente desequilíbrio nos 

últimos anos e o sistema tributário nacional já impõe carga tributária elevada e uma série de 

entraves no cumprimento de deveres sociais. 

26. Tendo a norma tributária como norma de rejeição social é necessário que os 

investidos de poder público alterem certas incorreções de ordem infralegal do sistema, 

permitindo que os postulados previstos na Constituição Federal alcancem a sua eficácia 

máxima, corrigindo a injustiça fiscal que esta posta. 
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