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RESUMO

Essa monografia juridica apresentada como requisito para conclusdo do curso de poés
graduacdo lato sensu em Direito Tributario examina os aspectos juridicos envolvendo a
incidéncia do imposto sobre a transmissdo causa mortis e doagéo e o papel desempenhado
pelas presuncbes no tocante ao lancamento desse imposto e da solugédo de litigios propostos
perante o Poder Judiciario. Nesse sentindo, a abordagem metodologica indutiva e qualitativa
sobre os fundamentos da incidéncia, do sistema tributario nacional, das regras matrizes do
ITCMD, da politica fiscal envolvendo o ITCMD e do papel desempenhado pelas presuncdes,
em especial, da analise de algumas situacfes que revelam a transgressdo do Direito Tributario

patrio, sdo os elementos formadores do presente trabalho.

Palavras-chave: Tributario. ITCMD. Imposto causa mortis e doagdo. Presuncoes.

Administracdo Tributaria. Poder Judiciario. Politica 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 ¢ que o slogan “distributivista” e a concepg¢ao de que a tributacao seria sempre boa,
pois o dinheiro tirado do povo retornaria a sociedade, gerando mais empregos e mais justica
social, nunca se realizou no plano dos fatos, em qualquer parte do mundo, pois, em matéria de
tributos e de politica, os ideais dos pensadores nunca serdo compativeis com a politica dos
governantes.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

Se, como visto, o dono da res publica é o povo, todas as disposicOes a respeito de sua (coisa
publica) preservacao, desenvolvimento e aplicacéo a ele (povo) pertencem.

S6 o dono pode dispor sobre o destino da coisa; s ele pode dizer como, quando e em que
finalidades ela pode ser aplicada.
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INTRODUCAO

O presente trabalho abordara uma das tematicas de Direito Tributario de rara
especulacdo doutrinaria e de interferéncia pouco significativa na composi¢do orcamentaria
dos Estados e do Distrito Federal: o imposto sobre a transmissdo causa mortis e doacdo —
ITCMD.

Historicamente, trata-se de um tributo cuja matriz de incidéncia recaia
primordialmente sobre as sucesses hereditarias em linha reta, com contornos de aplicacdo
juridica sempre semelhantes em diversas culturas conhecidas e passadas, espalhadas em todos

0s momentos histdricos conhecidos pelo homem.

O estudo realizado pelo cientista juridico deve sempre observar atentamente o
fendmeno estudado, em consonancia com a metodologia permissiva do melhor
reconhecimento da natureza do todo, objeto de observacdo descritiva. Neste diapasdo, as
paginas que se seguirdo tomaram como método aquele proposto pela denominada escola da
PUC, cujo maior representante, em termos de reconhecimento académico, o Professor Dr.

Paulo de Barros Carvalho, prop6s o estudo do direito pela teoria da linguagem.

Desenvolvedor maior na seara cientifica do Direito Tributario do chamado
construtivismo l6gico semantico propds o estudo do direito como um sistema de enunciados
prescritivos que se comunicam em niveis distintos de hierarquia e harmonia de contetdo,
oferecendo ao intérprete — sujeito cognoscente — as ferramentas para absorver o contetdo das
proposicdes normativas e construir, mediante interpretacdo desse sistema, a norma juridica

tributéria.

Neste diapasdo, o presente trabalho percorrera a analise das proposi¢Ges normativas do
sistema tributério para induzir a formacdo da norma juridica de incidéncia do ITCMD, aliada
ao fendmeno presuntivo dos agentes investidos de poder pablico, na construcao das realidades
juridicas que inflamam a relacdo entre fisco e contribuinte. O método indutivo e qualitativo

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

Assim, 0 imposto sobre a transmissdo causa mortis e doacGes serd analisado no
presente estudo, mediante a exposicdo dos fundamentos da imposicdo tributaria e dos
contornos do sistema tributario nacional prescritos na Constituicdo Federal e na Lei

Complementar, da constru¢cdo das regras matrizes envolvidas no ITCMD e de uma



problemaética especifica que gera o descompasso entre a previsdo juridica e a concre¢do no

mundo fenoménico: as presuncgoes.

Do ciclo de positivagdo juridica, desde as previsdes gerais e abstratas na hipdtese de
incidéncia do ITCMD, até a edicdo na norma individual e concreta, mediante o langcamento
tributario, as presuncgdes legais, provenientes da administracao fiscal e até mesmo do Poder
Judiciario, terminam por gerar alguns conflitos no sistema, transgredindo, por vezes,

principios tributarios implicitos e explicitos no texto Constitucional.

O objetivo deste modesto estudo é revelar as afrontas ao ordenamento juridico
proporcionadas pelo exercicio demasiado das presungdes, mediante a andlise de algumas

situacOes de ocorréncia comum no plano dos fatos sociais.

Especificamente, concentra-se na incompatibilidade do exercicio das presunces em
relacdo ao juizo construtivo da norma individual e concreta do ITCMD, cuja ocorréncia

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

Por fim, o presente estudo contemplard um compromisso com 0 presente momento
historico, abordando, brevemente, sem grandes inten¢des interdisciplinares, a questdo das
politicas tributérias, em especial, no desdobramento da discussdo sobre a elevacdo da

imposicdo tributaria sobre as herancas.



1. O Poder de Tributar

1.1 Uma Breve Analise Historica

A histéria do homem € a histdria das guerras e da luta pelo poder. A historia do
homem é a histéria do relacionamento e da constru¢cdo de meios aptos a assegurar o
intercambio de recursos e informac@es, além da necessidade persistente de observagdo dos
direitos naturais que determinam a ordem de sobrevivéncia dos participes sociais. Por
derradeiro, a histéria do homem ¢é a histéria dos pactos e das normas de convivéncia e

manutencdo da paz social.

Desde as primeiras sociedades conhecidas pelo homem, cuja identificacdo pela
historia convertida em linguagem escrita se refere a um periodo inferior a 6.000 (seis mil
anos), os registros demonstram o necessario intercambio de recursos e a vontade social de

consolidar certa organizacdo estrutural para viabilizar a manutencdo do modo de vida de um

grupo.

Mesmo nas primitivas consolidacdes sociais, alguns tracos comuns eram observados: a
existéncia do agrupamento de pessoas, um territdrio fixo de morada e exploracdo da terra e a
nomeacao de uma determinada figura como lider do grupo. Mecanismo este de protecdo dos

conflitos internos e de invasores estrangeiros.

A investidura desses lideres fora fundamentada por formas diversas durante a histéria:
0 periodo primitivo do homem foi regido pelas relagdes com as entidades transcendentes,
peculiares a cada periodo histérico, sendo o lider aquele que melhor correspondia as vontades
dos deuses. Em seguida, o anseio pelo poder e o exercicio da politica permitiram que as
pessoas continuassem a ascensdo nos cargos de lideranca, sendo a correspondéncia com a

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

A tradicdo dessa organizacdo de Estado seguiu a historia humana até a idade média,
cuja alternancia de familias no poder se dava pelo dominio sobre a terra e pela vontade dos

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

Trés eventos histdricos, convertidos em linguagem competente nos trés diplomas mais
conhecidos e estudados pelos juristas dos ultimos séculos, seja pelo teor prescritivo proprio,

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



moderna: a Magna Carta de 1215 do Rei Jodo Sem Terra, a Constituicdo dos Estados Unidos
da América e a Constitui¢do Francesa.

A Magna Carta foi o resultado da presséo dos bardes ingleses sobre a monarquia,
buscando afastar as tributacfes excessivas sobre a terra, a atividade maritima e a heranca;
consequentemente, a monarquia foi constrangida a editar um diploma que assegurasse, dentre
outras coisas, a discussdo com a sociedade sobre as elevagdes tributarias e a anualidade da
renovacdo de tributos — uma primeira forma de anterioridade de exercicio fiscal que se

observa nos ordenamentos até hoje do mundo moderno.

A Constituicdo dos Estados Unidos da America foi o resultado da revolucéo ocorrida
naquele pais para afastar os colonizadores ingleses, sendo o principal fundamento historico a
imposicdo dos Townshend Acts, normas que agravavam a tributacdo sobre a producédo e o

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

No mesmo sentido, a Revolucdo Francesa teve o seu estopim com a elevacdo dos
tributos sobre consumo, motivando alguns historiadores a apontar que o “imposto do pao” ¢ a
elevacdo de embaracos no meio rural — mesmo com a defesa dos fisiocratas daquele pais da
terra como a principal fonte de producdo —, desencadearam a sangrenta revolucdo civil
naquele pais. Por conseguinte, ocorreu a promulgacdo de uma Constituicdo que absorveu 0s
ideais iluministas centrados na racionalidade do homem e nas aptiddes do sujeito
cognoscente.

Todas essas historias — impulsionadoras dos principais diplomas prescritivos de nosso
conhecimento — tiveram na transgressdo de limites tributarios socialmente aceitaveis — ou cuja
imposicdo pouco era questionada — na quantificacdo do objeto pecuniario da relacdo juridico-
tributria — nessa acepgdo de “tributo” — como motivador do levante popular contra o poder
monarquico, a colbnia e o sistema de governo tirdnico 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 formacdo dos estados modernos. Conforme pondera o
saudoso jurista lves Gandra da Silva Martins, ndo é possivel estudar o tributo sem percorrer a

historia e a busca pelo poder:



O estudo da histéria demonstra que a carga tributaria jamais foi justa e beneficiou sempre
mais, nestes ultimos 6.000 anos, os detentores do poder do que a comunidade por eles

governada.

Né&o é, pois, possivel estudar o Direito tributario sem estudar histéria e esta enfraquece
qualquer argumento juridico mais idealista sobre as nobres finalidades do tributo — que s
seriam nobres, se justas e que nunca séo justas, porque, se fossem, os governantes de todo o
mundo também o seriam e a corrupgdo os desperdicios ¢ as “benesses” oficiais estariam

reduzidas a sua expressio nenhuma’.

Desde o inicio da histoéria humana, o tributo fora instituido com maior aptiddo a
abastecer os cofres publicos, mais para privilegiar e sustentar aqueles que estavam no poder,
do que para gerar beneficio social. Tal beneficio, na esmagadora maioria das vezes consiste

em efeito colateral da constri¢do do patriménio privado pelo poder.

Alias, seja pela imposicdo de deveres de trabalho for¢ado pelos conquistadores de
novas terras aos povos conquistados, seja pela cobranca de tributos de coldnias de exploracéo;
todas as formas de tributacdo acabam por tolher a liberdade e a propriedade daqueles que
passam a se submeter as vontades desmedidas dos tiranos.

De fato, pode-se apontar o esforgo juridico na limitacdo do poder de tributar como um
dos elementos motivadores do desenvolvimento Estado moderno, revelado pelo
constitucionalismo que orienta os variados ordenamentos das nacGes atualmente existentes.

Nesse sentido, prossegue 0 saudoso mestre:

No século X1X, como consequéncia do constitucionalismo moderno, que tornou mais claro
o direito dos cidaddos, a teoria do tributo decorrente do ato do principe,sem necessidade de
justificacdo, foi substituida pela teoria da razdo e da redistribuicdo de riquezas, tese, de
rigor, jamais concretizada em qualquer parte do mundo, mas cuja origem se encontra nas
legislacBes impositivas desse século. O principal beneficiaria da redistribuicdo de riquezas

foi sempre o governante®.

Y MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma Teoria do Tributo. S&o Paulo: Editora Quartier Latin, 2005. Pagina 91.
2 MARTINS, lves Gandra da Silva. Uma Teoria do Tributo. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin, 2005. Pagina
205.



O desenvolvimento do Direito e da ciéncia juridica toma por origem a necessidade de
regular os comportamentos interpessoais e, como resultado das experiéncias modernas, a
consolidacdo do Estado e do poder coercitivo de que é monopolista, para permitir que as
normas editadas pudessem alcancar a sua maxima eficacia, corrigindo as distor¢fes sociais

eventualmente oriundas de seu desatendimento.

Sobre o desenvolvimento do Direito € imprescindivel a apresentacdo 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, sao designados como “direito”, resulta logo que todos eles se
apresentam como ordens de conduta humana. Uma “ordem” ¢ um sistema de normas cuja
unidade é constituida pelo fato de todas elas terem 0 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 € uma norma juridica enquanto pertence a uma determinada ordem
juridica, e pertence a uma determinada ordem juridica quando a sua validade se funda na

norma fundamental dessa ordem?.

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

de palavras, sem forca para dar seguranca a ninguém®”

, razdo pela qual a outorga de poderes
ao Estado deve, necessariamente, ser orientada por tal privatividade na coercdo, desde que
respeitados os limites previstos no Direito quando do exercicio das competéncias delineadas

nos variados diplomas normativos.

A transposicdo da figura da mera organizagdo social para a consolidacdo do Estado
moderno nasce justamente com a criacdo de um sistema de normas a prescrever condutas
sociais e a determinar certa estrutura de poder, cuja ilustracdo fora brilhantemente exposta por
Alfredo Augusto Becker, ao mencionar que “(...) o Estado nasce por uma relacdo natural e
sobrevive porque ele mesmo — utilizando a forca natural (capacidade de agir, poder ou forca

® KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2011. Pagina 33.
* HOBBES, Thomas. Leviata. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2008. Pagina 143.



natural racional) que estd imanente no fato da existéncia real do ser social — transfigura aquela

relagdo natural, em relagdo juridica®.”

Portanto, qualquer proposta de estudo em torno do Direito Tributario deve se
concentrar no esforco analitico do periodo posterior a edi¢do dos diplomas normativos que
orientaram a prescritividade dos ordenamentos do Estado moderno, visando verificar nesse tal

sistema de normas aqueles enunciados que estabelecem as relagdes juridico-tributérias.

1.2 O Estado Moderno e o Poder de Tributar

Com o advento das constituices modernas, os estados passaram a deter o monopolio
de intervir legalmente na vida dos cidaddos, mediante o desenvolvimento de estruturas de
poder independentes, quanto a origem enunciativa, € harmdnicas no exercicio das

prerrogativas outorgadas.

Seguindo as importantes licbes de Locke, Montesquieu e de tantos outros cientistas
politicos e juristas no passado, o Estado Moderno fora concebido como uma fic¢éo juridica
apta a intervir nas relacfes intersubjetivas, cujo monopélio do poder interventivo deveria ser

partilhado em trés esferas: o Poder Executivo, o Poder Legislativo e o Poder Judiciario.

Ao Poder Executivo compete o dever de gerir a coisa publica, de encerrar o ciclo de
positivacdo do direito mediante a edicdo de atos que busquem o seu fundamento de validade

das normas juridicas e, através da concretizacdo, consigam intervir na vida dos particulares.

O Poder Legislativo, composto por membros de variados segmentos da sociedade tem
a ardua tarefa enunciativa de normas infraconstitucionais, cumprindo com deveres atribuidos
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 especificas.

O Poder Judiciario € o poder de revisdo de todos os atos produzidos pelos demais
poderes e pela sociedade — nos contratos particulares e nas demais modalidades relacionais

com o poder publico — tendo por tarefa precipua encerrar conflitos que comprometam a paz

® BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 62 Edigdo. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2013.
Pagina 168.



social através da boa aplicacdo do direito. Por meio de decisdes judiciais, novas normas
individuais e concretas ganham espaco no seio da sociedade para transformar a realidade

conhecida, sendo este outro 6rgao de encerramento do ciclo de positivacédo do direito.

Indaga-se: nessa divisdo de poderes do Estado moderno, qual seria o espago para 0

poder de tributar?

De fato, verifica-se que o poder de tributar, fundamental para a manutencdo das
despesas dos Estados — e da opuléncia dos governantes corruptores — acaba por ter limitacdes
precisas em diplomas normativos, mas cuja concretizacdo da imposi¢do se encontra divida

nos trés poderes que conformam o Estado.

Compete ao Legislativo editar as leis prevendo as hipdteses de incidéncia tributaria; ao
Executivo o poder-dever de cumprir com as normas editadas pelo legislativo, produzindo atos
administrativos que reconhecam a ocorréncia dos fatos sociais que ensejam a tributacéo,
retirando do patriménio dos particulares a parcela correspondente a satisfacdo da norma
enunciada. Ao Poder Judiciario compete a revisdo do cumprimento da lei e, por conseguinte, a

solucdo dos litigios oriundos dessa belicosa relacdo juridica entre os particulares e o erario.

A Constituicdo cumpre papel fundamental: representa a fonte de todos os direitos e
deveres dos investidos de poder publico, limitando a sua atuacdo 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 Judiciario.

A ansia arrecadatoria dos servidores que sdo investidos para exercer funcdo publica
ndo pode se sobrepor aos propdsitos delineados pelo constituinte nas prescri¢es limitadoras

dos poderes do Estado.

Critico da extrapolacdo dos limites por certos investidos de poder publico, o notério
professor e jurista lves Gandra da Silva Martins pondera que, mesmo com o esforco juridico
de editar diplomas rigidos na divisdo dos poderes, por vezes a ambi¢cdo humana acaba por

transgredir os limites postos:

Em todas estas ConstituicBes que conformaram o Estado Moderno, nada obstante os ideais
de seus formuladores projetarem o governo a servico do povo, por ser este apenas 0 seu

representante, cabendo, pois, ao Estado a ordenacéo da sociedade em seu proprio beneficio,



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

natureza do homem no poder®.

Independentemente da realidade que se apresenta como um atentado a todo o esforco
historico na criacdo de um estado que declare e reconheca os direitos naturais do homem (em
especial: a protecdo a vulnerabilidade fisica e individual, a reducéo das desigualdades sociais,
o limitado altruismo do ser que enseja a atuacdo do estado e a valorizacdo dos recursos
escassos), determinando um ordenamento juridico positivo, cujo descumprimento ensejaria a

punicdo, 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 percepc¢do de que o Estado moderno utiliza o tributo para financiar a manutencdo de sua

estrutura e para custear servi¢cos publicos que permitam a estabelecer a paz social.

No mesmo sentido, o0 magistral professor mineiro Sacha Calmon Navarro Céelho:

O poder de tributar, modernamente, é campo predileto de labor constituinte. A uma, porque
0 exercicio da tributacdo é fundamental aos interesses do Estado, tanto para auferir as
receitas necessarias a realizacdo de seus fins, sempre crescentes, quanto para utilizar o
tributo como instrumento extrafiscal, técnica em que o Estado intervencionista é prodigo. A
duas, porque tamanho poder ha de ser disciplinado e contido em prol da seguranca dos

cidadaos’.

Evidentemente, por reconhecer como fundamentais os direitos a liberdade e a
propriedade, além das limitacdes impostas aos trés poderes essenciais do Estado, o poder de
tributar também encontra severos limites normativos para evitar que novos conflitos — como
aqueles que desencadearam as revolucGes americana, francesa e inglesa — acabem por

comprometer a manutencao do préprio Estado.

Frise-se, portanto, que todos os meios obtidos para a manutencdo do Estado sé&o

percebidos por meio da tributacdo, cuja incidéncia se perfaz sobre o patrimoénio dos

6 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma Teoria do Tributo. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin, 2005. Pagina 65.
" COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 112 Edicdo. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2011. P4gina 34.



particulares; obtendo a riqueza para fomentar a atividade publica, conforme pondera o
brilhante Professor Luis Eduardo Schoueri:

O modelo do Estado de Policia foi substituido pelo Estado Fiscal (ou, literalmente, Estado
do Imposto — Steuerstaat). Sua principal caracteristica é seu modo de financiamento ser
prioritariamente por tributos. Ou seja: ndo é o Estado que gera sua riqueza, mas o particular
¢ a fonte (originaria) de riquezas, cabendo-lhe transferir uma parcela (por derivacdo) ao
Estado®.

Por isso, a construcdo do Direito, seja na fonte primordial, resultado do labor do
constituinte, seja na edicdo de outras normas, revela uma ardua tarefa aos investidos de tal
poder, tendo em vista que 0 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 valido e conectado aos principios da Constituicdo, revelando verdadeira presuncdo de

justica.

Sobre o tema da presuncdo de justica do ordenamento juridico e dos limites do
exercicio do poder de tributar, esclarecedores sdo os ensinamentos de Ylves Guimardes que
chega a apontar que mesmo a norma valida no sistema, se constatada a violacdo ao principio
da justica que permeia e fundamenta todas as normas, o submisso ao poder publico poderia se

opor a cobranca daquela quantia aos cofres publicos:

Dai podemos fazer distingdo relativa a existéncia do tributo justo e injusto. E juris tantum a
presuncdo de que os tributos sejam justos, isto é, até prova em contrério, o Estado tem a seu
favor a presungdo de que os tributos sejam justos. Sob este aspecto, além do dever legal de
paga-los, ha o dever imperioso de consciéncia de satisfazé-los, como decorréncia da vida
comunitaria. Se forem comprovada e manifestamente injustos, os tributos ndo obrigam em
consciéncia, pois, decorrentes de leis injustas, € pacifico que elas também ndo obrigam em
consciéncia, por carecerem do fundamento ultimo de sua obrigatoriedade, que é

precisamente a justica’.

8 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 4* Edicao. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2014. Pagina 27.
¥ GUIMARAES, Ylves José de Miranda. O Tributo. 12 Edic&o. Sdo Paulo: Editora Max Limonad, 1983. Paginas
118 e 119.



Vale destacar que o célebre autor utiliza o vocabulo “tributo” na acepgao de “relagdo
juridica tributaria”, decorrente das normas que o Estado institui para regular o vinculo

existente do particular com a Fazenda Pablica.

Por fim, vale registrar que o conjunto de prescricdes normativas que orientam a
conduta das pessoas — em especial, na relacdo juridico-tributaria — forma o sistema juridico
que propicia tal intervencgéo, sendo esta a finalidade primordial de qualquer ordenamento —
prever condutas e coibir o descumprimento destas — conforme observa o Professor gadcho

Cristiano Carvalho:

A funcéo de um sistema juridico ndo deve ser confundida com os fins a que o mesmo
almeja. A fungdo é essencialmente regular comportamentos humanos e, para tanto, as
sangbes cumprem um papel fundamental, pois fazem com que o individuo processe 0s
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

sdo dirigidas™.

Alids, por evidente, o presente trabalho empenhara os mecanismos da ciéncia juridica
para o reconhecimento dos seus fendmenos — linguisticos, no caso — visando traduzir a
esséncia dos institutos analisados e as eventuais transgressdes a ordem normativa perpetradas

pelos investidos de poder publico.

Por derradeiro, resta necessario apresentar o conceito de Direito Tributario que melhor
atende a perspectiva proposta no presente estudo. Assim, o sublime conceito encontra-se nas

saudosas palavras do eterno jurista Celso Ribeiro Bastos:

O Direito Tributario € um conjunto de normas e principios enucleados pelo conceito de
tributo. H4, sem davida, um conglomerado de regras de Direito que apresentam com
denominador comum o terem por objeto a atividade tributaria do Estado. Enquanto
organizacdo politica da sociedade, o Estado redne poderes que Ihe permitem arrecadar
recursos financeiros de forma impositiva e coercitiva, é dizer, com uma forca juridica tal,
que independe da vontade individual do contribuinte. E uma emanacdo dos poderes

soberanos do Estado. Dizer que decorre dos seus poderes soberanos ndo significa que esta

9 CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decis&o Tributaria. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2013. Pagina 130.



atividade seja arbitraria ou que transcorra fora do ambito juridico. Pelo contrario, por ferir
um dos principios fundamentais sobre o qual se erige o Direito — que é o da propriedade
privada —, esta restricio sé pode produzir-se nos estritos limites autorizados pela
Constituicdo e pelas leis. Se por um lado é certo que a todos é dado usar, gozar e dispor do
seu patrimdnio e de ser indenizado quando ele é lesado por outrem, ao Estado também é
facultado o direito de exigir prestacdes pecuniarias que implicam sacrificio de parcela desse

patrimonio. Nisso consiste o tributo™.

Feitas as ponderacdes inaugurais, faz-se necessario apresentar o atual sistema

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

1.3 O Perfil Constitucional do Sistema Tributario Nacional

1.3.1 A Constituicéo de 1988 e o Sistema Tributario

A Constituicdo de 1988 foi o resultado da consolidacdo de diversas diretrizes
normativas que orientavam as ideias dos eleitos constituintes, tendo por missdo precipua
editar um diploma magno que encerrasse com o longo periodo de regime totalitério,
assegurasse 0 rompimento com a realidade socioecondmica de desigualdades sociais,
incentivasse a livre iniciativa, assegurasse direitos e garantias historicamente suprimidos e

desenvolvesse uma estrutura estatal de oferecimento de servigos publicos de qualidade.

Verifica-se que o esfor¢o fora recompensado com a edicdo da fonte de todos os
direitos com inUmeras inovacGes normativas, distribuidas por um vasto nimero de
prescricOes, representando, alids, umas das mais garantistas e detalhistas cartas constitucionais

do mundo.

Destaca-se 0 numero expressivo de direitos salvaguardados no artigo 5° da
Constituicdo Federal, a demarcacgdo dos principios orientadores da conduta da administracdo

publica e o aprimoramento do Sistema Tributario Nacional, herdado da Constituicdo de 1969.

1 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributario. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
1991. P4gina 95.



Das 9 (nove) Constituicdes (constituicdo luso-brasileira de 1822, 1824, 1891, 1934,
1937, 1946, 1967, 1969 e 1988) que limitaram 0s poderes e determinaram 0s contornos do
estado brasileiro, pode-se afirmar que o advento da Constituicdo 1988 representou um marco
historico na limitacdo de todos os poderes e na construcao de direitos, revelando a intencédo de
instituir no Brasil o Estado Social e Democratico de Direito (experiéncia que, em verdade,

orienta a normativa de diversas nagdes europeias).

No que tange ao sistema tributéario constitucional, fora editado o robusto Capitulo | do
Titulo | — “Do Sistema Tributario Nacional” — definindo os limites constitucionais ao poder

de tributar e a reparticdo das competéncias impositivas entre as unidades federadas.

E evidente que todo o contelido do Sistema Tributario Nacional, mesmo no plano
constitucional, ndo estd adstrito aos artigos 145 a 156 que formam o capitulo retrocitado.
Outros enunciados prescritivos: forma federativa do artigo 1° direito as liberdades
fundamentais e a propriedade no artigo 5° a competéncia legiferante comum dos entes
federados do artigo 24, incio |, as diretrizes da administracdo do artigo 37, as contribuicdes
para a assisténcia e previdéncia social do artigo 195, entre outros; também compdem a ordem

constitucional tributaria.

Ainda assim, pode-se afirmar que as principais disposi¢cdes em torno do Sistema
Tributario Nacional estdo dispostas nos artigos 145 a 156, cuja prescritividade impde a
limitacdo ao poder de tributar e a divisdo do poder para satisfazer a pretensdo impositiva e

arrecadatoria dos entes federados.

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

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

As denominadas “limitagdes constitucionais ao poder de tributar” representam uma das
primeiras esferas de restricdo da intervencdo estatal junto aos cidaddos. Com efeito, o
financiamento do Estado por meio da tributacdo € coercitivo, 0 que torna absolutamente
imprescindivel a defini¢do da extenséo e da intensidade em que se autoriza a intervencéo

cogente da autoridade estatal.

Os direitos e garantias constitucionais relativos a tributagdo cuidam exatamente de

introduzir um ndcleo essencial e incoercivel de liberdades individuais a preservar em face



da organizacdo burocratica. A densidade da disciplina constitucional da matéria &, destarte,

indice inequivoco e definitivo de sua relevancia para nossa organizagéo social*2.

Rigorosamente, a densidade do conteddo normativo reservado pela Constituicéo
Federal para estabelecer os limites da capacidade impositiva do estado brasileiro denotam a
preocupacado de determinar um sistema rigido de tal exercicio de busca da satisfacao fiscal no

patrimonio particular.

Aliés, o rol de principios elencados nos artigos inaugurais do capitulo — que orientam e
ofertam fundamento de validade a todo o sistema — permitem construir a percepcéo de que as
condutas daqueles investidos da funcdo enunciativa primordial (legislasiva), ou de enunciacao
final (gestdo administrativa fiscal), esta Ultima repartida entre agentes fiscais e o Poder
Judiciario (no que tange ao exame de compatibilidade das normas individuais e concretas com
as normas gerais e abstratas), estdo devidamente prescritas e limitadas por proposicoes

adequadamente dispostas no Texto Magno.

Os cientistas do direito tém sido combativos na busca pela defini¢do de “principio”,
buscando distingbes entre principios, normas, regras, valores e etc., razdo pela qual o estudo
sobre os principios deve adotar diretriz conceitual que seja capaz de apresentar a ideia de

modo a construir um raciocinio silogistico.

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

“Os principios s3o as linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas do sistema
juridico. Apontam os rumos a serem seguidos por toda a sociedade e obrigatoriamente

perseguidos pelos 6rgdos do governo (poderes constituidos).

Eles expressam a substancia ultima do querer popular, seus objetivos e designios, as linhas

mestras da legislacdo, da administracdo e da jurisdicdo. Por estas ndo podem ser

contrariados; tém que ser prestigiados até as Gltimas consequéncias™.”

2 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 82 Edicéo.
Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013. Pagina 1369.

3 ATALIBA, Geraldo. Reptblica e Constituicdo. 32 Edicdo. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2011. P4ginas 34 e
35.



Sem pretensbes de estabelecer exaustivamente descrigdes e conceitos sobre 0s
principios tributarios na Constituicdo Federal, a abordagem sobre os marcantes principios — ao
menos nos textos doutrinarios — que informam o sistema tributario nacional é essencial para o

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

Desta feita, destacando-se a posicdo primordial de que todos os principios tributarios
devem preservar os direitos & liberdade e a propriedade®, passa-se ao estudo de alguns
principios tributarios inseridos no capitulo da Constituicdo Federal reservado ao Sistema
Tributario Nacional.

1.3.1.1 O Principio da Seguranca Juridica

Com o advento do constitucionalismo moderno e dos ordenamentos juridicos
tendentes a regular o poder estatal, desenvolveu-se, em funcdo do sistema coercitivo de
normas interventivas no comportamento social, a sensacdo 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 renlncia de parcelas das liberdades individuais para salvaguardar a coexisténcia
social e fundar a estrutura estatal apenas se justifica pela construcdo de mecanismos juridicos
de previsibilidade de tratamento de litigios e da concessdo de garantias de tratamento social

decorrente do exercicio poder-dever do Estado.

Nesse sentido, sem maiores intengbes de confrontar aqueles que pensam de forma
distinta, o principio da seguranca juridica surge como 0 mais importante postulado normativo,
intrinseco a ideia de sistema juridico, implicito no fundamento e no imperativo de todas as
normas, atribuindo aos concidaddos a certeza do Direito e a reafirmacdo da esséncia do
Estado de Direito.

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

e eficiente conceito de seguranca juridica na esfera tributaria:

“ Eis o teor da prescricéo contida no artigo 5°, caput, da Constituicio Federal: “Art. 5° Todos sio iguais perante
a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(.)"



Desse modo, o conceito de seguranca juridico-tributaria pode ser definido como uma
norma- principio que exige dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario a ado¢do de
comportamentos que contribuam mais para a existéncia, em beneficio dos contribuintes e
na sua perspectiva, de um elevado estado de confiabilidade e de calculabilidade juridica,
com base na sua elevada cognoscibilidade, por meio da controlabilidade juridico-racional
das estruturas argumentativas reconstrutivas de normas gerais e individuais, como
instrumento garantidor do respeito a sua capacidade de, sem engano, frustragéo, surpresa ou
arbitrariedade, plasmar digna e responsavelmente o seu presente e fazer um planejamento

estratégico juridicamente informado do seu futuro®.

Trata-se de um principio implicito na Constituicdo brasileira — ainda que parte da
doutrina atribua tal previsibilidade explicita ao vocabulo “seguranc¢a” do caput do artigo 5° —

cuja existéncia deve ser concebida como natural a toda ordenacéo juridica.

Os préximos principios abordados estdo explicitados no capitulo do Sistema Tributario
Nacional, merecendo preliminar mengdo um trecho da obra do saudoso Geraldo Ataliba sobre
todo o conjunto de enunciagbes supremas desta ordem que orienta a sociedade e,

principalmente, aqueles investidos de poder publico:

E importante ter-se presente que o perfeito atendimento as exigéncias constitucionais
explicitas e implicitas — assim como a adaptacdo do imposto a capacidade contributiva, sua
progressividade e generalidade, ao lado da necessidade de atender aos reclamos da justica
fiscal, traduzida em lei prévia e certa — ou a designios da extrafiscalidade impde
requintados cuidados ao legislador e, na mesma medida, 6nus, empecos entraves ao Estado.
Isso é absolutamente natural no constitucionalismo republicano. Tal regime impede que o
Estado faca o que deseja, quando quer, de qualquer modo. Ao desempenhar suas
competéncias, os 6rgdos do Estado — em respeito a Constituicdo — sdo peados quanto a
forma, a substdncia e a oportunidade de seus atos; e sdo limitados, absoluta e
peremptoriamente, pelo rol de direitos individuais, que, por isso mesmo, sdo

universalmente reconhecidos com obstaculo instransponivel & sua acao®®.

> AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. 22 Edigdo. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012. P4gina 289.
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Apresentar-se-4, a seguir, as prescri¢des que contemplam os principios na Constitui¢ao
Federal e uma breve conceituacao sobre os principios enunciados, de acordo com os melhores

ensinamentos da doutrina patria.

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

Prescreve o artigo 150, inciso I, da Constituicdo Federal: “Art. 150. Sem prejuizo de
outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito

Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega; (...)".

Trata-se de postulado que assegura que as medidas exacionais ndo encontrardo fonte
diversa da lei para produzir efeitos de intervencdo na conduta das pessoas, desde que o

procedimento de elaboracéo e positivacéo legal seja atendido.

Ou seja, inexistira hipdtese de incidéncia tributaria que ndo esteja prevista na lei,
sendo este 0 instrumento normativo obrigatdrio de previsibilidade das regras matrizes de

tributos e de todo o complexo de normas que circundam o vinculo juridico tributario.

Alids, o ordenamento juridico brasileiro é peculiar ao admitir duas fontes

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

A lei complementar € um instrumento do legislador que recepcionou por delegacao
expressa da constituicdo o dever de refletir — traducdo em linguagem normativa —
determinadas matérias eleitas pelo constituinte como de relevancia nacional para

complementacdo das prescricbes magnas.

Merece destaque, assim, a prescricdo contida no artigo 146 da Constituicdo Federal

que elenca as matérias sujeitas a edicdo mediante lei complementar. In verbis:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o

Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagBes constitucionais ao poder de tributar;



I11 - estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributéria, especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos
discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de célculo e
contribuintes;

b) obrigacéo, langamento, crédito, prescrigdo e decadéncia tributarios;

c) adequado tratamento ftributdrio ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas.

d) definicdo 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, 11, das contribui¢Ges previstas no art. 195, | e 8§ 12 e 13, e da

contribuigdo a que se refere o art. 239.

Paragrafo Unico. A lei complementar de que trata o inciso Ill, d, também podera instituir
um regime Unico de arrecadagdo dos impostos e contribui¢fes da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios, observado que:
| - serd opcional para o contribuinte;
Il - poderdo ser estabelecidas condi¢des de enquadramento diferenciadas por Estado;

I11 - o recolhimento ser& unificado e centralizado e a distribuicdo da parcela de recursos
pertencentes aos respectivos entes federados serd imediata, vedada qualquer retencdo ou
condicionamento;

IV - a arrecadacdo, a fiscalizacdo e a cobranca poderdo ser compartilhadas pelos entes

federados, adotado cadastro nacional Gnico de contribuintes.

Independentemente das construcdes doutrindrias em torno da dicotomia ou tricotomia
da funcdo da lei complementar, o certo é que o texto constitucional estabelece que competira
a lei complementar regular conflitos de competéncia, limitagdes ao poder impositivo e

estabelecer as normas gerais em direito tributario.

Vale ressaltar que a lei complementar demanda esforgco maior do legislador, pois o
procedimento de elaboracdo e aprovacdo encontra maior rigidez e complexidade se
comparado ao procedimento legiferante definido para a edi¢do das leis ordinarias. Nao
cumpre ao presente estudo analisar a existéncia ou ndo de hierarquia entre as leis

complementares e leis ordinarias.



O certo € que, para o Direito Tributéario, a principal lei complementar do sistema fora
concebida em momento anterior a edicdo da Constituicdo de 1988, por meio de instrumento
normativo diverso, mas cuja recepcdo pelo Texto Magno e pelos tribunais superiores
desenvolveu o amparo do sistema e a plena aceitacdo como o instrumento que atendeu ao

postulado do artigo 146 retrocitado: o Codigo Tributario Nacional.

Verifica-se que este diploma, mesmo editado sob a égide de Constituicdo diversa,
encontra compatibilidade com o texto constitucional vigente. Destarte, sobre a
imprescindibilidade da legalidade para a edigdo das hipoteses de incidéncia, o proprio Cadigo
Tributario Nacional, atendendo ao postulado da legalidade existente nas outras constituintes

brasileiras, trazia prescricdo expressa nesse sentido, ainda em vigor'.

Sobre a relevancia do Codigo Tributario Nacional, destaca-se a importante licdo do

Professor Paulo de Barros Carvalho:

A Lei n. 5172/66 cumpre, em termos de sistema tributario nacional, relevante papel de
mecanismo de ajuste, calibrando a producdo legislativa ordinaria em sintonia com os
mandamentos supremos da Constituicdo de 1988. Posso afirmar, de forma resumida, que
exercendo sua misséo, essa lei assegura o funcionamento do sistema, quer introduzindo
preceitos que regulem as limitagdes constitucionais ao exercicio do poder de tributar, quer
dispondo sobre conflitos de competéncia entre as pessoas politicas de direito constitucional
interno, ou disciplinando certas matérias que o constituinte entendeu merecedoras de
cuidados especiais. Tudo visando a uniformidade e harmonia do ordenamento como um

todo™®.

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

I - ainstituicdo de tributos, ou a sua extingao;

I - a majoracédo de tributos, ou sua reducéo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

111 - a definicdo do fato gerador da obrigacéo tributéria principal, ressalvado o disposto no inciso | do § 3° do
artigo 52, e do seu sujeito passivo;

IV - a fixacdo de aliquota do tributo e da sua base de célculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e
65;

V - a cominacdo de penalidades para as acdes ou omissBes contrarias a seus dispositivos, ou para outras
infracBes nela definidas;

VI - as hipoteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de créditos tributarios, ou de dispensa ou reducdo de
penalidades.

§ 1° Equipara-se & majoracédo do tributo a modificacdo da sua base de célculo, que importe em torna-lo mais
0Neroso.

8§ 2° Néo constitui majoragéo de tributo, para os fins do disposto no inciso Il deste artigo, a atualizagdo do valor
monetario da respectiva base de célculo.”

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 4% Edicdo. Séo Paulo: Editora
Noeses. 2011. Pagina 229.



No que tange a lei ordinéria, trata-se do veiculo introdutor por exceléncia das

hipoteses de incidéncia tributaria, devendo observar, pela proposi¢cdes normativas do préoprio

sistema, 0 quanto disposto nas leis complementares — no que tange as normas gerais sobre 0s

tributos — e as raizes matriciais de incidéncia dispostas na Constituicdo Federal para a

composic¢do do fato juridico tributario abstrato.

Sobre o principio da legalidade, a doutrina é extensa e diversos sdo os trabalhos

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

palavras de lves Gandra da Silva Martins:

Pelo primeiro, tem o sujeito passivo da relacdo tributaria a seguranca de que apenas a lei
poderd obriga-lo. A lei emanada de poder independente do beneficiario da aplicacdo da
norma. Tal principio ndo pode ser genérico nem admitir interpretacOes flexiveis, devendo
conter, por decorréncia inabalavel, a tipologia pertinente & regra exigencial. A estrita
legalidade, a indelegabilidade de competéncia deve-se acrescentar a tipologia cerrada,
fechada, inelastica, contendo a norma toda a configuracdo pertinente e prépria & imposicao

pretendida.

Os principios tributarios pressupondo uma relacdo de subordinagdo ndo autorizam
maleabilidade exegética, seja em sua regulamentacdo, seja em sua aplicagdo,
assemelhando-se, por via de consequéncia, suas normas as normas proprias do direito

penal®®.

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

A relagdo juridica, genericamente considerada, é a que une dois sujeitos em torno de um
objeto (prestacdo). A relacéo juridica tributaria, conseguintemente, é a que, estabelecida por
lei, une o sujeito ativo (Fazenda Publica) ao sujeito passivo (contribuinte ou responsavel)

em torno de uma prestacio pecunidria (tributo) ou ndo-pecuniaria (deveres instrumentais)®.

E o trecho da magnifica obra do administrativista Celso Antonio Bandeira de Mello:

¥ MARTINS, lves Gandra da Silva. Teoria da Imposicdo Tributaria. 12 Edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva,

1983. Pagina 32.

% TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 19° Edic4o. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2013. Pagina 233.



Assim, o principio da legalidade é o da completa submissdo da Administracéo as leis. Esta
deve tdo somente obedecé-las, cumpri-las, pd-las em préatica. Dai que a atividade de todos
0s seus agentes, dede o que lhe ocupa a cuspide, isto é, o Presidente da Republica, até o
mais modesto dos servidores, s6 pode ser a de ddceis, reverentes, obsequiosos cumpridores
das disposicBes gerais fixadas pelo Poder Legislativo, pois esta é a posicdo que lhes

compete no Direito brasileiro®.

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

doutorado atribuindo as leis tributarias o carater de norma de rejeicdo social, reforcando a

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

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

Gandra da Silva Martins:

Por ser norma de rejeicdo social, a partir da teoria da carga desmedida, ha de se
compreender a adogdo de principios hermenéuticos proprios daqueles ramos que implicam
restricdo de direitos, como o da tipicidade fechada, da estrita legalidade, da reserva absoluta
de lei formal, que resultam na adocdo da retroatividade benigna, na ndo adocdo da
interpretacdo analdgica para criar tributos ou sanciona-los e da vedacdo a interpretacGes

. L - i . 1 2
extensivas “in pejus”, técnicas exegéticas proprias de defesa do cidaddo contra o Estado”.

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

editas para regular o vinculo juridico-tributario, sendo instrumento normativo essencial para a

construcdo no plano normativo das hipoteses de incidéncia tributaria.

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

> MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 272 Edicao. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2010. Pagina 101
2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma Teoria do Tributo. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin, 2005. Pagina

291.



Prescreve o artigo 150, inciso II, da Constitui¢ao Federal: “Art. 150. Sem prejuizo de
outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: (...) Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se
encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacao
profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da denominacéo juridica dos

rendimentos, titulos ou direitos, (...).”

Sem maiores digressdes, trata-se de postulado que permeia todo o sistema juridico
patrio, no sentido de que a lei ndo poderéa ser seletiva para agravar de forma diversa pessoas
que estejam em situacao analoga. Ou seja, ndo podera o legislador tributario editar norma que
dispense tratamento diverso para 0s contribuintes que estiverem nas mesmas condicOes

circunstanciais.

1.3.1.4 O Principio da Irretroatividade (Art. 150, inc. ITI, “a”, da CF)

O artigo 150, inciso III, alinea “a”, da Constitui¢do Federal contempla norma
proibitiva, dirigida ao Poder Legislativo, na edicdo dos veiculos introdutores, ao Poder
Executivo, na aplicagdo da norma mediante lancamento tributario, e ao Poder Judiciario, na
edicdo de normas individuais e concretas (decisdo, sentenca, acordao), no sentido de que a
norma tributaria ndo podera alcancar fatos anteriores ao seu marco inicial de validade e

vigéncia no sistema.

Constitui imperativo demarcado em outras prescricdes da Constituicdo Federal,
estabelecendo que a retroatividade normativa somente sera admitida em carater

excepcionalissimo.

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

A Constituicdo Federal categoricamente veda a emissdo de lei retroativa que possa
desprestigiar direitos e interesses dos cidaddos, ao reiterar a referida norma (art. 5°,

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



relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver

instituido ou aumentado” (art. 150, 111, 2)%.

Posicionamento semelhante adota o Professor Paulo de Barros Carvalho:

Lei retroativa é aquela que rege fato ocorrido antes de sua vigéncia, proibicdo que a Carta
Magna estabelece como principio geral, abrindo particularissimas exce¢Bes para as
hipoteses de preceitos interpretativos ou, no caso de infracdes e de sancdes, para beneficiar
0 acusado. Tudo em homenagem a estabilizacdo e seguranca das relacfes juridicas,
cercadas de muitos cuidados e garantias, quando entram em jogo o patrimdnio e a liberdade

dos cidadaos, caso tipico das exacdes tributarias*.

No que tange a matéria tributaria, o legislador complementar editou as raras hipdteses
de admissdo da retroatividade normativa, por meio de prescricdo contida no artigo 106 do

Cédigo Tributario Nacional®.

1.3.1.5 Os Principios da Anualidade e Anterioridade (Art. 150, inc. III, “b” e “c”, § 1° da
CF)

Prescreve o artigo 150, inciso II1, alineas “b” e “c”, e o paragrafo 1°:

% MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributario. 82 Edicfo. S&o Paulo: Editora Dialética, 2008.
Pagina 28.

* CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 42 Edicdo. Sdo Paulo: Editora
Noeses. 2011. Pgina 309.

% In verbis: “Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplicacdo de penalidade a infracdo
dos dispositivos interpretados;

Il - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infracéo;

b) quando deixe de tratd-lo como contrario a qualquer exigéncia de acdo ou omissdo, desde que ndo tenha sido
fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de tributo;

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



Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uniao,

aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) Ill - cobrar tributos: (...)

b) no mesmo exercicio 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 alinea b; (...)

8 1° A vedacdo do inciso 11, b, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, 1, 153, I,
I, IV e V; e 154, II; e a vedagdo do inciso 1, ¢, ndo se aplica aos tributos previstos nos
arts. 148, 1, 153, I, I, 1l e V; e 154, I, nem a fixacdo da base de célculo dos impostos
previstos nos arts. 155, 111, e 156, .

O dispositivo retrocitado comporta a consagracdo na Carta Magna de dois principios:
0 principio da anualidade, que assegura que as regras matrizes de incidéncia serdo definidas
pelo legislador, em consonancia com a elaboracdo das normas de orcamento e do marco
temporal do exercicio financeiro. Corresponde, com as devidas propor¢des, ao principio
desenvolvido no ordenamento britanico pela Magna Carta de 1215.

O principio da anterioridade — ou anterioridade nonagesimal — constitui imperativo de
que os tributos, se excluidos da regra da anualidade, terdo de obedecer ao menos o prazo de
90 (noventa dias) para que as respectivas hipoteses de incidéncia possam vir a irradiar 0s
efeitos exacionais. O ordenamento contempla raras exce¢des as duas regras: Imposto de

Importacéo (I1), Imposto de Exportacéo (IE) e o Imposto sobre Operac6es Financeiras (10F).

Sobre o principio da anterioridade, postula José Eduardo Soares de Melo: “O principio
da anterioridade permite conferir aos contribuintes a certeza do quantum a ser recolhido aos
cofres puablicos, podendo planejar seus negdcios ou atividades, traduzindo diretriz
constitucional no sentido de que a lei tributaria ndo pode retroagir em prejuizo do

contribuinte, e nem atingir ato imponivel que j4 teve seu inicio, ou que esta em formac&o®.”

Podem ser concebidos conjuntamente como o “principio da ndo surpresa” por garantir
que os contribuintes ndo teréo estabelecidos os deveres tributarios e o vinculo obrigacional de

um dia para o outro, ao mero alvedrio do Poder Legislativo.

% MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributario. 82 Edicfo. S&o Paulo: Editora Dialética, 2008.
Pagina 21.



1.3.1.6 O Principio da Vedacgao ao Confisco (Art. 150, inc. IV, da CF)

Prescreve o artigo 17 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1949 da
Organizacdo das Nag¢oes Unidas (ONU), da qual o Brasil ¢ signatario: “Artigo XVIIL. 1. Todo
ser humano tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade com outros; 2. Ninguém sera

arbitrariamente privado de sua propriedade.”

O artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal estabelece a inviolabilidade do direito de

propriedade.

Tendo em vista que tal clausula pétrea, cujo reconhecimento no ambito dos Direitos
Naturais do homem e da Carta de Direitos Humanos da ONU esta positivada no artigo 5°, o
constituinte prescreveu que a acao tributéria, consistente na busca de recursos no patriménio

privado ndo poderia ter o cond&o de relativizar o direito de propriedade sob qualquer pretexto.

Assim, prescreve o artigo 150, inciso 1V, da Constituicdo Federal o principio da
vedacdo do tributo com o efeito de confisco. In verbis: “Art. 150. Sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e

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

Consiste em postulado inerente ao Estado de Direito, direito inviolavel dos cidaddos
de comunidades civilizadas em organizacdes estatais estruturadas e dignas de reconhecimento

internacional de soberania e de adequacao as garantias minimas de dignidade humana.

No Direito Tributario brasileiro, designa imperativo que limita a conduta do Poder
Legislativo, ao introduzir normas com cargas tributéarias elevadas que comprometam a livre
disposicdo do patrim6nio proprio; ao Poder Executivo, na vedacdo da aplicacdo de lei em
desconformidade com os limites quantitativos e qualitativos prescritos pelo legislador; e ao
Poder Judiciario, na correcdo das eventuais distor¢cdes produzidas pelo Executivo ou
Legislativo, mediante a producdo de normas gerais e abstratas — pelo exame de
constitucionalidade — ou individuais e concretas — pelo exame de constitucionalidade e

legalidade — que comprometam a liberdade dos cidadaos.



A doutrina tem se debrucado em descrever os contornos praticos do principio,
encontrando sérios embaragos de ordem subjetiva nos valores impregnados na analise e na
auséncia de proposi¢es normativas de ordem infraconstitucional que permitam uma critica

detida ao objeto de suposto comprometimento do direito de propriedade.

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

Tribunal Federal:

Numa leitura simplista, a vedacdo ao confisco representa a proibicdo de absorver a
propriedade tributada por inteiro, eliminando-a. Dessa maneira, 0 principio comporia a
estrutura basilar do sistema tributario e do Estado fiscal. Afinal, se o Estado € financiado
por tributos incidentes sobre a propriedade privada, elimina-la equivaleria a destruir sua

prépria fonte de recursos.

Além de determinado limite, ter-se-ia uma tributacdo confiscatoria e, por conseguinte,
contréria a Constituicdo. Mas definir o que vem a ser efetivamente esse limite ndo é algo
que se possa fazer a priori. O que se proibe é o efeito de confisco, que s6 pode ser
verificado caso a caso, considerando-se a espécie tributiria em questdo e o substrato
econdmico sobre o qual incide. A aliquota que, em tese, pode ser considerada confiscatéria
para tributacdo da propriedade podera ndo merecer a mesma qualificacéo se incidente sobre

0 consumo?’.

Destarte, ndo sdo poucos os juristas que defendem que o contribuinte podera se
insurgir contra o fisco — sob o fundamento da justica fiscal e da legitimidade do erario
arrecadar apenas o autorizado em lei para fomentar as despesas publicas — quando este
perpetrar medida confiscatoria do patriménio privado, ainda que no plano da ilegalidade ndo
reste melhor sorte que recorrer a sonegacdo fiscal. Consoante tal assertiva, leciona o sabio

jurista lves Gandra da Silva Martins:

2 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 82 Edicéo.
Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013. Pagina 1372.



E tudo isto é possivel, pois o Estado se alimentou do tributo que é arrecadado da sociedade,
0 mais das vezes de forma tdo injusta, que, ndo poucas vezes, a sonegacdo é a forma desta

se defender da vocacéo confiscatoria de que os detentores do poder sdo sempre imbuidos?.

Ressalte-se: ainda que se atribua ao exercicio da subjetividade do aplicador do Direito,
as ferramentas de combate estdo na Constituicdo Federal e os investidos de poder legiferante e
judicante ndo podem se furtar da observacéo estrita e prioritaria dos postulados da liberdade e

da propriedade.

1.3.1.7 O Principio da Capacidade Contributiva (Art. 145, 8 1°, da CF)

Prescreve o artigo 145, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal: “Art. 145. A Unido, 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos: (...)8 1°
Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econémica do contribuinte, facultado a administracéo tributaria, especialmente
para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e

nos termos da lei, o patrimoénio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte. ”

Inicialmente, deve-se demarcar que o legislador patrio ndo desenvolveu mecanismos
de reconhecimento individual do patrimonio e do potencial produtivo, razdo pela qual
qualquer tentativa de se estabelecer a individualizacdo da incidéncia tributaria confrontara

com o postulado da igualdade.

Adicionalmente, o que determina a prescri¢cdo que, atualmente, ostenta contornos de
orientacdo, melhor manipulada pelo Poder Judiciario que pelo Poder Legislativo, é que a
aptidao de contribuir seja reconhecida em grupos especiais, desenvolvendo-se um dito sistema
de tributagcdo que atenda ao postulado da justica fiscal. E as técnicas sdo muitas e conferidas
por todas as ordens: progressividade, concessao de regimes especiais de tributacdo, admisséo
de um regime de privilégio tributario de pequenas e médias empresas® e a criagéo de zonas

beneficiadas para corrigir desigualdades sociais™.

%8 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma Teoria do Tributo. S&o Paulo: Editora Quartier Latin, 2005. P4gina 69.
% Artigo 146 da Constituicdo Federal: “Art. 146. Cabe & lei complementar: (...)



Ainda que as falhas préticas do fendmeno impositivo em reconhecer a capacidade
contributiva sejam inegaveis, deve-se destacar a louvével iniciativa do constituinte em
estabelecer tal postulado e o detido compromisso imposto aos poderes de atribuirem

operabilidade a capacidade contributiva.

Os trabalhos académicos sdo muitos. As criticas sdo variadas. O fato é que o esfor¢o
de toda a sociedade em alcancar uma tributacdo justa deve percorrer, necessariamente, a
capacidade contributiva revelada, preservando-se a propriedade, o minimo existencial, o
patrimonio familiar, os bens e meios produtivos, criando, paralelamente, mecanismos de

desenvolvimento social e liberdade de atuacdo no mercado.

Sobre o tema, evitando as criticas a expressdo “capacidade econdmica”, presta

valoroso ensinamento o jurista Bernardo Ribeiro de Moraes:

Capacidade contributiva é expressao equivalente a capacidade econdmica, representando a
aptidao da pessoa para participar das despesas publicas, isto é, para pagar tributos. Essa
capacidade pressup8e um sujeito passivo tributario como titular de um patrimdnio ou de
uma renda, suficientes para fazer frente ao pagamento do imposto. A capacidade
contributiva, acima de tudo, representa uma aptidao ou faculdade de meios ou de haveres,
ou melhor, representa a disponibilidade de meios econémicos para enfrentar o pagamento
do imposto. Por outro lado, a riqueza deve ser considerada como elemento material da
capacidade contributiva, razdo pela qual o legislador deve definir o fato gerador da

obrigacéo tributaria através de indicios de riqueza®.

Com o perfeccionismo de sempre, 0 Professor Paulo de Barros Carvalho langa ao meio
cientifico importante licdo sobre o desdobramento do principio da capacidade contributiva:

111 - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente sobre: (...)

d) definicdo 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, 11, das contribuices
previstas no art. 195, 1e §§ 12 e 13, e da contribui¢do a que se refere o art. 239.”

%0 Artigo 151 da Constitui¢do Federal: “Art. 151. E vedado & Unido:

I - instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territério nacional ou que implique distingdo ou preferéncia
em relagdo a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessdo de
incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio_do_desenvolvimento socio-econdmico_entre_as
diferentes regides do Pais; (...)”

. MORAES, Bernardo Ribeiro. Compéndio de Direito Tributario. 1* Edigdo. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1984. Pagina 412.




Segundo seu pensamento, pode ser entendida a capacidade contributiva absoluta como
consistindo no dever (pré-juridico) de o legislador escolher fatos que exibam contelido
econdmico. Ao fazé-lo, estara realizando esse principio, porém, ndo ha cogitar-se, ainda, de
aplicacdo do cénone da igualdade tributaria. Este tera como pressuposto a satisfacdo da
capacidade contributiva absoluta, equivale a dizer, a presuncdo de que, por participar de
fatos economicamente expressivos, as pessoas estejam demonstrando condi¢fes de
contribuir ao Erario. O plano de obediéncia ao principio da igualdade na imposicéo fiscal
cingir-se-ia aquele da capacidade contributiva relativa, ou melhor, sempre que o legislador,
tendo escolhido para suposto de normas tributarias fatos que demonstrem signos de riqueza,
deva dosar igualitariamente a carga impositiva. Nesse estadio é que se podera aludir a
igualdade constitucionalmente prevista, pois € de todo possivel 0 emprego dos instrumentos
que existem a disposicdo do legislador (base de célculo, aliquota, isengdes), no sentido de
atender as desigualdades sociais e mesmo individuais, na fase de instituicdo do Onus
tributério. E isso representa a satisfacdo de um dever juridico e ndo simplesmente pré-

juridico, como acontece no caso da capacidade contributiva absoluta.

Podemos resumir o que dissemos em duas proposic¢des afirmativas bem sintéticas: realizar
o0 principio pré-juridico da capacidade contributiva absoluta ou objetiva retrata a eleicéo,
pela autoridade legislativa competente, de fatos que ostentem signos de riqueza; por outro
lado, tornar efetivo o principio da capacidade contributiva relativa ou subjetiva quer
expressar a reparticdo do impacto tributario, de tal modo que os participantes do

acontecimento contribuam de acordo com tamanho econdmico do evento®?.

Assim, ndo deve cessar o estimulo 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

perfeigcdo o postulado.

1.3.1.8 Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade

Postulados que permeiam todo o ordenamento juridico patrio, os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade atribuem o poder subjetivo — em especial, ao aplicador
do direito que encerra o ciclo de positivacdo normativa (agente fiscal) e ao Poder Judiciario —

%2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 4% Edicdo. Séo Paulo: Editora
Noeses. 2011. P4ginas 332 e 333.



de mensurar o quantum debeatur no julgamento administrativo de créditos tributérios
constituidos, ou no julgamento pelo judiciario dos limites da cobranca e do atendimento aos

demais postulados do ordenamento.

Verifica-se, na préatica, que o apelo aos principios retrocitados — de complexa
diferenciacdo, em verdade — ganha maior espaco na apreciacdo litigiosa da questdo levada ao

conhecimento do Poder Judiciario.

Sobre a relevancia do tema e o papel do Poder Judiciario, brilhante é o ensinamento do

ex-ministro Eros Roberto Grau do Supremo Tribunal Federal:

No Estado Democratico de Direito o poder é uno e indivisivel, mas as fungdes estatais sao
distribuidas entre Legislativo, Executivo e Judiciario. Todos eles exercitam a funcao
normativa, mas a parcela mais relevante dessa funcdo, a legislativa, é propria do
Legislativo. Ao Poder Judiciario € vedado o exercicio da funcdo legislativa, ainda que lhe

caiba o da fungéo regimental.

Essa regra essencial ao Estado Democratico de Direito é rompida sempre que 0s juizes

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

O que entdo prevalece na decisdo judicial ja ndo é a Constituicdo, porém a preferéncia, o
valor que cada juiz adote, subjetivamente, como critério de afericdo da razoabilidade ou
proporcionalidade de cada lei. Em outros termos, o juiz avalia ndo a sua
constitucionalidade, mas se a lei é boa (razoavel) ou ma (irrazoavel), segundo suas

preferéncias pessoais. (...)

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

importando atribuicdo ao Poder Judicidrio, de modo francamente inconstitucional, da

funcdo de corrigir o Legislativo — vale dizer, de exercer funcéo legislativa®.”

Novamente, apresenta-se 0 convite para que a doutrina se debruce sobre o tema e
obtenha os exatos contornos dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, vez que
0s especialistas ainda divergem sobre as definicbes, mas convergem no apontamento da

relevancia do tema para o estudo do Direito Tributario e a préatica perante os tribunais.

% GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 8% Edicdo. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2011. Paginas 341 e 342.



Tendo em vista todo o exposto em matéria de principios, mesmo alertando para a
existéncia de tantos outros na Carta Magna de relevancia, 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 prescri¢cdes contidas no texto magno, qual seja: a distribuicdo das competéncias tributarias.

1.3.2 A Distribuicao das Competéncias Tributarias

Mesmo o poder do Estado sendo uno e indivisivel, admitiu o constituinte, absorvendo
a experiéncia federativa brasileira que se reproduziu em variados textos magnos, a divisdo do
pais em Estados, no Distrito Federal e em Municipios, sendo uma das clausulas pétreas da

Carta Cidad& a unido federada e a autonomia dos municipios.

A diviséo de poderes impositivos fora realizada para que as entidades componentes do
estado brasileiro pudessem custear os servi¢os a que estdo obrigados a oferecer, manter a
titularidade e a conserva dos bens publicos reservados e desenvolver a estrutura necessaria
para a gestdo da coisa publica. Sabe-se que, historicamente, a melhor forma do poder publico

obter recursos é pela tributacéo.

Desta feita, na “segunda parte” do capitulo reservado ao Sistema Tributario Nacional,

0 constituinte determinou as competéncias tributarias dos entes federados.

Competéncia tributaria; competéncia legiferante ou competéncia impositiva, consiste
na delegacdo de poderes para criar os tributos por meio de lei em sentido estrito. Trata-se da
aptidao conferida pelo constituinte, cujo correto exercicio acarreta na producdo da hipétese de

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

Competéncia legislativa é a aptiddo de que sdo dotadas as pessoas politicas para expedir

regras juridicas, inovando o ordenamento positivo. Opera-se pela observancia de uma série

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



A competéncia tributaria, em sintese, é uma das parcelas entre as prerrogativas legiferantes
de que sdo portadoras as pessoas politicas, consubstanciado na possibilidade de legislar

para a producéo de normas juridicas sobre tributos®.

Considerando a multiplicidade de espécies tributarias existentes no sistema —
impostos, taxas, empréstimos compulsérios, contribuicdo de melhoria, contribuicdo de
intervencdo no dominio econémico, contribui¢bes classistas, contribui¢cbes sociais e
contribuicbes previdenciarias —, bem como o objeto do presente estudo, serd apresentada, a
seguir, a relacdo de competéncias impositivas no que tange aos impostos — tipo tributéario
incidente sobre um evento social que revele riqueza, de ocorréncia alheia a atividade estatal,

cujo produto da arrecadacdo ndo esteja vinculado & despesa certa®.

O constituinte atribuiu & Unido Federal ** o maior nimero de competéncias
impositivas, quais sejam, instituir impostos sobre: (i) a importacdo de bens; (ii) a exportacédo
de bens; (iii) a renda e os proventos de qualquer natureza; (iv) a circulacdo de produtos
industrializados; (v) as operacOes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores

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

Complementarmente, o artigo 154, inciso I, atribuiu a chamada competéncia residual a
Unido Federal para instituir outros impostos ndo previstos no ambito de aplicacdo das demais
competéncias impositivas (perceptiveis pela correspondéncia entre o aspecto material e a base
imponivel das hipo6teses de incidéncia possiveis ja delineadas no texto constitucional),
mediante lei complementar, devendo atender a sistematica da ndo cumulatividade.

Adicionalmente, o artigo 154, inciso I, da Constituicdo Federal conferiu a competéncia

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 21¢ Edigdo. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009.
Paginas 234 e 235.

* Tal conceituagdo atende & prescrigdo contida no artigo 16 do Codigo Tributario Nacional: “Art. 16. Imposto é
o tributo cuja obrigacao tem por fato gerador uma situacéo independente de qualquer atividade estatal especifica,
relativa ao contribuinte.”

% Prescreve o artigo 153 da Constitui¢do Federal: “Art. 153. Compete & Uni&o instituir impostos sobre:

| - importacdo de produtos estrangeiros;

Il - exportacdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;

111 - renda e proventos de qualquer natureza;

IV - produtos industrializados;

V - operag0es de crédito, cAmbio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios;

VI - propriedade territorial rural;

VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar. (...)”



impositiva extraordinaria de imposto decorrente de guerra ou iminéncia de conflito, devendo

ser extinto se as circunstancias ensejadoras da imposicao cessarem®’,

Aos Estados e ao Distrito Federal®®

, 0 constituinte concedeu a competéncia impositiva
dos impostos sobre: (i) a transmissdo causa mortis e doacdo; (ii) a circulacdo mercantil de
bens, os servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo; (iii) a

propriedade de veiculos automotores.

Vale ressaltar que o imposto sobre a transmissao causa mortis e 0 imposto sobre a
doacgdo, ambos reunidos sob o signo linguistico — ou expressdo — de ITCMD, sera o objeto de
estudo e anélise a partir do proximo capitulo.

Por fim, aos Municipios e ao Distrito Federal ** (este Gltimo ente relne as
competéncias estaduais e municipais), o constituinte determinou a competéncia para a
instituicdo do imposto sobre: (i) a propriedade predial e territorial urbana; (ii) a transmissao

onerosa de bens imdveis e de direitos inerentes; (iii) os servicos de qualquer natureza.

Alerta-se: a técnica de analise cientifica denominada “regra-matriz de incidéncia
tributaria”, ora adotada na acep¢do do mecanismo de investigacao cientifica, permitiria extrair
do texto constitucional, no que tange as competéncias impositivas da Unido Federal, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, um nimero muito maior de impostos, dado que
sob o amparo de um uanico nome juridico, diversas figuras exacionais podem estar

concentradas.

O proprio imposto objeto deste estudo — o ITCMD — retine ao menos dois impostos

distintos, ainda que derivados de transmissdes ndo onerosas de bens e direitos: 0 imposto

*”In verbis: “Art. 154. A Unio poder4 instituir:

I - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde que sejam ndo-cumulativos e ndo
tenham fato gerador ou base de calculo préprios dos discriminados nesta Constituicdo;

Il - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios, compreendidos ou ndo em sua
competéncia tributaria, os quais serdo suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de sua criagao.”

% Eis a redagdo do artigo 155 da Constituigdo Federal: “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal
instituir impostos sobre:

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

Il - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestaces de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior;

111 - propriedade de veiculos automotores. (...)”

% Eis a redagdo do artigo 156 da Constituicio Federal: “Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos
sobre:

| - propriedade predial e territorial urbana;

Il - transmissao "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou acessdo fisica,
e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia, bem como cesséo de direitos a sua aquisicao;

111 - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, II, definidos em lei complementar.”



sobre a transmissdo causa mortis e 0 imposto sobre doagdes. Oportunamente, adotando, neste
momento, a “regra-matriz de incidéncia” como a norma basica que reune os elementos
permissivos do fendmeno impositivo, seria possivel aventar a existéncia de duas regras-

matrizes de incidéncia do ITCMD.

A seguir serd apresentada uma breve andlise sobre a Administracdo Tributaria e 0s
mecanismos utilizados — pelo “brago” do Poder Executivo e pelo Poder Judiciario — para
encerrar o0 ciclo de positivacdo do direito tributario e o reconhecimento do vinculo

obrigacional que une fisco e contribuinte (ou responsavel).

1.4 A Administracéo Tributéria e o Lancamento Tributario

1.4.1 A Administracdo Tributaria

Os principios que informam o sistema tributario nacional tem o conddo de vincular
plenamente as pessoas investidas de poder publico, vez que o imperativo de limitar o poder de
tributar ganha real nivel de concrecdo quando a atividade dos agentes envolvidos reproduz o

guanto disposto na Constituicdo Federal.

Dado o principio da legalidade tributaria, que orienta todo o sistema juridico nacional,
€ necessario observar a estrita relacdo existente entre o Direito Tributario e o Direito
Administrativo, seja no campo da prética, seja no intercambio de elementos objeto de analise

cientifica.

Nesse diapasdo, é imperioso destacar que os principios atinentes & administracio®
como um todo sdo aplicaveis para a chamada Administracdo Tributéria, consistente no
conjunto de agentes investidos de poder publico, participes ativos do Poder Executivo, cuja
conduta consiste na busca no patrimonio privado do montante de tributo devido aos cofres

publicos.

Consistente em verdadeiro poder-dever, a Administracdo Tributaria (ou fiscalizacéo),

deve orientar os seus comportamentos pelos principios gerais da administracdo e pelos

*° Eis a redacéo do artigo 37, caput, da Constituicio Federal: “Art. 37. A administracio publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)”



principios tributarios, observando ortodoxamente o velho brocardo “para o direito publico s6
¢ possivel aquilo que estd na lei”. Uma vez que o Direito Administrativo e o Direito
Tributario estdo inseridos como espécies do género Direito Publico, seria inconcebivel

qualquer atuacdo fiscal fora dos limites da lei.

Né&o héa faculdade ao agente publico de trabalhar em prol do erario e nem o poder para

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

Sobre a coexisténcia do poder-dever do administrador com o dever do contribuinte de
recolher aos cofres publicos importancia financeira, caso realizada a hip6tese de incidéncia
tributéria, brilhante € o ensinamento do Professor Paulo de Barros Carvalho:

Ao mesmo tempo em que 0 agente publico, fazendo as vezes da Administragdo, dispde de
faculdade perante o sujeito passivo dos tributos, que também se expressa como um “poder”,
aquele mesmo agente se acha atrelado a entidade tributante, no contexto de outra relacéo de
direito administrativo, em que ha de realizar determinado fato em cumprimento de seu
dever. Nest’outra relagdo, o agente publico ¢ o sujeito passivo do vinculo, sendo sujeito
ativo a Administragdo, como 6rgdo. Na primeira, aparece o agente pablico representando a
entidade tributante, como sujeito ativo, e o administrado, como sujeito passivo. A
Administracdo obriga o agente que, por sua vez, obriga o administrado. Esta se sujeita aos
atos do agente que, de sua parte, se sujeita as prescricbes da Administragdo. Trata-se de
decomposicao analitica daquilo que conhecemos por “dever-poder” da entidade publica
perante 0 sujeito passivo da obrigagdo tributdria. Dever do agente, em face da

Administracéo; e poder, diante do administrado™.

De rigor, o regime juridico aplicado a atuacdo da administracédo tributaria consiste na
mais complexa relacdo entre o poder publico e a sociedade, uma vez que a rejeicdo social
decorrente da imposicao tributaria deve ser harmonizada com a necessidade publica de obter

recursos.

No tocante as peculiaridades, merece destaque o ato administrativo tendente a cumprir
o disposto na lei, produzido pela autoridade fiscal competente, atendendo ao postulado da
hipdtese de incidéncia, reconhecendo a ocorréncia no mundo fenoménico da situacdo juridica

que dara ensejo ao nascimento da obrigacéo tributaria: o langamento.

* CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 4% Edicdo. S&o Paulo: Editora
Noeses. 2011. Pagina 925.



Sabe-se que, de acordo com a linha cientifica do construtivismo l6gico semantico, a
norma juridica — hipétese de incidéncia — é constituida por um antecedente descritor abstrato
de uma situacao verificavel no mundo dos fatos, que se relaciona, por imputacdo dedntica,
com um consequente prescritor de um dever, sendo esta a estrutura fundamental da norma de
incidéncia. O ato administrativo que traz ao conhecimento do universo juridico com o0s
devidos contornos de realidade, a conversdo dessa norma geral e abstrata (hipGtese de

incidéncia tributaria) em norma individual e concreta é o langamento tributario.

Somente com o langamento tributario seria possivel reconhecer a ocorréncia do

vinculo juridico e constituir a obrigacéo tributaria, conforme se demonstrara a seguir.

1.4.2 O Langamento Tributario

Prescreve o artigo 142 do Codigo Tributario Nacional que: “Art. 142. Compete
privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo lancamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacao correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante
do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da
penalidade cabivel. Paragrafo unico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e

obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.”

O lancamento tributario é o ato administrativo vinculado a lei, com procedimento
rigido, mateéria verificavel pré estabelecida, e que deve ser praticado pelo agente fiscal para

constituir a obrigacao tributaria.

Sobre o conceito de langcamento tributario merece atencdo o importante trecho da obra

do Professor Paulo de Barros Carvalho:

Lancamento tributdrio é o ato juridico administrativo, da categoria dos simples,
constitutivos e vinculados, mediante o qual se insere na ordem juridica brasileira uma
norma individual e concreta, que tem como antecedente o fato juridico tributario e, como
consequente, a formalizagcdo do vinculo obrigacional, pela individualizagdo dos sujeitos

ativo e passivo, a determinacdo do objeto da prestacdo. Formado pela base de célculo e



correspondente aliquota, bem como pelo estabelecimento dos termos espago-temporais em

que o crédito tributario ha de ser exigido®.

Em diretriz semelhante, leciona o saudoso Cristiano Carvalho:

Cabe salientar, entretanto, que a aplicagdo precipua de regras tributarias aos casos concretos
¢ atividade privativa do agente administrativo fiscal, ao expedir o langamento tributario
(art. 142 do CTN), bem como também obrigacdo dos proprios contribuintes em todos os
tributos regidos pelo sistema de homologacdo. Questbes tributarias que chegam ao
Judicidrio sdo relativas ao exame de legalidade e constitucionalidade da aplicacdo das
regras, portanto. N&o pode o juiz exercer a fungdo de agente fiscal e langar tributos, mas
pode — e essa é a sua prerrogativa — dizer se o tributo ou a sua aplicacdo ao caso concreto é
legitimo®.

Evidencia-se a rigidez do conceito e o pouco espaco deixado pelo legislador
complementar para digressdes diversas sobre o lancamento tributério, gerando certo debate na
doutrina sobre a natureza declaratoria ou constitutiva deste ato administrativo. Conforme
ponderado no item anterior, somos pela doutrina que entende a natureza constitutiva desse ato

administrativo, imprescindivel para a verificacdo da obrigacdo tributaria.

A legislacdo determina trés espécies de lancamento: de oficio, por declaracdo e por

homologacéo.

No lancamento de oficio, compete a Administracdo Tributaria realizar a verificacdo no
mundo dos fatos da ocorréncia descrita no suposto da hipétese de incidéncia tributéria,
promover a quantificacdo do tributo devido, notificar o contribuinte ou responsavel da data

para pagamento e, posteriormente, homologar o pagamento.

No lancamento por declaracdo, compete ao contribuinte ou responsavel tributario
verificar a ocorréncia no mundo dos fatos e prestar a declaragdo descritiva dos elementos que

convencam daquela ocorréncia. A declaragdo é submetida a analise dos agentes fiscais e é

*2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 4% Edicdo. Sdo Paulo: Editora
Noeses. 2011. Pagina 510.
* CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decisdo Tributaria. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2013. P4gina 303.



enviada a cobranca do débito declarado, com ou sem corre¢des, para a quitagdo e posterior
homologacéo do pagamento.

Na hipotese do lancamento por homologacdo, modalidade mais utilizada para langar
0s tributos — em especial os impostos — no Brasil, o contribuinte deve verificar a ocorréncia do
fato juridico tributario, elaborar declaracdo com os elementos faticos que ensejam o
nascimento da obrigacdo, quantificar o tributo devido, entregar a tal declaragdo acompanhada
do comprovante de quitagdo do valor recolhido aos cofres publicos com a antecipacdo do
pagamento. Dentro do prazo decadencial de 5 (cinco) anos a contar da data de ocorréncia do
“fato gerador” — fato imponivel — na hipotese de realizacdo espontanea do pagamento devido,

o fisco devera homologar o pagamento.

Parte da doutrina concebe o lancamento por homologacdo como “autolangamento”,
esquecendo-se que todas as providéncias adotadas pelo contribuinte estdo sob a condicéo
resolutéria da ulterior homologagdo por parte do fisco**. Ou seja, de qualquer maneira, o

lancamento tributario persiste como ato administrativo privativo da administracao tributaria.

Feitos os apontamentos introdutorios e necessarios a compreensdo do objeto do

presente trabalho, adentra-se ao tributo em estudo: o ITCMD.

* Teor do artigo 150, paragrafo 1°, do Codigo Tributario Nacional: “Art. 150. O langamento por homologagao,
gue ocorre quanto aos tributos cuja legislacdo 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.

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condic&o resolutdria
da ulterior homologagio ao langamento. (...)”



2. O Imposto sobre a Transmissdo Causa Mortis e Doacédo de Quaisquer Bens e Direitos
- ITCMD

2.1 Aspectos Histdricos

As relagdes juridico-tributarias nos estados organizados sempre encontraram no plano
juridico a previsibilidade em lei (em sentido amplo) e no plano social a rejeicdo do exercicio
do poder impositivo, dado o pouco apreco do ser humano em reduzir o patriménio particular
em favor de qualquer um, ainda mais de um ente que historicamente sempre ofereceu margem

para a desconfianca sobre 0 mau uso do poder pelos governantes: o Estado.

O objeto do presente estudo repousa sobre o imposto incidente sobre as transmissfes
causa mortis e doacdo de bens e direitos, também podendo ser concebido como imposto sobre
herangas e doagOes de bens e direitos ou como imposto sobre transmissdes ndo onerosas de

bens e direitos.

A historia revela que a tributacdo das herancas sempre foi presente nos ordenamentos
juridicos, desde as ordenacBes mais toscas no Egito antigo. No entanto, serdo abordadas com

maior precisdo algumas experiéncias impositivas com registro historico mais conhecido.

As tributagbes sobre a heranca 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 lulia de vicesima hereditatum, estabelecendo uma aliquota de 5% sobre a
totalidade de bens percebidas por herdeiros e legatarios, respectivamente, nas sucessoes
legitimas e nas testamentarias. Alias, no império romano o dever de informar os cartorios de
registro, de levar testamentos a registro e de recolher o tributo sobre a herangca em

determinado prazo sdo elementos que revelam a organizacdo tributaria daquele império.

As oscilagBes historicas no império romano da carga tributaria sobre as herancas,
segundo os registros histdricos, sempre se detiveram entre 5% e 10%, devendo-se considerar
gue periodos de obscuridade politica implicavam em atos de confisco de povos conquistados e
a certeza juridica, ainda que revelada como elemento marcante do dominio romano sobre o

mundo conhecido, ndo tinha as mesmas proporcdes do Estado moderno.

O fato € que os romanos foram o primeiro povo a criar um ordenamento juridico

aliado a figura do sujeito de direito, sendo certo que o cidaddo 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 estabilizagdo da paz social

naquele periodo.

Outro dado certo é que apos a invasao dos barbaros e a queda do império, 0 mundo
passou por uma era de desgovernos e incertezas, sendo raros 0s regimes de governo que
sobreviveram por longos periodos sem invasfes e puderam manter o reinado sobre dado

territoério.

Alis, a Idade Média é marcada como a era dos monarcas, cujos regimes de tributacéo

e a forma impositiva variavam de acordo com cada reino.

Registros histéricos de tributacdo sobre as herangas apontam que em 1796 na
Inglaterra foi instituido o legacy duty, imposto incidente sobre os quinhdes hereditarios, mas
restrito aos bens mdveis. Em 1833, no mesmo pais, fora instituido o sucession duty, incidente
sobre o0s bens imdveis. Vérias mudancas foram realizadas na legislacdo tributaria, até que em
1894 sdo consolidadas duas figuras tributarias importantes: (i) o estate duty com incidéncia
progressiva sobre a totalidade das herancas, e; (ii) o sucession duty com incidéncia

proporcional sobre cada um dos quinhdes hereditarios.

Trata-se da figura tributaria mais préxima dos contornos do ITCMD — ao menos no
que tange a regra-matriz referente a incidéncia sobre as transmissdes causa mortis — que se
pode verificar na Europa do século XIX. Outras tantas figuras tributarias semelhantes
surgiram nos ordenamentos dos reinos europeus, mas ndo merecem o registro historico no

presente trabalho.

No Brasil, a primeira experiéncia de tributacdo sobre as herancas ocorreu com a vinda
de Dom Jodo VI, fugindo de Portugal para o Brasil, estendendo as prescricdes normativas

refrentes a tributacdo sobre as herancas em Portugal para a colonia.

Em 17 de junho de 1809 é editado um Alvara Régio estabelecendo a isencdo das
herancas na sucessao hereditaria em linha reta (ascendentes e descendentes), a aliquota de
10% incidente sobre os bens deixados para parentes colaterais até o 2° grau e a aliquota de

20% para 0s demais parentes ou na sucessdo ab intestato.

Brilhante analise sobre o registro histérico brasileiro até os dias atuais compde a obra

do saudoso professor Ricardo Lobo Torres:



O imposto causa mortis é dos mais antigos na histéria da tributacéo e ja era cobrado em
Roma sob a forma de vigésima (5%) sobre herancas e legados. No Brasil, havia a décima
da heranca ou legado (Alvara de 17.6.1809) e, a partir de 1891, coube aos Estados a
cobranca do imposto causa mortis. A CF 88, a exemplo do que fizera Emenda n°® 5, de
1962, separou 0 imposto causa mortis o imposto sobre doacdes, que antes estava embutido
no inter vivos, o que se justifica pelo fato de ambos consistirem na transmisséo gratuita de
bens e pela necessidade de se evitar a evasao fiscal possivel na doacdo de bens de pais para

filhos, se 0 imposto inter vivos fosse menor®.

Na Constituicdo de 1891 foi concedida a competéncia aos Estados para instituir o
imposto sobre a transmissdo da propriedade®®, ndo fazendo melhor discriminacdo sobre as
hipoteses de incidéncia deste tributo. Ou seja, havia incerteza sobre o alcance da tributacdo
sobre as transmissdes de propriedade, se por vias onerosas ou ndo onerosas, Se por sucessao

hereditaria ou doacédo e etc.

J& na Constituicdo de 1934 foi outorgada aos Estados a competéncia impositiva sobre
a propriedade, as transmissdes de propriedade causa mortis e as transmissdes de propriedade
imobiliaria, inclusive mediante integralizacdo de capital social*’. Ou seja, a primeira aparicéo
no plano constitucional da competéncia para tributar herangas e as transmissdes ndo onerosas

mobiliarias (no &mbito da sucessdo hereditaria) foi nesta constituinte.

O artigo 23 da Constituicdo de 1937 manteve a distribuicdo de competéncias

impositivas do diploma magno anterior, sem promover alteracdes no imposto sobre herancas.

O artigo 19 da Constituicdo de 1946 também manteve as prescri¢cfes contidas nas

constituintes anteriores, merecendo destaque, apenas, a redacdo dessa constituicdo apos a

** TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 192 Edicdo. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2013. Pagina 385.

*® Artigo 9°, n® 3°, da Constituicdo de 1891: “Art 9° - E da competéncia exclusiva dos Estados decretar impostos:
(...) 3°) sobre transmissdo de propriedade; (...)”

" Artigo 8°, inciso | e parégrafo 4°, da Constituicdo de 1934: “Art 8° - Também compete privativamente aos
Estados:

| - decretar impostos sobre:

a) propriedade territorial, exceto a urbana;

b) transmissdo de propriedade causa mortis ;

c) transmissdo de propriedade imobiliéria inter vivos , inclusive a sua incorporagdo ao capital da sociedade;(...)
§ 4° - O imposto sobre transmisséo de bens corporeos, cabe ao Estado em cujo territério se acham situados; e o
de transmissdo causa mortis , de bens incorporeos, inclusive de titulos e créditos, ao Estado onde se tiver aberto
a sucessdo. Quando esta se haja aberto no exterior, sera devido o imposto ao Estado em cujo territdrio os valores
da heranga forem liquidados, ou transferidos aos herdeiros.”




alteracdo pela Emenda Constitucional n°® 18 de 1965, prescrevendo os critérios espaciais para

as transmissdes de bens corpéreos e incorpreos™®.

O artigo 24 da Constituicdo de 1967 suprimiu a expressdo causa mortis e conferiu aos
Estados a tributacdo sobre as transmissdes imobiliarias englobando, inclusive, as transmissdes
de bens decorrentes de sucessao hereditaria e testamentaria. A Constituicdo de 1969 caminhou

no mesmo sentido.

Somente com o advento da Constituicdo de 1988, a competéncia impositiva dos
Estados e do Distrito Federal foi alterada para facultar a instituicdo do imposto sobre as
transmissfes causa mortis e sobre a doacdo de bens e direitos — ITCMD — e concedeu aos

Municipios a competéncia para tributar as transmissées imobiliaria a titulo oneroso — ITBI.

Sobre a reparticdo da competéncia entre Estados, Distrito Federal e Municipios, de
tributar as transmissGes imobiliarias em onerosas e nao onerosas, bem como da inclusdo das
doacGes no ambito material de competéncia impositiva dos Estados e Distrito Federal
preciosa é a licdo de Sacha Calmon Navarro Céelho:

A Constituigdo repartiu o antigo ITBI do estado em causa mortis e inter vivos, fixando as
transmissOes de bens imdveis por ato oneroso entre vivos, exceto doagdes, na competéncia
do municipio. O causa mortis engordou para abranger ndo apenas as transmissées de bens
imdveis por motivo de morte, mas de quaisquer bens ou direitos, concretos e abstratos,
mobilidrios ou imobilidrios. Tomou-se 0 monte na acepgdo de uma universitas rerum
(universalidade de bens). E entregou-se a competéncia desse vero imposto sobre herangas e

doacBes ao Estado-Membro (art. 155, 1)*°.

Ponderados os aspectos historicos que levaram ao desenvolvimento do atual ITCMD,

faz-se necessaria a analise do perfil constitucional desse imposto sobre herancas e doaces.

*® Artigo 19 da Constituicio de 1946 apos a Emenda Constitucional n® 18: “Art. 19. Compete aos Estados
decretar impostos sdbre:

I - Transmisséo de propriedade causa mortis; (...)

§ 1° O imp0sto sbbre transmissdo causa mortis de bens corpoéres cabe ao Estado em cujo territdrio éstes se
achem situados.

§ 2° O imposto sbbre transmissdo causa mortis de bens incorporeos, inclusive titulos e créditos, pertence, ainda,
guando a sucessdo se tenha aberto no estrangeiro, ao Estado em cujo territorio os valores da heranca forem
liquidados ou transferidos aos herdeiros.”

* COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 112 Edigdo. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2011. Pagina 323.




2.2 O Perfil Constitucional do ITCMD

2.2.1 O ITCMD e os Limites Constitucionais

Prescreve o Artigo 155, inciso | e paragrafos, da Constituicdo Federal:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
| - transmisséo causa mortis e doagdo, de quaisquer bens ou direitos;

()

§ 1° O imposto previsto no inciso I:

I - relativamente a bens imdveis e respectivos direitos, compete ao Estado da situagdo do

bem, ou ao Distrito Federal

Il - relativamente a bens moveis, titulos e créditos, compete ao Estado onde se processar 0

inventario ou arrolamento, ou tiver domicilio o doador, ou ao Distrito Federal,
I11 - terd competéncia para sua instituicao regulada por lei complementar:
a) se o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior;

b) se o de cujus possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve o0 seu inventario

processado no exterior;

IV - tera suas aliquotas maximas fixadas pelo Senado Federal; (...)

Inicialmente, pondera-se que a competéncia tributéria determinada aos Estados e ao
Distrito Federal para a instituicdo, mediante lei ordinaria, do imposto sobre a transmissdo
causa mortis e doacdo de quaisquer bens e direitos pode ser, para fins cientificos, dividido em
dois impostos distintos a partir da matriz incidental proposta no artigo supracitado: o imposto
sobre a transmissdo causa mortis de bens e direitos (“ITCM”) e o imposto sobre a

(transmissdo por) doagdo de bens e direitos (“ITD”).



O ITCM incidira sobre as “transmissdes causa mortis”, devendo-se compreender o ato
ndo oneroso de transmissdo decorrente de sucessao legitima ou testamentéria, uma vez que o

constituinte ndo promoveu qualquer distingdo entre os herdeiros e legatarios.

Por evidente, o falecido ndo podera ser o contribuinte do imposto, vez que este ndo
existe no mundo juridico como sujeito apto a figurar no polo passivo de obrigacdes, e nem se
diga no mundo dos fatos. Deve-se atentar para o antigo brocardo de ndo incomodar 0s mortos.
Ainda mais, com o dever de recolher impostos.

Pois bem, 0 sujeito passivo possivel eleito para essa parcela do ITCMD, portanto, sera
0 herdeiro ou legatério, j& que estes tém relacdo direta com a transmissao da riqueza traduzida

na percepcao da heranca.

O critério temporal aferivel da leitura do dispositivo sera 0 momento de abertura da

sucessao ocorrido com o falecimento do de cujus.

Por conseguinte, a base de céalculo do imposto devera abranger todos os bens imdveis
e moveis deixados pelo falecido, posto que o constituinte ndo promoveu distingdes sobre a
natureza dos bens ou direitos. Desta feita, podera o legislador ordinario estabelecer a
limitacdo sobre os bens e direitos que estardo abrangidos pela incidéncia do ITCM, cuja néo
inclusdo no veiculo introdutor dessa hipdtese de incidéncia tributaria configura a renuncia

parcial da capacidade impositiva.

No que tange aos bens iméveis do falecido, o critério espacial levard em conta a
unidade federada de situacdo do bem, implicando o reconhecimento, por decorréncia
interpretativa l6gica, de que o sujeito ativo sera o Estado ou o Distrito Federal de localizagédo

dos bens imdveis.

J& para os bens moveis, 0 constituinte determinou a possibilidade de o legislador
ordinério eleger o local de processamento do arrolamento ou inventario ou o domicilio fiscal

do contribuinte.

O ITD incidira sobre o0 ato ndo oneroso de transmissdo — no contexto das doacfes — de
bens e direitos, configurando, assim, o critério material da hipdtese de incidéncia. O critério
temporal devera ser — por juizo de prudéncia — 0 momento da doacdo com a alienacdo ou

tradigéo (ou cessdo) do bem ou direito.



A base de célculo serd composta pela totalidade de bens (mdveis ou imoveis) e
direitos, sendo devido o imposto referente as transmissdes ndo onerosas de bens imoveis ao

Estado de localizacdo do bem, sendo este o critério espacial.

Ademais, o Estado ou Distrito Federal de localizacdo do imovel sera o titular deste
crédito tributario. J& para os bens moveis, o constituinte silenciou-se, cumprindo a lei

complementar o dever de dirimir essa potencial “guerra fiscal” do ITCMD.

Os contribuintes possiveis do imposto sdo o doador e o donatario, ndo existindo
qualquer prescricdo no sentido de definir qual serd o sujeito passivo da obrigacdo tributéria.
Assim, competira ao legislador ordinario definir o contribuinte e o responsavel do imposto.

Tanto para o ITCM, quanto para o ITD, figuras impositivas elementares do ITCMD,
sera necessaria a edicdo de lei complementar — atendendo inclusive ao postulado do artigo

146 da Constituicdo Federal — para estabelecer as hormas gerais sobre o imposto.

Complementarmente, devera ser editada lei complementar para viabilizar a cobranca
do ITCMD, nas hipéteses do doador ser domiciliado ou residente no exterior, ou no caso do
processo de levantamento de bens da heranga ou de localizacdo dos bens, no caso da sucesséo

hereditaria ou testamentaria, ocorrer no exterior.

Em que pese a potencialidade da lei complementar de dirimir quaisquer conflitos no
ambito nacional, deve-se atentar para a utilidade juridica da edicdo de um diploma
internacional — tratado — para tratar das tributacdes sobre as herancas e doacGes envolvendo

dois ou mais Estados.

No que tange a importancia da lei complementar em matéria de ITCMD, merece

menc&o o precioso ensinamento do Professor Luis Eduardo Schoueri:

Da leitura dos dois primeiros incisos do artigo 155, § 1°, constata-se que o constituinte
adotou, no que tange a transmissdo de bens imoveis, o critério real, enquanto para os bens
mdveis, titulos e créditos, vige o critério pessoal. Finalmente, o terceiro inciso do mesmo
dispositivo constitucional exige lei complementar para regular sua institui¢cdo, quando o
doador tiver domicilio ou residéncia no exterior, ou se 0 de cujus possuia bens, era

residente ou domiciliado ou teve o seu inventario processado no exterior.

Claro que nem sempre cabera a lei complementar, se 0s incisos anteriores ja resolverem o

tema do conflito de competéncia. Por exemplo, considere-se 0 caso de uma sucessdo



envolvendo dois bens — um imoével, situado em Pernambuco e uma conta bancaria, na
Suica. Admita-se que o inventario foi processado em Alagoas, onde residia o de cujus. Sera
necessaria lei complementar? A resposta é negativa, ja que as normas dos dois primeiros
incisos do § 1° do artigo 155 do texto constitucional j& resolvem, por completo, o conflito,
assegurando a Pernambuco a tributacdo da transmissdo do imovel e a Alagoas a da conta
corrente no exterior. Diversa seria a situacdo no exemplo inverso: sucessdo envolvendo
imovel na Suica e conta bancaria em Alagoas; de cujus residia na Suica, onde se processou
seu inventario. Neste caso, vé-se que as duas primeiras normas ndo resolvem a

competéncia, fazendo-se necesséria lei complementar™.

Por fim, as aliquotas do ITCMD, para as duas regras matrizes possiveis, serdo
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 Principios Constitucionais

2.2.2.1 O ITCMD e o Principio da Legalidade

Pela necessidade de lei em sentido estrito pra a instituicdo dos tributos no Brasil, o
principio 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 Ill e alineas, da Constituicdo Federal, as
normas gerais em torno das relagfes juridico-tributarias devem encontrar respaldo em
enunciados prescritivos plasmados em lei complementar. Para parte da doutrina, todos 0s
tributos, por exigéncia do artigo supracitado e pelo atendimento a harmonia politica do
sistema — evitando a “guerra fiscal”, por exemplo — deveriam ter a sua previsibilidade em lei
nacional que apresentasse os limites ao legislador ordinario para a instituicdo das hipdteses de

incidéncia dos tributos.

No caso do ITCMD, os paragrafos do artigo 155 da Constituicdo Federal, revelaram

uma preocupacao adicional do constituinte, ao determinar a edi¢cdo de uma lei complementar

%0 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 42 Edicdo. Sao Paulo: Editora Saraiva. 2014. Pagina 273.



para regular a competéncia impositiva das transmissdes ndo onerosas, decorrentes do fato

juridico sucessorio ou de doagdo, provenientes do exterior.

Verifica-se que nem a lei complementar para prescrever as normas gerais do tributo e
evitar os conflitos pela ansia fiscal e nem a lei complementar especifica para resolver a

questdo internacional foram editadas.

Alguns contribuintes recorreram aos 0rgaos superiores arguindo a impossibilidade dos
Estados e Distrito Federal instituirem o ITCMD pela auséncia 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 0
Distrito Federal tém legitimidade constitucional para legislar em matéria tributaria na

auséncia de lei nacional®

, ; (i) na transicdo entre os regimes constitucionais, o préprio
constituinte legitimou a competéncia dos entes para editar as hipoteses de incidéncia tributaria
no atendimento de interesses locais, atribuindo aos atos normativos presuncdo de

constitucionalidade®.

Desta feita, a necessidade de lei complementar para a edi¢cdo das normas gerais sobre o
ITCMD fora afastada, autorizando os entes federados a instituir mediante lei ordinaria local o
referido imposto. Sobre a autorizacdo dos tribunais superiores de edicdo da hipdtese de
incidéncia do ITCMD pelos Estados e Distrito Federal, em funcdo da omissdo do legislador

nacional, destaca-se a licdo da magnifica Professora Isabela Bonfa de Jesus:

Diante desta omissdo legislativa da Unido em editar lei complementar para estabelecer

normas gerais em matéria tributaria, pode o Estado e o Distrito Federal suprir tal omisséo,

>! Eis o teor do artigo 24, inciso |, paragrafo 3° da Constituigio Federal: “Art. 24. Compete 4 Unido, aos Estados
e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

| - direito tributario, financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico; (...)

§ 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para
atender a suas peculiaridades.”

°2 Eis o teor do artigo 34, paragrafos 3°, 4° e 5°, dos Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias: “Art. 34.
O sistema tributario nacional entrara em vigor a partir do primeiro dia do quinto més seguinte ao da promulgacéo
da Constituicdo, mantido, até entdo, o da Constituicdo de 1967, com a redacgdo dada pela Emenda n® 1, de 1969, e
pelas posteriores.(...)

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

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

§ 5° Vigente o novo sistema tributario nacional, fica assegurada a aplicacéo da legislacdo anterior, no que ndo
seja incompativel com ele e com a legislagdo referida nos §3°e § 4°.”



em razdo de sua competéncia concorrente e plena para legislar, prevista no art. 24, § 3°, da
CF/1988, em conjunto com o art. 34, 8§ 3° 4° e 5° do ADCT (Atos das Disposicoes

Constitucionais Transit6rias)®.

No entanto, a mesma tese ndo fora acolhida no Poder Judiciario no que atine a
possibilidade de tributar as transmissfes ndo onerosas de bens provenientes do exterior em
decorréncia de heranca ou doacdo, sendo imprescindivel, nesta hipotese, por ultrapassar

competéncia legiferante das unidades federadas, a edi¢do de lei complementar.

E gritante o interesse nacional no ingresso de riquezas provenientes do patriménio
nacional do doador com domicilio ou residéncia no exterior e a na estabilizacdo das relagdes
familiares, assegurando a distribuicdo do patrimoénio do de cujus aos herdeiros e legatarios
brasileiros, instituindo regime proprio de transferéncia de propriedade dos bens sitos no
exterior e de reconhecimento dos efeitos do processo de inventario ou arrolamento ocorrido
fora dos limites nacionais. Por tal razdo, e com fundamento na prescri¢cdo do Texto Magno, 0s
tribunais persistem no entendimento da pertinéncia de lei complementar para orientar 0s

legisladores locais sobre tal situacéo.

2.2.2.2 O ITCMD e os Principios da Anualidade e Anterioridade

Vale destacar que o legislador ordinario do ITCMD, no que tange a instituicdo ou
majoracdo das aliquotas, ou a manipulacdo dos elementos abrangidos pelas bases imponiveis,
deverd observar tanto a anterioridade de exercicio (anualidade), quanto a anterioridade
nonagesimal, posto que o constituinte ndo excepcionou 0 imposto das regras gerais

decorrentes do principio da ndo-surpresa.

2.2.2.3 O ITCMD e o Principio da Capacidade Contributiva

53 JESUS, Isabela Bonfa de. Manual de Direito Tributario. 12 Edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014. Pagina 384.



O principio da capacidade contributiva determina que o legislador devera reconhecer
as situacOes aptas a ensejar o fendmeno impositivo, por meio do reconhecimento das
peculiaridades envolvendo fatos da vida e o interesse do Estado, devendo-se assegurar a todo
cidaddo a protecdo ao minimo existencial e ao patrimoénio investido na percepcdo dos

rendimentos minimos.

Pondera o Professor Paulo de Barros Carvalho que para “(...) realizar o principio pré-
juridico da capacidade contributiva absoluta ou objetivo retrata a elei¢do, pela autoridade
legislativa competente, de fatos que ostentem signos de riqueza; por outro lado, tornar efetivo
0 principio da capacidade contributiva relativa ou subjetiva quer expressar a reparticdo do
impacto tributario, de tal modo que os participantes do acontecimento contribuam de acordo

com o tamanho econdmico do evento®*.”

No que tange ao ITCMD, deveré o legislador afastar do campo de incidéncia tributario
0 conjunto de bens que compde o patrimonio de subsisténcia familiar e aqueles de vital
necessidade para a sobrevivéncia do ser, respeitados os demais principios constitucionais que

preservam a familia e a dignidade da pessoa humana.

Por evidente, o legislador do ITCMD devera observar todos os principios tributarios
existentes no sistema tributario nacional, tendo sido destacados alguns no presente trabalho
para efeitos de conhecimento e aprofundamento nos topicos seguintes.

2.3 As Regras Matrizes do ITCMD - O “ITCM” e 0 “ITD”

2.3.1 Algumas Palavras sobre a Regra Matriz de Incidéncia Tributaria

A regra matriz de incidéncia tributaria pode ser compreendida sob duas perspectivas:
(i) como instrumento do cientista do direito, e; (ii) como a norma geral e abstrata que absorve

0s aspectos da hipotese de incidéncia tributaria.

Na primeira hipotese, constitui-se em ferramenta cientifica de reconhecimento de
signos linguisticos para designar um antecedente descritor — ou seja, a descricdo de um fato

cuja ocorréncia no mundo fenoménico importaria na adequagao ao tipo legal e a subsungéo se

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 21¢ Edigdo. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009.
Pagina 372.



perfaria mediante o lancamento tributdrio —, composta, em geral, por um verbo e um
complemento (“circular” “mercadoria”; “auferir” “renda); e um consequente prescritor, que
traduz em proposi¢do normativa o vinculo juridico que se irradiard pela ocorréncia do fato
juridico descrito no antecedente. O conectivo entre o antecedente descritor e 0 consequente
prescritor € uma imputagdo dedntica, um imperativo normativo que revela a providéncia —

enquanto acdo — que o sujeito passivo deve adotar.

Na segunda hipétese, constitui a norma geral e abstrata em si, aquela norma juridica
que relne os aspectos minimos e necessarios, imprescindiveis para que o fendmeno da
tributacdo possa ocorrer. Ou seja, sdo os diversos aspectos que a hipdtese de incidéncia

tributaria deve reunir para estar apta a produzir os efeitos pretendidos pelo legislador.

Pode-se afirmar que o chamado ciclo de positivacdo do direito implica no
reconhecimento pelo sujeito da subsuncdo de fato ocorrido no mundo fenoménico as
proposicdes normativas do antecedente da regra matriz (norma geral e abstrata), que
importarda em algum comportamento prescrito no consequente. O ato de aplicacdo (e
incidéncia normativa) € veiculo introdutor da norma individual e concreta, e aquela norma
geral e abstrata se converge em realidade individual no mundo juridico, apto a resgatar no
patrimonio particular a parcela devida a titulo de tributo, encerrando, assim, o ciclo de

positivacdo do direito tributario.

Para relacionar conceitos cientificos mais rigorosos de regra-matriz de incidéncia e de
seus elementos, preferimos a mencdo da célebre doutrina do Professor Paulo de Barros

Carvalho:

Se a hipétese, funcionando como descritor, anuncia 0s critérios conceptuais para o
reconhecimento de um fato, o consequente, como prescritor, nos da, também, critérios para
a identificacdo do vinculo juridico que nasce, facultando-nos saber que é o sujeito portador
do direito subjetivo; a quem foi cometido o dever juridico de cumprir certa prestacdo; e eu
objeto, vale dizer, o comportamento que a ordem juridica espera do sujeito passivo e que
satisfagca, a um sé tempo, o dever que lhe fora atribuido e o direito subjetivo de que era

titular o sujeito pretensor. (...)

Para a Teoria Geral do Direito, relagdo juridica é definida como o vinculo abstrato, segundo

o0 qual, por forca da imputagcdo normativa, uma pessoa, chamada de sujeito ativo, tem o



direito subjetivo de exigir de outra, denominada sujeito passivo, o cumprimento de certa

prestacao®®.

No mesmo sentido é a doutrina do Professor Cristiano Carvalho:

O carater de abstrato ou concreto é atribuido ao antecedente da norma. Se a proposicédo-
antecedente referir-se a acontecimento por ocorrer, sera abstrato. O antecedente abstrato
sera, 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) 0 antecedente abstrato
(comumente denominado hipétese de incidéncia, ou hipdtese normativa): se ocorrer o fato

F; b) o antecedente concreto: dado que ocorreu o fato F.

Por seu turno, o carater individual ou geral ¢é atribuido ao consequente normativo, e refere-
se a um grupo determinado ou ndo de sujeitos de direito. Se o consequente estipular relacdo
juridica entre sujeitos indeterminados, serd geral. Nesse caso, a proposi¢do-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 relacdo
juridica, tera o carater de individual, v.g., o contribuinte “Jodo da Silva”, que deve x a titulo

de IPTU. (...)

Nesse processo de auto-construcdo do direito, o ordenamento vai produzindo 0s seus
préprios elementos, através da acdo dos seus érgdos internos produtores de normas
(legislativo, executivo, judiciario), que fabricam atos normativos no sistema. A forma de se
introduzirem normas no sistema, por sua vez, requer veiculos introdutores destas. Destarte,
a “lei”, o “decreto”, a “sentenga” ou o “auto de infra¢do” sdo veiculos introdutores de
normas no sistema, pois portam enunciados cujo sentido construido pelo intérprete sera

uma ordenacdo de sua conduta ou da conduta de terceiros™.

Na analise da regra-matriz de incidéncia do ITCMD - didaticamente segregado em
“ITCM” e “ITD” — 0s mecanismos de adequacao aos aspectos da hipotese de incidéncia serdo

identificados para conhecer e trabalhar a norma juridica de incidéncia do imposto.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 21% Edigdo. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009.
Pagina 316.

% CARVALHO, Cristiano. Teoria do Sistema Juridico. 12 Edicdo. S&o Paulo: Editora Quartier Latin, 2005.
Paginas 156 e 157.



2.3.2 A Regra Matriz de Incidéncia do Imposto sobre a Transmissdo Causa Mortis de
Bens e Direitos — ITCM

O imposto sobre a transmissdo causa mortis coresponde ao conhecido “imposto sobre
a heranga” instituido por varias civilizagdes, tendo na figura da heranca o signo revelador da

riqueza e da capacidade contributiva.

Pelo regime juridico inerente a heranca ndo se deve compreender a incidéncia sobre a
totalidade dos bens e direitos, mas sobre a totalidade do patriménio do de cujus, ja que a
confrontacdo de ativos e passivos permitira compreender o verdadeiro conteddo passivel de

avaliagéo pelo ente tributante.

No atual ordenamento juridico é impensavel transmitir o passivo para herdeiros ou
tributar riqueza inexistente ou estimada, razdo pela qual, reitera-se, o ITCM deve ser
compreendido como um imposto incidente sobre o patriménio deixado aos herdeiros e

legatarios; estes, alids, Unicos sujeitos passivos possiveis do imposto.

Curiosa questdo surge na possibilidade de renncia a heranca ou legado®’, cujo efeito
devera se projetar na esfera tributéria, jA que se ndo percebido o quinhdo hereditario ou
legatario, ndo podera aquele inicialmente investido em tal condi¢do configurar sujeito passivo
da obrigacdo tributdria. Ou seja, a renuncia aos direitos sucessorios implicara na

impossibilidade daquele sujeito figurar como contribuinte do ITCM.

Orlando Gomes expBe com exceléncia 0s conceitos fundamentais para a compreensao

do campo de incidéncia do ITCM:

> Artigos do Cddigo Civil referentes ao direito de rendncia da heranca e os limites: “Art. 1.806. A renuncia da
heranca deve constar expressamente de instrumento publico ou termo judicial.

“Art. 1.807. O interessado em que o herdeiro declare se aceita, ou ndo, a heranca, podera, vinte dias apds
aberta a sucessdo, requerer ao juiz prazo razodvel, ndo maior de trinta dias, para, nele, se pronunciar o
herdeiro, sob pena de se haver a heranga por aceita.”

“Art. 1.808. N3do se pode aceitar ou renunciar a heranga em parte, sob condi¢gdo ou a termo.

§ 1° O herdeiro, a quem se testarem legados, pode aceita-los, renunciando a heranca; ou, aceitando-a, repudia-
los.

§ 2°0 herdeiro, chamado, na mesma sucess3o, a mais de um quinh3o hereditario, sob titulos sucessdrios
diversos, pode livremente deliberar quanto aos quinhdes que aceita e aos que renuncia.”



Quem sucede a titulo universal é herdeiro. Quem sucede a titulo singular, legatario.

Heranca é o patriménio do defunto. Nao se confunde com o acervo hereditario constituido
pela massa dos bens deixados, porque pode compor-se apenas de dividas, tornando-se

passiva.

A heranca é coisa, classificada entre as universalidades de direito — universum jus,
universa bona. Constitui ndcleo unitario. Ndo é pessoa juridica, nem simplesmente um
nomen juris, mas, sim, objeto de direito. Forma-se de um complexo de relagGes juridicas,
ndo se confundindo com as universalidades de fato que se compdem de coisas
especificamente determinadas. N&o € suscetivel de divisdo em partes materiais, enquanto

permanece como tal.

Compreende todos os direitos que ndo se extinguem com a morte. Excluem-se 0s que ndo
se concebem desligados da pessoa, como os direitos de personalidade. Integram-na bens
mdveis e imdveis, direitos e acdes, obrigacdes. Abrange também coisas futuras. Sendo

universalidade de direito, é suscetivel, abstratamente, de aumento ou diminuig&o.

Legado € o bem, ou o conjunto de bens certos e determinados, integrantes da heranga,

deixado pelo testador para alguém®.

A definigdo pelo civilista encontra plena conexao com as disposi¢des do Cédigo Civil
sobre a matéria (artigos 1.784 e seguintes do Cadigo Civil de 2002). Desta feita, reitera-se que
a riqueza revelada pelo evento sucessorio € o patriménio do de cujus, tendo o Direito lhe
atribuido a figura ficticia de espdlio para efeitos de cumprimento de obrigacGes contraidas
pelo falecido, permitindo que o processo de inventario e arrolamento, e a posterior partilha,

possa realizar-se materialmente sem suscitar maiores preocupacoes nos herdeiros e legatarios.

O momento da ocorréncia do fato imponivel serd, por evidente, 0 momento da
abertura da sucessdo — com a morte do de cujus — momento este que a heranca ganha
contornos de unicidade e passa a titularidade precéaria de herdeiros e legatarios®®. Sobre a

abertura da sucessdo, novamente, o saudoso Orlando Gomes:

%8 GOMES, Orlando. Sucessdes. 162 Edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2015. Pagina 7.
% Artigo 1.784 do Cédigo Civil: “Art. 1.784. Aberta a sucessio, a heranca transmite-se, desde logo, aos
herdeiros legitimos e testamentarios.”



A abertura da sucessdo é efeito instantaneo da morte de alguém. N&o se confunde,
portanto, com sua causa. Deriva de fato juridico stricto sensu com o qual coincide

cronologicamente, mas, do ponto de vista l6gico, sucede & morte do auctor successiones®.

Compreendido o0 momento de ocorréncia do fato imponivel, deve-se percorrer sobre o

conjunto de “bens e direitos” passiveis de transmissdo em decorréncia do evento sSucessorio.

Vale ressaltar que o artigo 155, inciso I, da Constituicdo Federal ndo prescreveu
qualquer restricdo em torno da modalidade de bens e direitos que possam ser transmitidos.
Assim, ndo haveria substrato normativo constitucional para afirmar que existam Obices de
qualquer ordem; devendo-se observar, conforme ja aventado, o minimo existencial e o
patriménio de subsisténcia familiar, cuja preservacdo é essencial e ndo estdo aptos a revelar a

capacidade contributiva.

Neste diapasdo, a melhor interpretacdo caminhard no sentido de que a Constitui¢do
abriu margem para o legislador complementar — ou o legislador ordinario, na sua omissdo —
definir o conjunto de bens passives de avaliagdo para efeitos de composicdo da base de
calculo do tributo.

O Professor José Eduardo Soares de Melo, apds analisar alguns ordenamentos
estaduais conclui que o ITCM pode incidir sobre uma determinada espécie de bens, quais

sejam:

A incidéncia compreende os bens que, na divisdo do patrimdnio comum, na partilha ou
adjudicagdo, forem atribuidos a um dos cdnjuges, a um dos conviventes, ou a qualquer

herdeiro, acima da respectiva meagdo ou quinh&o.
Também se sujeita ao imposto de transmissao de:

I — qualquer titulo ou direito representativo do patriménio ou capital de sociedade e
companhia, tais como agdo, quota, quinhdo, participagdo civil ou comercial, nacional ou
estrangeira, bem como direitos societérios, debénture, dividendo e crédito de qualquer

natureza;

Il — dinheiro, haver monetario em moeda nacional ou estrangeira e titulo que a represente,

depésito bancéario e crédito em conta-corrente, deposito em caderneta de poupanca e a

% GOMES, Orlando. Sucessdes. 162 Edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2015. Pagina 14.



prazo fixo, quota ou participacdo em fundo mutuo de agdes, de renda fixa, de curto prazo, e

qualquer outra aplicacdo financeira e de risco, seja qual for o prazo e a forma de garantia;

I11 — bem incorpéreo em geral, inclusive titulo e crédito que o represente, qualquer direito

ou aco que tenha de ser exercido e direitos autorais®.

A licdo do notorio tributarista apresenta signos linguisticos amplos, criando
possibilidades de incluséo da totalidade dos bens de maior potencial econémico, renunciando
aqueles supérfluos de baixo valor, vez que, na préatica, se verifica que raramente sdo levados a

avaliacdo nos processos de inventario e arrolamento.

Ainda, merece destaque a possibilidade de utilizar a relacdo ampla de bens®® proposta
no ambito da propria lei processual, mesmo que a pratica revele que muitos dos bens méveis e

certos direitos tém sido excepcionados pela vontade dos inventariantes e interessados.

Importante questdo que se coloca, dada a antiguidade das prescricbes do Codigo
Tributario Nacional, que tiveram que ser adaptadas a nova realidade da Constituicdo de 1988
e a auséncia de lei complementar especifica, relaciona-se com os limites para a transmissdo de

bens imdveis e moveis.

Como dito oportunamente, somente na Constituicdo de 1988 o ITCMD ganhou 0s
contornos para abranger todas as transmissdes ndo onerosas de quaisquer bens e direitos.

Tendo em vista que o CTN reproduz prescri¢cBes de ordenamentos passados, verifica-se que a

1 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributario. 82 Edic&o. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2008.
Pagina 495.

62 Vide o contetido normativo do artigo 993 do Cédigo de Processo Civil: “Art. 993. Dentro de 20 (vinte) dias,
contados da data em que prestou o compromisso, fard o inventariante as primeiras declaragdes, das quais se
lavrara termo circunstanciado. No termo, assinado pelo juiz, escrivdo e inventariante, serdo exarados:(...)
IV - a relagdo completa e individuada de todos os bens do espolio e dos alheios que nele forem encontrados,
descrevendo-se:

a) os imoveis, com as suas especificagdes, nomeadamente local em que se encontram, extensdo da area, limites,
confrontacdes, benfeitorias, origem dos titulos, nimeros das transcri¢des aquisitivas e dnus que os gravam;

b) os mdveis, com os sinais caracteristicos;

C) 0s semoventes, seu nimero, espécies, marcas e sinais distintivos;

d) o dinheiro, as joias, os objetos de ouro e prata, e as pedras preciosas, declarando-se-lhes especificadamente a
qualidade, o peso e a importancia;

e) os titulos da divida publica, bem como as aces, cotas e titulos de sociedade, mencionando-se-lhes o nimero,
o valor e a data;

f) as dividas ativas e passivas, indicando-se-lhes as datas, titulos, origem da obrigacdo, bem como os nomes dos
credores e dos devedores;

g) direitos e agdes;

h) o valor corrente de cada um dos bens do espolio.

Paragrafo Unico. O juiz determinara que se proceda:

| - ao balango do estabelecimento, se o autor da heranga era comerciante em nome individual;

Il - a apuragdo de haveres, se o autor da heranga era socio de sociedade que ndo andnima.”



aplicabilidade deste ao ITCMD ¢ restrita, dada a sua abrangéncia apenas aos bens imdveis e

aos direitos relativos, conforme prescreve o artigo 36. In verbis:

Art. 35. O imposto, de competéncia dos Estados, sobre a transmissdo de bens imdveis e de

direitos a eles relativos tem como fato gerador:

| - a transmissdo, a qualquer titulo, da propriedade ou do dominio atil de bens iméveis por

natureza ou por acessao fisica, como definidos na lei civil;

Il - a transmissdo, a qualquer titulo, de direitos reais sobre imdveis, exceto os direitos reais

de garantia;
111 - a cessdo de direitos relativos as transmissoes referidas nos incisos | e 11.

Paragrafo Gnico. Nas transmissdes causa mortis, ocorrem tantos fatos geradores distintos

quantos sejam os herdeiros ou legatérios.

O dispositivo faz mencdo ao respeito sobre o regime de propriedade disposto na lei
civil, demonstrando o sincronismo e a unicidade do direito, bem como a possibilidade de

|63

interpretar o Codigo Tributario Nacional™ em consonéncia com as prescricdes do Codigo

Civil e de leis esparsas de direito privado.

Uma atuacdo mais prudente do legislador patrio apontaria para a necessidade de editar
uma lei complementar com as normas gerais do imposto, demandando menor esfor¢o do
exegeta na construcdo da norma juridica do ITCM, dado que o dispositivo em vigor do CTN,
ainda que adequado aos limites da atual Constituicdo, reproduz realidade juridica arcaica.

Sobre o tema, merece destaque o alerta de Isabela Bonfa de Jesus:

Em decorréncia, deve-se proceder a harmonizagdo no tocante a incidéncia do imposto

estadual ITCMD e do imposto municipal ITBI (imposto sobre transmisséo inter vivos).

® Vale ressaltar que o legislador tributario ndo pode modificar a esséncia juridica dos institutos de direito
privado, conforme prescrevem os artigos 109 e 110 do Codigo Tributério Nacional. In verbis:

“Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definigdo, do conteldo e do
alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para defini¢do dos respectivos efeitos tributarios.”

“Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o contetido e o alcance de institutos, conceitos e formas
de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constitui¢des dos
Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributarias.”



Apesar da Constituicdo Federal distinguir a competéncia entre Estados e Municipios acerca
dos referidos impostos, o Codigo Tributario Nacional ainda os trata como imposto Unico e

de competéncia apenas estadual.

Ou seja, por ter sido publicado sob a égide da Constituicdo Federal de 1946, o Cddigo
Tributario Nacional ndo passou por uma adaptacdo completa em face das novas disposicdes
trazidas pela Constituicdo Federal de 1988.

A harmonizagdo se faz necessaria®.

No que tange aos bens moveis, por decorréncia da omissdo legislativa nacional,
atribuiu-se ao legislador ordinério dos Estados e do Distrito Federal a definicdo dos bens

moveis passiveis de avaliacdo e inclusdo na base de calculo do imposto.

Portanto, a expressdo da riqueza, dadas as peculiaridades das transmissdes de bens
moveis e imoveis e dos direitos inerentes, descontados 0s passivos do patriménio do de cujus,
serdo quantificados na exata medida dos quinhdes estabelecidos pelo magistrado ®® nos
processos de inventario ou arrolamento ou em consenso dos herdeiros na hipdtese de
inventério extrajudicial®®.

Em verdade, nos processos judiciais de inventario e arrolamento, o ITCM sera
calculado sobre o montante aferido apds desconto das dividas (inclusive tributérias) do
patrimdnio do falecido, passiveis de geracdo dos quinhBes livres de encargos pela

determinacdo do juiz. Nos inventérios extrajudiciais, as declaracdes e certiddes apresentadas

84 JESUS, Isabela Bonfa de. Manual de Direito Tributario. 12 Edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014. Pagina 383.

% Artigos do Cédigo de Processo Civil pertinentes ao poder do magistrado de determinar a avaliagio dos bens e
a determinacdo dos quinhdes: “Art. 1.003. Findo o prazo do art. 1.000, sem impugnagdo ou decidida a que
houver sido oposta, 0 juiz nomeard um perito para avaliar os bens do espélio, se ndo houver na comarca
avaliador judicial.

Paragrafo Unico. No caso previsto no art. 993, pardgrafo Unico, o juiz nomeard um contador para levantar o
balanco ou apurar os haveres.”

“Art. 1.009. Entregue o laudo de avalia¢do, o juiz mandara que sobre ele se manifestem as partes no prazo de 10
(dez) dias, que correrd em cartorio.

§ 1° Versando a impugnacéo sobre o valor dado pelo perito, o juiz a decidira de plano, a vista do que constar dos
autos.

§ 2% Julgando procedente a impugnacéo, determinara o juiz que o perito retifique a avaliagdo, observando os
fundamentos da deciséo.”

“Art. 1.022. Cumprido o disposto no art. 1.017, § 3%, o juiz facultara as partes que, no prazo comum de 10 (dez)
dias, formulem o pedido de quinh&o; em seguida proferira, no prazo de 10 ( dez) dias, o despacho de deliberacdo
da partilha, resolvendo os pedidos das partes e designando os bens que devam constituir quinhdo de cada
herdeiro e legatario.”

% Artigo do Codigo de Processo Civil sobre o inventario extrajudicial: “Art. 982. Havendo testamento ou
interessado incapaz, proceder-se-a ao inventario judicial; se todos forem capazes e concordes, podera fazer-se o
inventario e a partilha por escritura plblica, a qual constituira titulo habil para o registro imobiliario.”



ao tabelido deverdo reproduzir a inexisténcia de dividas que comprometam o patrimonio
envolvido na sucessdo hereditaria, procedendo, assim, ao célculo do imposto sobre o

montante passivel de partilha entre os herdeiros.

Na pratica, mesmo podendo-se aferir a totalidade dos bens dos falecidos sem 0s
encargos, preferiu o legislador — e a pratica sempre caminhou nesse sentido — de que o calculo
do ITCM se perfaga sobre os quinhdes percebidos pelos herdeiros ou legatérios.
Complementarmente, em funcéo da responsabilidade tributéria prescrita no CTN, na hipotese
de inventério extrajudicial os tabelides acabam solicitando todas as informagdes de bens
moveis e imoveis e de direitos passiveis de avaliacdo, dos eventuais dnus e encargos, para que
quantifiguem o imposto, encaminhem as declaracdes e guias de pagamento aos herdeiros,

reduzindo, assim, o risco do cartério figurar como responsavel tributario®’.

No que tange a aliquota, conforme prescricdo da Constituicdo Federal, competird ao
Senado Federal por meio de resolucdo estabelecer as aliquotas do ITCMD. Atualmente, a
matéria esta disposta na Resolucdo do Senado Federal n°® 9/92, estabelecendo, por meio do

artigo 1°, que a aliquota maxima do ITCMD sera de 8%.

Curiosamente, prescreve o artigo 2° do mencionado ato do Senado Federal a
possibilidade do legislador estadual estabelecer a progressividade sobre o imposto incidente
sobre os quinhdes percebidos. No entanto, dado que o regime da progressividade é atribuido
aos entes com competéncia impositiva pela Constituicdo Federal, pode-se concluir que a
resolucdo ultrapassou os limites prescritos pelo constituinte; concluindo-se, assim, pela

flagrante afronta ao Texto Magno, no que tange a progressividade do ITCMD.

Sobre a aliquota de 8%, vale registrar que compde 0 maximo possivel de instituicdo
pelos Estados e Distrito Federal para quantificar o imposto, podendo o legislador estadual

estabelecer aliquota inferior, mas jamais superior ao teto previsto na resolucao.

Por fim, vale ressaltar que o inciso |, do paragrafo 1°, do artigo 155, da Constituicdo
Federal, estabelece que para efeitos de tributacdo pelo ITCM de bens imdveis transmitidos
aos herdeiros e legatarios, sera devido o imposto ao Estado ou Distrito Federal de localizacéo

do bem. O inciso Il, do paragrafo 1°, do artigo 155, da Constituicdo Federal, determina que

%7 Sobre a responsabilidade dos tabelides, eis o artigo 134 do Codigo Tributario Nacional: “Art. 134. Nos casos
de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagdo principal pelo contribuinte, respondem
solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis: (...)VI - 0s
tabelides, escrivdes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos praticados por eles, ou
perante eles, em razdo do seu oficio;”



em relacdo aos bens moveis e direitos, o sujeito ativo do imposto serd o Estado ou Distrito

Federal de processamento do inventario ou arrolamento®.

Assim, a regra matriz do imposto sobre a transmissdo causa mortis de bens e direitos

pode ser construida pelos seguintes critérios:

Antecedente Descritor:

- Critério material: a transmissdo de quaisquer bens e direitos em razdo da sucessao

hereditaria ou testamentaria.
- Critério temporal: 0 momento da abertura da sucessao (morte).

- Critério espacial: a) para os bens imdveis o Estado ou Distrito Federal de localizagdo do
bem; b) para os bens mdveis o local de processamento do inventario ou arrolamento

(domicilio civil).
Consequente Prescritor:

- Critério pessoal: a) Sujeito Ativo — Estados ou Distrito Federal; b) Sujeito Passivo:

herdeiros e legatarios que aceitaram a heranca.

- Critério quantitativo: a) Base de célculo: valor dos quinhBes apurados no processo de
inventario ou arrolamento; b) Aliquota: defina pelo legislador estadual ou distrital, podendo

ser no maximo 8%.

Evidentemente, de acordo com a doutrina que se adote a localizacdo dos critérios
dentro da regra matriz de incidéncia tributaria ou a fragmentacdo em mais critérios é possivel,
sendo certo que o modelo proposto anteriormente atende a construcédo cientifica proposta pelo

Professor Paulo de Barros Carvalho.

2.3.3 A Regra Matriz de Incidéncia do Imposto sobre a Transmissdo por Doacdo de Bens
e Direitos— ITD

* Vide artigo 96 do Codigo de Processo Civil: “Art. 96. O foro do domicilio do autor da heranca, no Brasil, é o
competente para o inventario, a partilha, a arrecadacgéo, o cumprimento de disposi¢des de Ultima vontade e todas
as agOes em que o espdlio for réu, ainda que o 6bito tenha ocorrido no estrangeiro.

Paragrafo tnico. E, porém, competente o foro:

| - da situagdo dos bens, se 0 autor da heranga ndo possuia domicilio certo;

Il - do lugar em que ocorreu o0 6bito se o autor da heranga ndo tinha domicilio certo e possuia bens em lugares
diferentes.”



Inicialmente, deve-se entender “doagdo” consoante as prescri¢cbes do artigo 538 do
Caodigo Civil. In vebis: “Art. 538. Considera-se doagdo o contrato em que uma pessoa, por

liberalidade, transfere do seu patrimonio bens ou vantagens para o de outra.”

Postula o saudoso jurista Arnoldo Wald®® que para a configuracdo do contrato de
doagdo “deve haver simultaneamente enriquecimento do donatario e empobrecimento do
doador. Sem essas modificacBes patrimoniais ndo ha doacao. (...) SO é doacdo o contrato em
que alguém se obriga a transferir certo bem a outrem, por liberalidade, diminuindo o seu

patrimdnio para aumentar o do donatario.”

Ou seja, a liberalidade do doador de conferir parte de seus bens para o donatario,
ensejando o recebimento de riqueza pelo destinatario da doacédo é o requisito fundamental da

materialidade deste contrato.

No mesmo sentido da sucessao hereditaria, a doacdo também pode ou ndo ter o aceite
do donatério, razdo esta que motiva a afirmacao de que também se trata de uma hipotese de o
contribuinte ter a faculdade de afastar o fendbmeno impositivo, caso renuncie ao direito de

perceber bens alheios.

Uma diferenca marcante entre o ITCM e o ITD repousa sobre a incidéncia ampla do
primeiro sobre o patriménio do de cujus e, para 0 segundo, como o objeto da doacdo é
expressa na vontade do doador e no aceite do donatario, a transmissdo nao onerosa €
realmente de um determinado bem, movel ou imdvel, ou de direito. Evidentemente, somente
0s bens passiveis de partilha poderdo ser transmitidos e, nesse sentido, a transmissdo nao
onerosa retorna ao posto de materialidade suficiente e necessaria, aléem de comum, da
incidéncia tributaria do ITCM e do ITD.

Importante ligdo sobre o alcance de “bem” e “patrimdnio” encontra-Se disposta na

obra classica de Clovis Bevilagua:

“Os bens constituem a parte positiva do patriménio. Convém, portanto, deixar aqui, desde

ja, firmado o conceito juridico de patriménio.

% WALD, Arnoldo. Curso de Direito Civil Brasileiro — Obrigacdes e Contratos. 10* Edigao. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1992. Pagina 283.



Originalmente essa palavra designava os bens da familia; hoje, porém, sua significagdo é

mais alta, e, forca é dizé-lo, ainda ndo muito precisa no estado atual da ciéncia.

Parece mais bem fundamentada a opinido dos que o consideram o complexo das relagdes
juridicas de uma pessoa, que tiverem valor econdmico. Assim, compreende-se no
patrimonio tanto o elemento ativo quanto os passivos, isto é, os direitos de ordem privada

economicamente apreciavel e as dividas. E a atividade econémica de uma pessoa, sob o sei

aspecto juridico, ou a projecdo econdmica da personalidade civil °.”

Conforme analisado no item sobre os delineamentos constitucionais do tributo em
questdo, ndo é possivel construir a partir do Texto Magno a figura do sujeito passivo do ITD.
Por inexistir lei complementar que disponha expressamente sobre a sujeicdo passiva nessa
hipotese, logo, seguramente afirma-se que competird ao legislador ordinério a definicdo do

contribuinte e do responsavel tributario.

Destarte, o constituinte positivou autorizacdo ao legislador para fins de definicdo do
aspecto espacial da incidéncia do ITD sobre bens moveis, aferivel pela leitura do inciso I, do
paragrafo 1°, do artigo 155. No que tange aos bens imdveis, tanto para o ITCM, quanto para o

ITD, serd aquele de localizagdo do bem.

Tendo em vista que o artigo 127 do Cédigo Tributario Nacional "' faculta ao
contribuinte — ou ao legislador ordinario de prescrever a possibilidade ao contribuinte — a
eleicdo do domicilio tributario, restara duvidosa a escolha entre o domicilio fiscal e o
domicilio civil. Vale destacar que para dirimir conflitos dessa natureza a lei complementar

seria fundamental.

" BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil. 22 Edicdo. Campinas: Editora Servanda, 2015. Paginas
207 e 208.

"t «Art. 127. Na falta de eleigdo, pelo contribuinte ou responséavel, de domicilio tributario, na forma da legislagdo
aplicavel, considera-se como tal:

| - quanto as pessoas naturais, a sua residéncia habitual, ou, sendo esta incerta ou desconhecida, o centro habitual
de sua atividade;

Il - quanto as pessoas juridicas de direito privado ou as firmas individuais, o lugar da sua sede, ou, em relacéo
aos atos ou fatos que derem origem a obrigacéo, o de cada estabelecimento;

Il - quanto as pessoas juridicas de direito publico, qualquer de suas reparticbes no territério da entidade
tributante.

§ 1° Quando ndo couber a aplicagdo das regras fixadas em qualquer dos incisos deste artigo, considerar-se-a
como domicilio tributario do contribuinte ou responsavel o lugar da situacdo dos bens ou da ocorréncia dos atos
ou fatos que deram origem a obrigacao.

§ 2° A autoridade administrativa pode recusar o domicilio eleito, quando impossibilite ou dificulte a arrecadagéo
ou a fiscalizagdo do tributo, aplicando-se entdo a regra do paragrafo anterior.”



O conflito se instala a partir do momento em que o legislador ordindrio do estado “a”
determina que o doador serd o contribuinte do imposto e o estado “b” prescreve o dever
tributario ao donatério, cujo embate nascera em funcdo de uma doacgdo interestadual de

contribuintes localizados naqueles estados.

Sobre tal conflito hipotético, precioso ¢ o ensinamento do Professor Luis Eduardo

Schoueri:

“Para que se esgote a andlise de conflitos, resta considerar aquele possivel entre o domicilio
civil e o domicilio tributario. Sendo o domicilio, para fins tributarios, matéria que se aceita
possa ser até mesmo eleito pelo contribuinte (artigo 127 do Codigo Tributario Nacional),
poderia ocorrer de o contribuinte eleger, para fins do imposto ora examinado, domicilio
fiscal diverso de seu domicilio civil. A primeira vista, poder-se-ia crer ocorrer, aqui,

hipotese de bitributacdo admitida.

E o contexto, entretanto, que dard uma resposta. Afinal, uma solugdo que levasse a
bitributagdo contraria todo o esforco do constituinte em repetir e delimitar competéncias.
Dai por que ha de se privilegiar o domicilio civil, ndo o tributario. Nesse caso, parece
aplicavel o artigo 110 do Codigo Tributario Nacional: sendo o domicilio critério utilizado
expressamente pelo constituinte para definir a competéncia tributaria dos Estados, ndo pode
aquele ser modificado pela lei tributaria. Destarte, se a “legislag@o aplicavel” a que se refere
0 artigo 127 do Cddigo Tributario Nacional contemplasse regra de eleicdo de domicilio
para o imposto sobre as herancas e doacGes, haveria clara afronta a0 mandamento acima.
N&o é, pois, o domicilio fiscal eleito pelo contribuinte, o habil a fixar a competéncia
tributaria. Assim, se no Direito Privado se concluir qual o domicilio, este se estende as raias
do Direito Tributério, verificando-se, afinal, a impossibilidade de dois Estados pretenderem

tributar a mesma transmissio de bens méveis, direitos e créditos’.”

Uma hipotética ocorréncia de conflito, com a atual omissdo do poder legislativo em
editar a lei nacional, acabaria por levar a controvérsia ao judiciario para sanar a davida sobre

0 sujeito ativo do ITD.

No mais, pode-se apontar que o ITCM e o ITD estdo pautados pelas mesmas
diretrizes, sendo possivel construir a regra matriz deste segundo através dos seguintes

critérios:

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 42 Edicdo. Sao Paulo: Editora Saraiva. 2014. Pagina 274.



Antecedente Descritor:
- Critério material: doacéo de bens e direitos.

- Critério temporal: a) para bens iméveis, 0 momento do registro do titulo junto ao cartorio

de titulos de iméveis; b) para bens méveis, 0 momento da tradicéo.

- Critério espacial: a) para os bens imoveis o Estado ou Distrito Federal de localizacdo do
bem; b) para os bens mdveis o local de domicilio do contribuinte determinado na lei
ordinaria do Estado ou Distrito Federal.

Consequente Prescritor:

- Critério pessoal: a) Sujeito Ativo — Estados ou Distrito Federal; b) Sujeito Passivo: doador

ou donatario (de acordo com a lei ordinaria do Estado ou Distrito Federal).

- Critério quantitativo: a) Base de calculo: valor regular dos bens doados; b) Aliquota:

definida pelo legislador estadual ou distrital, podendo ser no méximo 8%.

Reitera-se que a construcdo da regra matriz de incidéncia tomou por parametros aquele

modelo proposto pela doutrina do Professor Paulo de Barros Carvalho.

2.4 O Langamento Tributério do ITCMD

Fora abordado no capitulo inicial do presente estudo o ato administrativo tendente a
produzir a norma individual e concreta no ambito do direito tributario, denominado

langamento.

Conceito fundamental no estudo do instituto é aquele proposto pelo professor Paulo de

Barros Carvalho.

“Langamento tributdrio ¢ o ato juridico administrativo, da categoria dos simples,
constitutivos e vinculados, mediante o qual se insere na ordem juridica brasileira uma
norma individual e concreta, que tem como antecedente o fato juridico e tributario e, como

consequente, a formalizacdo do vinculo obrigacional; pela individualizagdo dos sujeitos



ativos e passivos, a determinacdo do objeto da prestacdo, formado pela base de calculo e

correspondente aliquota, bem como pelo estabelecimento dos termos espago-temporais em

que o crédito ha de ser exigido’.”

Prescreve o artigo 142 do Cddigo Tributario Nacional que o langamento tributario é

ato plenamente vinculado aos limites legais e privativo da autoridade administrativa.

Na prética, os Estados e o Distrito Federal disponibilizam nos sites fazendarios um
sistema de preenchimento de declaracdo e, automaticamente, geram a guia para pagamento,
extremamente usuais na hipotese de ITD. Tendo em vista que o contribuinte oferece as
informacdes e insere no sistema, gera automaticamente a guia para recolhimento e antecipa tal
pagamento, resta inegavel a ocorréncia de lancamento por homologacdo, dado que ao fisco

competira o direito de homologar o recolhimento dentro do prazo decadencial.

No entanto, a doutrina discute sobre a natureza do langcamento tributario no que tange
ao ITCM, uma vez que ou 0 juiz determina que se pague o0 imposto, por determinacdo do
proprio Cadigo de Processo Civil, nas hipéteses de inventario e arrolamento judicial, ou o
tabelido solicita as informacdes pertinentes para quantificar, declarar o imposto e apresentar

as guias aos herdeiros para pagamento do ITCM.

A segunda hipotese deve ser afastada de plano, uma vez que o sistema utilizado pelo
tabelido para apresentar as informacGes inerentes ao ITCM é exatamente 0 mesmo utilizado
pelo contribuinte para o ITD, ndo constituindo qualquer obrigacdo de oficio percorrer as
etapas constitutivas do crédito tributario. Como dito, para evitar a responsabilizacdo tributéria,
tais cartorios tém utilizado da solicitacdo das informacdes e da emissdo e preenchimento dos
deveres instrumentais inerentes para assegurar que distor¢cbes no calculo impliguem na

atribuicdo de responsabilidade pelo pagamento do imposto.

Portanto, trata-se também de lancamento por homologacéo, visto que o fisco podera se

opor ao calculo efetuado no prazo legal.

No que tange aos processos judiciais de arrolamento e inventério, alguns autores de
respeito defendem que se trata de modalidade de lancamento por declaracdo, j4 que o
contribuinte presta declaragcdes e apenas aguarda a determinacgéo judicial para pagamento do

® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 21¢ Edigdo. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009.
Pagina 426.



imposto ou mesmo por funcionalidade do sistema fiscal adotado pelo Estado ou Distrito
Federal. Nesse sentido, diz Luis Eduardo Schoueri:

“Atualmente, sdo raras as hipOteses dessa espécie de langcamento. Pode-se citar, como
exemplo, o que se da para os tributos aduaneiros, ja que estes sdo lancados a partir de
informacdes que o préprio contribuinte presta por meio da Declaracdo de Importacéo.
Também é o que ocorre para 0 Imposto de Transmissdo Causa Mortis, segundo a legislacédo

do Estado de S&o Paulo, hip6tese em que o contribuinte declara ao Fisco as informacdes

necessarias ao lancamento e é posteriormente notificado do valor do imposto a recolher’.”

Outros autores defendem que, por forca do artigo 1.013 do Cddigo de Processo Civil,
0 juiz seria a autoridade investida do poder de promover o langamento tributario do ITCM.

Leia-se o artigo mencionado:

Art. 1.013. Feito o célculo, sobre ele serdo ouvidas todas as partes no prazo comum de 5

(cinco) dias, que correra em cartorio e, em seguida, a Fazenda Publica.

§ 1° Se houver impugnacdo julgada procedente, ordenara o juiz novamente a remessa dos
autos ao contador, determinando as alteragdes que devam ser feitas no calculo.

§ 2° Cumprido o despacho, o juiz julgara o calculo do imposto.

No entanto, as duas teses ndo podem prosperar por claramente confrontarem-se com as

disposicdes do Codigo Tributario Nacional.

No que tange aos sistemas fazendarios e a operabilidade que este atribui, ndo se pode
alterar o fato de que a administracdo tributaria e a pratica de atos administrativos sdo
privativas do juizo de um ser humano (ou conjunto de seres humanos) investidos de poder de

fiscalizagdo. Assim, ainda que tal funcionalidade permita o envio de informagdes, o

* SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 42 Edicdo. Sao Paulo: Editora Saraiva. 2014. Pagina 622.



cruzamento com outros dados e o envio da guia de pagamento em momento subsequente, ndo

se pode afirmar que esté caracterizado o lancamento por declaracéo.

J& o juiz, conforme extenso rol de disposi¢cdes no Codigo de Processo Civil tem o
dever de tomar todas as providencias necessarias para que 0s bens, ap0s 0 evento sucessorio,
estejam incluidos na partilha realizada da forma mais justa, preservando as necessidades
pessoais de herdeiros e legatarios e a vontade (no caso de testamento) do falecido. E sabido
que ndo € a pessoa do juiz propriamente que realiza calculo, preenche declaragGes ou emite as
guias para pagamento. Este determina a um terceiro — vinculado ao Poder Judiciario — que o
faca e traga os dados aos autos para oposi¢do do proprio fisco e dos interessados diretos. Em
simples consulta a qualquer vara que realize este expediente, verifica-se que 0 sujeito
designado para tal tarefa utiliza do mesmo sistema fazendario que os contribuintes utilizam

para declarar o ITD, ou que os tabelides usam para o ITCM.

Ou seja, trata-se de mero procedimento judiciario que em nada interfere na natureza do

lancamento.

Ademais, o Cadigo de Processo Civil é fortificado pelo escudo de lei ordinaria e ndo
poderia confrontar com disposicdo especifica — artigo 142 do Codigo Tributario Nacional —
emanada de lei complementar. A legalidade direta e a inconstitucionalidade reflexa seriam
gritantes.

Por derradeiro, afirma-se que independentemente do procedimento de levar
informacdes ao fisco e realizar a quitagdo, 0 ato administrativo de langcamento permanece
privativo da Administracdo Tributaria, podendo o contribuinte, o tabelido, o agente do Poder
Judiciario, ou mesmo o juiz, realizar mera participacdo preparatoria para o fenémeno juridico

unico e legitimo da fiscalizagdo de produzir a norma individual e concreta.

2.5 A Decadéncia, a Prescricdo e o ITCMD

Celso Ribeiro Bastos, notorio jurista, concebe os institutos da prescricdo e da

decadéncia nos seguintes termos:



Prescricdo € o desaparecimento do direito de agdo por ndo té-la promovido o titular do
direito no tempo habil. E o prazo para o exercicio do direito de acdo. Nasce a partir da
constituicdo definitiva do crédito e pode ser interrompida por ato judicial diligenciado pelo
titular da acdo (art. 174, 1 a l11) ou por ato inequivoco, ainda que extrajudicial, do devedor,

que importe em reconhecimento do débito (art. 174, 1V).

()

Decadéncia ¢é o perecimento do direito material em face da auséncia do seu exercicio no
prazo marcado em lei. Assenta-se, pois, no decurso do tempo, posto que o decurso do prazo
entdo determinado fulmina o direito de a Fazenda realizar o langamento, garantindo assim a

seguranca da relacdo juridica”.

Independentemente da ordem eleita pelo notdrio professor da PUC-SP, diversa
daquela do legislador complementar ao conceituar os institutos da decadéncia® e da
prescricdo’’ no Cédigo Tributario Nacional como modalidades extintivas’® do direito do fisco
de, respectivamente, buscar o crédito tributario no patriménio do contribuinte ou responsavel
tributario ou, propor acdo judicial pautada em documento exigivel de obrigacdo tributaria

liquida e certa.

Absorvendo a conclusdo proposta no item anterior, tendo em vista que o ITCMD - o
ITCM e 0 ITD — é um imposto sujeito ao lancamento por homologacédo, verifica-se o prazo
decadencial de 5 (cinco) anos a contar da ocorréncia do fato gerador, desde que devidamente
declarado e na ocorréncia do pagamento do imposto no documento de arrecadacao gerado no

sistema fazendario dentro do prazo™.

" BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributario. S&o Paulo: Editora Saraiva,
1991. P4gina 220.

® Vide o artigo 173 do Codigo Tributario Nacional: “Art. 173. O direito de a Fazenda Piblica constituir o
crédito tributario extingue-se apds 5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado;

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio formal, o langcamento
anteriormente efetuado.”

" Vide o artigo 174 do Codigo Tributario Nacional: “Art. 174. A agdo para a cobranca do crédito tributario
prescreve em cinco anos, contados da data da sua constitui¢do definitiva. (...)”

8 «Art. 156. Extinguem o crédito tributario: (...) V - a prescri¢do e a decadéncia; (...)”

® Vide o artigo 150, paragrafo 4°, do Codigo Tributario Nacional: “Art. 150. O langamento por homologagio,
gue ocorre quanto aos tributos cuja legislacdo 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.(...)
§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, sera ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador;
expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagao.”



Caso ndo ocorra 0 pagamento do tributo e a declaracdo da ocorréncia no mundo
fenoménico do suposto descritivo da hipétese de incidéncia, o prazo decadencial de 5 (cinco)
anos fluira a partir do primeiro dia do exercicio (ano) seguinte da ocorréncia do fato

imponivel®.

A contagem do prazo decadencial do ITCMD néo tem suscitado grandes debates na

doutrina ou perante os tribunais pétrios.

Controvérsia notoria e carente de melhores trabalhos na area reside no que tange a
prescricdo do direito fiscal de ingressar com a acdo judicial para cobrar o crédito tributéario e
0s embaracos de formalizar a propria divida ativa em determinada hipétese.

Exclui-se da critica o ITCM devido no arrolamento judicial, uma vez que o tributo é
devido em momento anterior a propositura da demanda judicial para a partilha do patriménio
do de cujus. No mesmo sentido, tanto o ITCM incidente sobre o patriménio envolvido em
inventario extrajudicial, quanto o ITCD incidente sobre as doac¢des, cujos atos praticados
pelos particulares podem ser plenamente questionados administrativamente e judicialmente,

também estdo excepcionados de maiores problemas.

A questdo ora aventada trata-se da hipotese do fisco entender que o valor do ITCM
recolhido no @mbito da acdo judicial de inventario esta incorreto, pretendendo estabelecer
procedimento administrativo para averiguar as situacdes que ensejaram a constituicdo do
direito creditorio. Ou mesmo propor acao judicial para questionar o direito ao monte maior de
imposto devido.

Prescreve o Codigo de Processo Civil que a Fazenda Publica tem legitimidade para
propor a acdo de inventario®’. Quando proposta a agdo pelo inventariante a Fazenda Publica é

citada®.

Apbs a citacdo e o conhecimento das primeiras declaracdes ofertadas pelo
inventariante — inclusive sobre os bens envolvidos no inventdrio — todos sdo instados a

oferecer manifestacdes ou impugnacdes®.

% Eis o contetido do artigo 173, inciso I, do Codigo Tributario Nacional: “Art. 173. O direito de a Fazenda
Publica constituir o crédito tributario extingue-se apds 5 (cinco) anos, contados:

| - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado; (...)”

81 Vide o teor do artigo 988 do Codigo de Processo Civil: “Art. 988. Tem, contudo, legitimidade concorrente:
(...) IX - a Fazenda Publica, quando tiver interesse.”

8 Eis o artigo 999 do Cédigo de Processo Civil: “Art. 999. Feitas as primeiras declaragdes, o juiz mandar citar,
para os termos do inventario e partilha, o conjuge, os herdeiros, os legatarios, a Fazenda Publica, o Ministério
Publico, se houver herdeiro incapaz ou ausente, ¢ o testamenteiro, se o finado deixou testamento.”



A Fazenda Publica oferece a avaliagdo de certos bens constantes de seus sistemas e

oferta manifestagdes acerca dos demais envolvidos®.

O juiz ouvird a Fazenda Publica e, se ndo houver qualquer contestagdo as partes,
ordenard o célculo do imposto (e a descricdo dos fatos no sistema fazendario) para a
distribuicdo das guias de pagamento as partes®™. Apés o reconhecimento do pagamento do

imposto pela Fazenda Publica, o juiz julgara por sentenca os termos da partilha™.

Finalmente, apds iniUmeras manifestagdes da Fazenda Publica e das partes, 0 juiz
produz a sentenca. Segundo o proprio Cddigo de Processo Civil, existe a possibilidade de
revisdo (ou anulacdo) da sentenca, no prazo prescricional de um ano, nas hipéteses de: (i)

dolo, (ii) coacdo, (iii) erro essencial ou (iv) intervencao de incapaz®’.

8 Eis o teor dos artigos 1.000 ¢ 1.002 do Codigo de Processo Civil: “Art. 1.000. Concluidas as citacdes, abrir-se-
& vista as partes, em cartorio e pelo prazo comum de 10 (dez) dias, para dizerem sobre as primeiras declaraces.
Cabe a parte:

| - arguir erros e omissdes;

Il - reclamar contra a nomeacao do inventariante;

111 - contestar a qualidade de quem foi incluido no titulo de herdeiro.

Paragrafo Unico. Julgando procedente a impugnacdo referida no n®l, o juiz mandara retificar as primeiras
declaracdes. Se acolher o pedido, de que trata o n® Il, nomeara outro inventariante, observada a preferéncia legal.
Verificando que a disputa sobre a qualidade de herdeiro, a que alude o n® 111, constitui matéria de alta indagagao,
remetera a parte para 0os meios ordinarios e sobrestara, até o julgamento da acéo, na entrega do quinhdo que na
partilha couber ao herdeiro admitido.”
“Art. 1.002. A Fazenda Publica, no prazo de 20 (vinte) dias, ap6s a vista de que trata o art. 1.000, informara ao
juizo, de acordo com os dados que constam de seu cadastro imobiliario, o valor dos bens de raiz descritos nas
primeiras declaragdes.”

% Prescreve o artigo 1.008 do Cédigo de Processo Civil: “Art. 1.008. Se os herdeiros concordarem com o valor
dos bens declarados pela Fazenda Publica, a avaliagdo cingir-se-a aos demais.”

% Eis o contetdo do artigo 1.013 do Cédigo de Processo Civil: “Art. 1.013. Feito o calculo, sobre ele serdo
ouvidas todas as partes no prazo comum de 5 (cinco) dias, que correra em cartério e, em seguida, a Fazenda

Publica.

§ 1° Se houver impugnacdo julgada procedente, ordenard o juiz novamente a remessa dos autos ao contador,
determinando as alteragdes que devam ser feitas no calculo.

§ 2° Cumprido o despacho, o juiz julgaré o calculo do imposto.”

8 Eis o teor do artigo 1.026 do Cédigo de Processo Civil: “Art. 1.026. Pago o imposto de transmissdo a titulo de
morte, e junta aos autos certiddo ou informacdo negativa de divida para com a Fazenda Publica, o juiz julgard
or sentenga a partilha.”

" Vide o conteudo normativo dos artigos 1.029 e 1.030 do Cédigo de Processo Civil: “Art. 1.029. A partilha
amigavel, lavrada em instrumento publico, reduzida a termo nos autos do inventario ou constante de escrito
particular homologado pelo juiz, pode ser anulada, por dolo, coacao, erro essencial ou intervencdo de incapaz.
Parégrafo Gnico. O direito de propor acdo anulatéria de partilha amigavel prescreve em 1 (um) ano, contado este
prazo:

| - no caso de coacdo, do dia em que ela cessou;

Il - no de erro ou dolo, do dia em que se realizou o ato;

111 - quanto ao incapaz, do dia em que cessar a incapacidade.”

“Art. 1.030. E rescindivel a partilha julgada por sentenca:

I - nos casos mencionados no artigo antecedente;

Il - se feita com pretericdo de formalidades legais;

111 - se preteriu herdeiro ou incluiu quem nao o seja.”
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Por todo o exposto, indaga-se: se o Cddigo Tributario Nacional™ e o Codigo de

Processo Civil determinam que a sentenga no processo de inventario s6 serd possivel
mediante a prova da quitacdo do ITCMD (e demais tributos correspondentes ao espolio),
pelas varias oportunidades oferecidas no processo judicial da Fazenda Publica impugnar os
calculos e opor-se ao conjunto de bens sujeitos a avaliacdo, ndo estaria configurada a
impossibilidade de revisibilidade administrativa do crédito tributario, salvo nas hipoteses de

dolo, fraude ou simulacao?

Ante o conjunto de proposi¢gdes normativas, percebe-se que a situacdo descrita revela a
imutabilidade do lancamento tributario, conforme pondera em licdo magistral Rubens Gomes

de Sousa:

Essa imutabilidade ou fixidez do langamento, salvo casos expressamente previstos em lei,
coaduna-se, assim, com a circunstancia, ja apontada, decorrente do préprio carater do
estatuto legal tributério, de que o langamento cria uma situacdo juridica bilateral: se, por um
lado, origina para o contribuinte a obrigacdo de pagar o impésto langado, por outro lado
confere-lhe direito a ser tratado exatamente de acérdo com o referido estatuto legal
tributério, ja agora ndo s6 no que aquéle estatuto tem de geral e impessoal, como,
principalmente, naquele que se tornou individual e pessoal por férca do langamento
efetuado. A imutabilidade do langamento, mesmo encarada sob o ponto de vista do direito
administrativo, nada mais é, portanto, que uma decorréncia da excecdo & regra geral da
revogabilidade dos atos administrativos, quando se trata de atos que criam situagdes
juridicas individuais: essa exce¢do é admitida pelos administrativistas de tddas as escolas.
A imutabilidade é acentuada pelos administrativistas quanto aos atos (entre os quais se
encontra o langcamento) originados de prévio processo de reclamagdo ou de informagéo,
porquanto a finalidade de tal processo € justamente a de dar margem a que se examine a
fundo tudo quanto possa afetar o interésse publico, e, por outro lado, garantir ao cidaddo a

imutabilidade do ordenamento resultante do aludido processo®.

O problema da prescricdo tributaria no ambito do processo de inventario surge da
impossibilidade de rever o ato administrativo de langamento — salvo nas hipoteses de dolo,

fraude ou simulagdo — e de inexistirem mecanismos proprios, por faltar interesse de agir na

8 Vide o artigo 192 do Cddigo Tributario Nacional: “Art. 192. Nenhuma sentenca de julgamento de partilha ou
adjudicacdo sera proferida sem prova da quitacdo de todos os tributos relativos aos bens do espolio, ou as suas
rendas.”

8 SOUSA, Rubens Gomes. Estudos de Direito Tributério. Sdo Paulo. Edicéo Saraiva, 1950. Paginas 232 e 233.



propositura de acdo revisional da partilha, vez que a decisdo administrativa em favor do
contribuinte foi tomada e a obrigacdo tributéria extinta pelo pagamento, nos termos do artigo

156, inciso I, do Codigo Tributario Nacional.

Ou seja, a homologacdo judicial da partilha, antecipada pela homologacdo 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 acéo revisional ou

do oferecimento de elementos para inscrigdo em divida ativa.

Alids, alguns autores postulacdo sobre a preclusdo da pretensdo judicial, conforme
pondera o sabio Sacha Calmon Navarro Céelho:

A partilha pode ser amigavel ou litigiosa. Quando n&o hé partilha, ha adjudicagfo. E assim
que terminam os inventarios e arrolamentos. Todavia, 0 juiz ndo sentencia sem antes
verificar a quitagdo dos tributos devidos pelo espodlio, sucessor mortis causa do defunto.
Note-se que a lei fala em “tributos relativos aos bens do espoélio, ou as suas rendas”. Quer
dizer que, ap0s a partilha ou a adjudicacgdo, créditos tributarios que venham a ser apurados
contra o de cujus ja ndo mais podem ser irrogados ao espolio, que desaparece do mundo
juridico com o encerramento do inventario ou do arrolamento. “O direito ndo socorre aos
que dormem”. A Fazenda ndo pode reabrir o inventario nem atribuir aos herdeiros, meeiros
e legatérios, o pagamento de tais créditos. Passou o momento prdprio. Ocorreu a

preclusdo®.

Complementarmente, a decisdo judicial ap6s o periodo de um ano estard acobertada
pela protecdo da coisa julgada, impedindo a propositura de acdes revisionais. Talvez, o
intérprete do direito poderd empenhar esforco na possibilidade de propositura de acgdo
rescisoria prevista no artigo 485 do Caddigo de Processo Civil. No entanto, para descrever a
curiosa situacdo da prescricdo deste ITCM, o breve estudo ora apresentado satisfaz a
pretensdo do autor. Evidentemente, persiste o convite para o aprofundamento do estudo da

questdo da prescrigdo tributaria na hipotese especifica.

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério Brasileiro. 112 Edicdo. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2011. Pagina 792.



3. Presuncdes no Direito Tributario

3.1 A Definicéo

Para Clovis Bevilagua as presuncdes “(....) s@o indugdes que a lei ou o juiz tira da

reiteracdo de fatos conhecidos para estabelecer a verdade de fatos desconhecidos™.”

Consiste em um juizo de pessoa legitimada pelo Direito para extrair de fatos
conhecidos, de notdrio saber ou convertidos em linguagem competente por meios diversos,
elementos indicidrios que permitam construir o entendimento da ocorréncia de outro fato

juridicamente relevante.

Mecanismo utilizado desde os primordios do Direito, as presuncdes estdo inseridas no
ambito das provas, sendo ferramenta essencial para o exercicio de convencimento e
positivacdo dos produtores de normas individuais e concretas, mas extremamente limitadas,
no que tange a possibilidade de invasdo do campo material de incidéncia de lei em sentido

estrito.

No mesmo sentido, postula José Manuel de Arruda Alvim Netto:

A presuncdo, genericamente considerada, constitui-se num processo ldgico-juridico,
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 GItimo) o inserido no objeto da prova®.

E o0 saudoso jurista Candido Rangel Dinamarco:

O objetivo comum e imediato de todas as presungdes relevantes para o direito é a
facilitacdo da prova. Ha situacdo em que sendo particularmente dificil a prova, a lei ou o

juiz facilita a demonstracéo do fato relevante, satisfazendo-se com a prova daquele que é o

%L BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil. 22 Edicdo. Campinas: Editora Servanda, 2015. P4gina
319.

% ALVIM NETTO, José Manuel de Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 32 Edigdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, volume 2, 1986. Pagina 399.



mais facil provar e assim dispensando a prova direta do fato que realmente interessa para o

julgamento da causa®.

Sobre o mesmo tema, dedicou-se em obra esplendorosa a tributarista Florence Haret,

oferecendo os contornos das presuncées dentro da teoria da linguagem:

Supomos ter demonstrado, ha muito tempo, que presuncédo é juizo relativo ao real. Com o
enunciado presuntivo, produz-se efeito de identificagdo entre o fato linguistico descritivo e
a realidade social ou empirica. Admite-se um pelo outro como se fossem uma s6 coisa.
Fixando sua base no real, toda presuncdo é originalmente indutiva, ainda que, num
momento posterior; no ordenamento, seja objeto de associagdes logicas, dedutivas em sua

esséncia.

Sendo julgamento sobre fatos, toda presungéo, em direito, é matéria de ordem probatdria,
que se apresenta ora como 0s critérios juridicos determinados em lei para construir o fato
em linguagem competente, presuncdo hipotética do tipo posta pelo legislador, ora como
enunciado facticos introduzidos pelo aplicador mediante provas em direito admitidas. Na
forma de prova, proposicdo abstrata ou concreta, as presungdes sdo assumidas tanto como
instrumento ou meio para a construgdo do fato juridico quanto como forma de
conhecimento ele mesmo, tipo juridico, construcdo na forma de hipétese que, ao estabelecer
os critérios juridicamente relevantes do fato, orienta 0 homem na traducdo das sensacdes

fisicas ou do enunciado de fato da linguagem social para o plano da ordem posta®.

A doutrina sobre as presuncdes é vasta, sendo campo feértil para especulacéo cientifica
adequada aos diversos ramos da ciéncia juridica. Em matéria de direito tributéario, sua
aplicagdo encontra na teoria, breve respaldo na atividade fiscal de busca da verdade material e
na construcdo do fato juridico tributario. Ao juiz, compete apenas conhecer a realidade e o
direito trazidos aos autos pelas partes, dando-lhe margem pequena para especulacfes e para o
exercicio da presungdo, no que tange ao reconhecimento da ocorréncia de situagdo fatica que

se subsuma ao tipo tributéario.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. S&o Paulo: Editora Malheiros,
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No entanto, vale destacar que a presuncdo ndo pode ser concebida como instrumento
de inovacéo no direito de aplicacdo plena, principalmente em matéria de constru¢do da norma
individual e concreta, ja que o ciclo de positivacdo deve percorrer a adequada conversao

linguistica do fato da realidade no fato juridico abstrato do suposto da hip6tese normativa.

Sobre a impossibilidade de utilizacdo das presuncdes pelo aplicador do Direito para
efeitos de afericdo da ocorréncia do fato imponivel, em especial, segundo os limites
constitucionais impostos a Administracdo Tributéria, posiciona-se com firmeza o sabio

Professor Roque Antonio Carrazza:

Adiantamos que nem a lei nem a Fazenda Publica podem considerar ocorrido um fato
imponivel por mera ficgdo ou presuncao, isto €, independentemente da efetiva verificacdo,
no mundo em que vivemos, dos fatos abstratamente descritos na hipotese de incidéncia

tributaria.

Pensamos que quando a Constituicdo declara ser vedado as pessoas politicas “exigir ou
aumentar o tributo sem lei que o estabelega”, ela implicitamente proibe a utilizagdo de
artificios exegéticos, meios de prova, presuncoes, ficcBes, indicios etc., que, a falta de ato

normativo, levem a um destes resultados®.

Evidentemente, a multiplicidade de momentos jurigenos que permitem a ocorréncia do
fendmeno presuntivo no sistema é abordada de forma ampla. Desde a presuncdo que as
normas do sistema atendam ao postulado da justica, até as chamadas presuncgdes legais e
relativas, inseridas em texto de lei, além do juizo realizado pelo legitimado pelo direito para
verificar fatos e converté-los em linguagem competente, percebe-se que uma breve analise das
espécies de presuncdo apontadas pela doutrina merece um espaco para reflexdo no presente

estudo.

3.2 As Espécies de Presuncéo

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 28* Edicfo. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2012. Paginas 523 e 524.



Alfredo Augusto Becker afirmara que a “(...) regra juridica cria uma presuncéo legal
quando, baseando-se no fato conhecido cuja existéncia é certa, impde a certeza juridica da
existéncia do fato desconhecido cuja existéncia é provavel em virtude da correlacdo natural de

existéncia entre estes dois fatos®.”

Pondera o jurista gatucho que as presuncdes adquiriram contornos de lei substantiva,
evoluindo a partir do juizo exercido por aqueles que o direito legitimara como apto a interagir
com o direito, na condicdo de sujeitos investidos de poder publico. Merece destaque o trecho

da obra que relacional tal processo evolutivo:

A pesquisa histdrica da evolucdo de muitas regras juridicas de Direito Substantivo revela
que inicialmente eram presuncdes simples (praesumptiones hominis), mas tarde tornaram-
se presuncBes legais (praesumptiones juris) e finalmente atingem o Ultimo estégio,

convertendo-se em regras juridicas dispositivas de Direito Substantivo®’.

Extrai-se da licdo do nobre jurista um primeiro critério diferenciador das presuncoes:
as presuncdes legais (ou presuncdes absolutas) e as presun¢des ad hominis (ou presuncdes

produzidas sujeitos eleitos pelo direito como capazes de inovar no sistema).

Na primeira hipotese, o legislador enuncia uma norma cujo antecedente trara a
descricdo de uma situacdo hipotética, cujo consequéncia prescrevera a adocdo de
comportamento pelo aplicador do direito da prescricdo contida em outra norma do sistema

normativo.

Ou seja, por meio de uma norma superveniente que pretenda conferir dado tratamento
juridico para uma situacdo mediante a equiparacdo com fato juridico presente no sistema em
outra norma, cujas consequéncias sao dotadas de previsibilidade e ndo demandam do sujeito
cognoscente o reconhecimento de indicios ou o conhecimento prévio de fato juridico diverso,

traduz a chamada presuncéo legal.

Sé&o critérios eleitos pelo legislador para promover realidades no mundo juridico, cujo

juizo criativo é anterior ao fendbmeno de introdugdo da norma geral e abstrata no sistema. Por

% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. 62 Edic&o. S3o Paulo: Editora Noeses, 2013.
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exemplo, o desenvolvimento de um sistema de “lucro presumido” para a tributacdo pelo
imposto sobre a renda. “Presume-se” — arbitra-se — determinado percentual aplicavel sobre o
conjunto de receitas decorrentes do exercicio de atividade — como uma presun¢do de lucro
mensurada — e sobre esse exercicio de quantificacdo sera aplicada a aliquota para obter o

quantum debeatur.

Desta feita, percebe-se que a presuncao absoluta (ou presuncao juridica) nada mais é
que uma proposicdo normativa que se adéqua ao enunciado de norma geral e abstrata para
constituir norma Unica, adequada para a situacao prevista pelo legislador. Em verdade, ndo ha

presuncao, ocorre a edi¢do de norma de direito posta.

Mesmo a atuacdo do administrador fiscal, ao aplicar sobre dada situacdo uma hipotese
normativa enunciada como possivel, com a ocorréncia de determinado evento, estara por bem
aplicado o direito, e ndo produzindo juizo sobre determinado fato para construir outro. O ato
administrativo produzido completaré o ciclo de positivacdo do direito nos termos previstos em

norma geral e abstrata.

Alberto Xavier exemplifica a desconstrucdo das presuncdes no ambito do exercicio
legislativo de edita normas sob tal signo, mas que acabam por operar verdadeira alteracdo no

ordenamento, introduzindo norma juridica geral e abstrata:

Nas hip6teses em que a lei determinou a aplicagdo de uma base de célculo substitutiva ou
opcional — a receita bruta, conhecida ou cognoscivel — os atos administrativos genéricos
que estabelecem, por exemplo, 0s percentuais da receita bruta para cada tipo de atividade,
estabelecem presunc@es legais absolutas, que respeitam & determinacdo da base de célculo
em abstrato, nada tendo a ver com o problema da prova. A presungdo, nestes casos, é um
mecanismo légico que conduziu o legislador ou a Administracdo a escolher certos critérios
adotados em atos normativos de aplicacdo genérica e que tem por consequéncia a
predeterminacdo da base de calculo. Em rigor, ndo se trata de verdadeiras presungdes,
situadas no terreno processual, probatdrio, mas de “disposi¢des” de carater normativo

substancial®®.

*® XAVIER, Alberto. Do Lancamento: Teoria Geral do Ato do Procedimento e do Processo Tributario. 22
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Em contrapartida, as presun¢des hominis sdo o resultado de atividade racional pelo
sujeito investido de poder publico para produzir juizos que podem conduzir para a conversao
de normas individuais e concretas no sistema, pelo exercicio de reconhecimento de indicios
no fato juridico conhecido que determinam a possibilidade de existéncia de outro fato juridico

até aquele momento desconhecido.

O proprio Alberto Xavier oferece exemplo sobre a presungdo hominis:

O arbitramento traduz-se, na utilizacdo, no procedimento administrativo de lancamento, da
prova consistente em presuncdes simples ou ad hominis, mediante as quais o d6rgdo de
aplicacédo do direito (Administracéo Fiscal) toma como ponto de partida um fato conhecido
(o indicio) para demonstrar um fato desconhecido (o objeto da prova), através de uma

inferéncia baseada em regras de experiéncia®.

Sobre a aptiddo da presuncdo hominis de gerar o vinculo obrigacional tributario no

contexto do procedimento administrativo fiscal, leciona a Professora Maria Rita Ferragut:

A presuncdo hominis utilizada para a criagdo de obrigacBes tributdrias ingressa
originalmente no sistema juridico no procedimento administrativo tributario, conjunto de
atos que resultam na expedicdo do ato-norma de langamento. Caso haja controvérsia acerca

do fato indiciado, a presuncdo passa a ser discutida no curso do processo administrativo.

()

O sujeito competente para a expedicdo de regras juridicas presuntivas, utilizadas para a
criacdo de obrigacdo tributéria, é o agente administrativo. Caso se identifique a presenca de
indicios, no decorrer de um procedimento administrativo fiscalizatorio, devera produzir o
enunciado presuntivo. Caso a identificacdo ocorra durante um processo judicial, como, por
exemplo, em virtude das provas juntadas a fim de pretensamente provar outro fato que néo
0 descritor do evento indiciado, ter-se-4 primeiro que constituir o crédito

administrativamente, intimando o contribuinte a impugna-lo, para, somente ap6s o término

% XAVIER, Alberto. Do Lancamento: Teoria Geral do Ato do Procedimento e do Processo Tributario. 22
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do processo administrativo, com a consequente inscrigdo na divida ativa, executar-se

judicialmente o novo crédito™®.

Sobre a possibilidade de extrair do fato suposto elementos de convicg¢do da ocorréncia

do fato presumido pelo agente fiscal, preciosa € a licdo de Florence Haret, tecendo

considerac@es sobre o tema no ambito da pragmatica:

No campo pragmatico, e da retorica do direito, presuncdo é aquilo que se presta a introduzir
ou introduzir convicgdo de fato ou da ocorréncia do fato ali onde ndo houver. Pelo meio
presuntivo, acolhe-se a veracidade ou verossimilhanga do chamado “fato suposto” (ou
presuntivo) pelo direito, para, ao final, fazer incidir a norma juridica. E, pois, norma que
institui, no ordenamento, a existéncia (validade) de um fato desconhecido mediante outro
fato conhecido, com o objetivo de, com isso, regular condutas. Nessa dindmica das
presungdes no direito, veremos que s6 é possivel pensé-las quando entendidas na dialética
meio e fim; é um especifico modus ponen do direito que, em lugar de dificil ou impossivel
prova pela forma tradicionalmente prevista em lei, admite-se técnica presuntiva que faz as
vezes de prova, constituindo o fato em linguagem competente, dando concrescéncia a

proposicao juridica'®.

Para o presente estudo, importa o papel da presuncdo hominis exercida tanto pelo

administrador fiscal, quanto pelo magistrado, implicando muitas vezes no indevido

desenvolvimento do vinculo juridico tributario pelo juizo inadequado sobre o fato suposto,

gerando norma individual e concreta que atenta contra os principios do sistema tributario

patrio, razdo pela qual o estudo das limitacdes das presuncdes nesta seara é fundamental.

3.3 Os Limites das Presuncdes no Direito Tributario
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O conjunto de principios tributarios positivados na Carta Magna assegura que a
relacdo do fisco com os contribuintes serd orientada pela previsibilidade normativa e pela
limitacdo da atuacdo fiscal nos termos da lei, evitando-se surpresas e intervengdes no
patrimdnio 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 imposicao

tributéria.

Destacou-se no inicio do presente estudo a relevancia indiscutivel do principio da
segurancga juridica, que orienta todos os sistemas dos Estados modernos, principalmente em
matéria de tributacdo, obstando a pratica de arbitrariedades, mediante o pacto com a sociedade

de que o previsto no ordenamento sera mantido por todo o esforco pelo Estado.

Por conseguinte, o principio da legalidade fora enaltecido como aquele que orienta o
legislador a produzir a norma tributéria por meio de lei, seguindo procedimento especifico e
nos limites da competéncia impositiva, sendo este o instrumento imprescindivel para
introduzir no ordenamento a hip6tese de incidéncia que produzira recursos aos cofres publicos
mediante a edicdo da norma individual e concreta pela autoridade fiscal. Certa doutrina
desenvolve a ideia de um principio de tipicidade fechada, que orientaria o legislador
justamente a editar a lei nos exatos contornos da competéncia outorgada pela Constituicdo

Federal, proibindo qualquer impregnacao de juizo de valor ou interpretacdo extensiva.

No campo das presuncgdes, 0s juristas tendem a apontar o perigo do exercicio de tal
juizo de prova, uma vez que a autoridade lancadora do tributo deve se ater aos termos da lei

para promover e encerrar o ciclo de positivacao do direito.

Nesse sentido, merecem destaque alguns trechos de obras célebres sobre Direito

Tributério. Eis a licdo do Professor José Eduardo Soares de Melo:

Considerando os principios da tipicidade cerrada e da legalidade, somente se pode cogitar
da existéncia do fato gerador da obrigac&o tributaria quando ocorridos os aspectos previstos
na norma de incidéncia, uma vez que as relagOes juridicas devem pautar-se pelos critérios
da seguranca e certeza, ndo se aceitando a presuncdo como emento embasador de

lancamentos tributarios.

A presuncdo é o resultado de um processo logico, mediante o qual, do fato conhecido, cuja
existéncia € certa, infere-se o fato desconhecido ou duvidoso, cuja existéncia é provavel,

em razdo do que constitui mera conjectura.



De um modo geral, as presuncfes estdo inseridas no ambito processual das provas,
objetivando caracterizar ou positivar atos, atos, situacdes, que se encaixem as molduras
juridicas. Supor que um fato tenha acontecido ou que a materialidade tenha sido efetivada
ndo € o mesmo que tornar concreta sua existéncia de modo a conferir legitimidade a

exigéncia tributaria.

Portanto, ndo deve a presungdo manter atinéncia intrinseca aos aspectos estruturadores da
norma de incidéncia, mas apenas referir-se a elementos que possam conduzir a tipificacdo

tributaria®®.

Na mesma diretriz opinativa sobre a adequacdo das presun¢des e 0 ordenamento

juridico tributario, caminha o Professor Roque Antonio Carrazza:

O que estamos pretendendo ressaltar é que, no campo tributério, a utilizacdo de presuncfes
deve ser feita com parcimdnia — quando ndo com méo avara —, para que ndo restem
desconsiderados os principios da seguranga juridica e da estrita legalidade dos tributos e das

sangdes fiscais.

A pretexto de combater a fraude ou agilizar a arrecadagdo, a Fazenda Publica ndo é dado
presumir fatos para compelir os contribuintes a pagar tributos ou a suportar multas

fiscais'®.

Por derradeiro, o escolio de Paulo de Barros Carvalho:

Se considerarmos os valores maximos acolhidos pelo Texto Constitucional, principalmente
em termos de tributagdo — seguranca e certeza — que sustentam os canones da legalidade e
da tipicidade, torna-se extremamente problematico captar a figura da presuncéo, sempre

pronta a suscitar imprecisdo, dubiedade e incerteza®.
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Portanto, o exercicio das presungdes, como resultado do processo cognitivo légico de
andlise do fato conhecido para alcancar, por meio da coleta de indicios vinculados ao primeiro
fato, a conclusdo da ocorréncia do fato imponivel tributério, deve ser realizado com extrema
cautela, nos termos da lei vigente e na guarida dos principios tributario demarcados na

Constituicdo Federal.

3.4 Questbes Conexas

3.4.1 O Erro da Sumula 436 do Superior Tribunal de Justica

O mecanismo de uniformizacdo de jurisprudéncia pelos tribunais superiores,
oferecendo a todos os érgdos do judiciario a orienta¢do sobre o posicionamento em relacdo a

determinado tema, com forca vinculante relativa, denomina-se simula.

Em especial, a Sumula 436 do Superior Tribunal de Justica uniformiza o entendimento
de que: "A entrega de declaracdo pelo contribuinte, reconhecendo o débito fiscal, constitui o

crédito tributario, dispensada qualquer outra providencia por parte do Fisco".

Conforme amplamente abordado no presente trabalho, o artigo 142 do Cddigo
Tributario Nacional prescreve o poder-dever privativo da Administracdo Tributaria de
promover o ato administrativo de aplicacdo da hipotese de incidéncia tributaria, resgatando no

mundo dos fatos o suporta para que o fendmeno juridico tributario possa se concretizar.

O entendimento da sumula do Superior Tribunal de Justica afronta diretamente o
disposto no Codigo Tributario Nacional, atribuindo ao contribuinte, mero participe no
processo de oferecimento de informacdes no procedimento fiscal, para ulterior homologacao e

encerramento do lancamento, o papel de sujeito apto a constituir o crédito tributario.

A doutrina é radicalmente contraria a tese que prospera nos tribunais patrios, sendo

marcante a licdo do jurista Estevao Horvath sobre o tema:

N&o nos parece possa a entrega dessa declaragdo — ou de qualquer outra que se lhe
assemelhe — ser considerada como apta a constituir o crédito tributario. Muito embora este

dever esteja contido naquela atividade referida no art. 150, caput, do Cddigo Tributario



Nacional, que ¢ destinada a culminar com a “antecipa¢do do pagamento” de tributo devido,
nos casos de este estar sujeito ao langamento por homologacdo, o mesmo diploma legal é
claro ao reservar a “constitui¢do do crédito tributdrio pelo lancamento” ¢ a autoridade
administrativa (art. 142, caput). Assim, tecnicamente, ndo se pode fazer em constituicdo do

crédito pelo contribuinte.

A entrega da DCTF é uma forma de exteriorizagdo do autolangamento efetuado pelo
contribuinte e reflete, de fato, a apuragdo, por este Ultimo, do quantum tributario. No
entanto, o lancamento propriamente dito, somente se formalizara, na hipétese, mediante a

homologag&o desta atividade pelo fisco.

A lei (0 CTN), por outro lado, ndo prevé a forma pela qual se exteriorizara a homologagao
expressa do lancamento, o que faz o intérprete poder supor diversos modos de
homologacdo. Com efeito, parece-nos que uma manifestacdo da Fazenda Publica que possa
ser havida, sem espaco para dlvida, como aceitagdo da atividade realizada pelo contribuinte
tem o conddo de valer como homologacéo dessa atividade. Cremos ser este o caso de que
aqui se cuida. De fato, a inscricdo do débito tributdrio na Divida Ativa constitui-se no
altimo ao de controle da legalidade do procedimento de apuracdo do tributo por parte do
Estado, tanto que praticado por procurador ente politico respectivo, obrigatoriamente com a
formac&o juridica. Este é o derradeiro ato do Estado, tanto que praticado por procurador do
ente politico respectivo, obrigatoriamente com a formagc&o juridica. Este é o derradeiro ato
do Estado-Administracdo que ir4 dizer, também terminativamente (enquanto
Administracdo), o quantum de tributo devido. O que vier depois disso sera a palavra do
Estado-juiz, que referendara ou mandara reformar este valor, apds o devido processo

legal'®.

Em consonéancia com o entendimento do judiciario, a declaracédo ofertada no plano da
declaracdo das obrigacdes tributarias, no que tange aos deveres instrumentais (ou obrigacfes
acessorias), teria o conddo de vincular a Fazenda Publica, dispensando, inclusive, as
providéncias tipicas do contencioso administrativo fiscal, autorizando a inscricdo em divida

ativa com base no documento fiscal.

Em que pese a transgressdo dos limites aceitos e bem estipulados pelo legislador do
Caodigo Tributario Nacional, importa para o presente estudo que o Judiciario editou diploma

proprio de uniformizacdo de entendimento expondo que as informacdes propostas pelo

195 HORVATH, Estevdo. Lancamento Tributdrio e “Autolangamento”. 28 Edicdo. Séo Paulo: Editora Quartier
Latin, 2010. Paginas 220 e 221.



contribuinte tém validade juridica — ainda que o poder vinculante tenha sido exagerado pelos

tribunais patrios — sendo o dever instrumental fonte juridica de informagdes relevantes.

Sobre a importéncia dos deveres instrumentais para o Direito Tributario, bem como da
relevancia para o cumprimento da obrigacdo principal de recolher pecunia aos cofres

publicos, merecem destaque as palavras do mestre Paulo de Barros Carvalho:

As relages juridicas dos deveres instrumentais estdo previstas, igualmente, em norma geral
e abstrata, e também surgem para o direito mediante a expedi¢do de norma individual e
concreta, como no caso do tributo. Os deveres, enquanto previsdo normativa, visam a
estimular os destinatarios no sentido de exercitarem certas condutas producentes daquela
linguagem preliminar a que me referi e passam a existir, concretamente, em termos
juridicos, quando forem cumpridos os respectivos destinatarios. A grande diferenga reside
na circunstancia de que os deveres instrumentais se apresentam bastantes-em-si, exaurindo-
se as expectativas normativas com a sO realizagdo da conduta prevista, isto é, com a
expedicdo das regras individuais e concretas que os multiplos deveres consubstanciam.
Enquanto isso, as normas individuais e concretas do langamento, ou as correspondentes, de
competéncia dos administrados, sdo preparatorias da prestacdo pecuniaria compulséria, a
que chamamos de “tributo”. Dizendo de outro modo, aparecem como providencias
imprescindiveis para que o sujeito passivo satisfaca a obrigagdo nascida com o
acontecimento do fato juridico tributario, pelo que adquirem, nesse sentido, aspecto

procedimental, pois se atrelam ao ato juridico do pagamento como expediente derradeiro'®.

Por fim, merece destacar que se as informac6es convertidas em linguagem competente
ganham proporgdes tais no entendimento do Poder Judiciério, terminando por prejudicar o
contribuinte, ndo seria possivel afastar que em certas hipéteses tais informagdes também

poderiam dispor em favor do contribuinte.

3.4.2 O Problema da Prova Emprestada

106 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 4?2 Edicdo. Sdo Paulo: Editora
Noeses. 2011. P4ginas 955 e 956.



Problema recorrente na praxis do Direito Tributario refere-se a utilizacdo por
determinada autoridade fiscal de elementos formadores de normas individuais e concretas de
outras exacOes, sendo considerada, indevidamente, como fonte comprobatoria da ocorréncia

do fato imponivel de seu interesse.

Ou seja, trata-se do empréstimo de documento alheio — que compde processo
administrativo de consolidacdo do langamento de outra obrigacéo tributéria — convertida em
prova da existéncia no mundo fenoménico no fato descrito no suposto da regra matriz de

incidéncia, dando ensejo a indevida producdo da norma individual e concreta.

Verdadeiro costume da fiscalizacdo, em especial, em matéria de ITCMD, cujos
lancamentos tributarios sdo promovidos com base na Declaracdo Anual de Ajuste do Imposto
sobre a Renda, principalmente em torno das verbas declaradas como néo tributaveis pelo IR,
essa “prova emprestada” vem substituindo a correta aplicagdo do Direito, que adviria da boa

atuacdo dos agentes fiscais na verificacdo da ocorréncia do fato imponivel.

N&o se trata da utilizacdo de outra declaracdo aceita pelo direito para constituir indicio
da suposta ocorréncia de outro fato gerador — decorrente do convénio celebrado entre as
unidades federadas'®’ — mas de verdadeira elevacdo do valor juridico da prova emprestada
para constituir a obrigacdo tributaria por meio do lancamento. Isto é inadmissivel em um

sistema juridico que ostenta os postulados da seguranca juridica e da legalidade.

No mesmo sentido, adverte Fabiana Del Padre Tomé'®, visto que “¢ inadmissivel a
edicdo de norma individual e concreta, constituidora da obrigacdo tributaria, com base
unicamente na informacdo trocada, a qual, na esfera tributéria, recebe o nome de prova

emprestada”.

A doutrina é extensa em criticar o costume fiscal de admitir a prova emprestada para

promover o lancamento tributario. VVé-se na licdo da saudosa Maria Rita Ferragut:

197 Conforme previsio do artigo 199 do Codigo Tributario Nacional: “Art. 199. A Fazenda Publica da Unido e as
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios prestar-se-40 mutuamente assisténcia para a fiscalizagdo dos
tributos respectivos e permuta de informacdes, na forma estabelecida, em carater geral ou especifico, por lei ou
convénio.

Paragrafo Gnico. A Fazenda Publica da Unido, na forma estabelecida em tratados, acordos ou convénios, podera
permutar informagdes com Estados estrangeiros no interesse da arrecadacdo e da fiscalizagdo de tributos.”

108 TOME, Fabiana Del Padre. “A prova no processo administrativo fiscal”, In: SANTI, Eurico Diniz de
(coordenador). Curso de Especializagcdo em Direito tributario: Estudos Analiticos em Homenagem a Paulo de
Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Editora Forense: 2005. Pagina 572.



A autoridade competente, muitas vezes, efetua o langamento do imposto com base em
prova emprestada de outro poder tributante, como, por exemplo, quando a fiscalizacdo
estadual, ao constatar que o contribuinte pagou imposto sobre a renda incidente sobre
receitas omitidas e identificadas enquanto tal pela fiscalizacdo federal efetua o lancamento
de oficio do ICMS. Ocorre que tanto a proposicdo juridica, que considerou a omissao
ocorrida, como o pagamento do débito efetuado pelo contribuinte, sdo indicios insuficientes
para implicar a presungdo hominis de omissdo de receitas sujeitas & incidéncia de outros

tributos.

A fiscalizacdo que tomar a prova emprestada deve necessariamente investigar os fatos
imputados ao contribuinte, a fim de verificar se realmente ocorreu a omissao e se o fato
omitido é passivel de tributacdo pelo tributo que ora se quer cobrar. O que se admite, tdo-
somente, € 0 empréstimo das provas, e ndo do auto de infragdo ou da notificacdo fiscal de

langamento.

Assim, entendemos que a prova emprestada ndo é indicio suficiente para desencadeamento

valido da obrigacdo tributaria, devendo apenas ensejar o dever do ente tributante de

fiscalizar. E, nesse sentido, indicio de procedimento™®.

No mesmo sentido é a licdo do sabio Sacha Calmon Navarro Coelho:

As pessoas juridicas de Direito Pablico podem e até devem articular-se para otimizar a
fiscalizacéo tributaria e aprimorar a arrecadacao, combatendo as fraudes e a sonegagdo. O
que a jurisprudéncia ndo admite é a “prova emprestada”, ou seja, servir-se uma Fazenda do

que levantou uma outra para autuar os contribuintes*.

Por vezes o0s agentes fiscais desconsideram as declarac6es ofertadas pelo contribuinte,
os documentos mercantis e societarios das empresas, as escritas contabeis e 0s demais meio
de prova oferecidos pelo sujeito passivo para promover o convencimento do agente fiscal
sobre a ocorréncia ou inocorréncia do fato gerador. Sobre o tema, leciona Paulo de Barros

Carvalho:

199 FERRAGUT, Maria Rita. Presungdes no Direito Tributario. 22 Edicdo. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin,
2005. Paginas 200 e 201.
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Tem suscitado muita inquietagdo o desconhecimento ou a propria auséncia de limites,
dentro dos quais a atividade administrativa possa mover-se com o auxilio dos signos
indiciarios. E regido nebulosa, que da ensejo a excesso de discricionariedade,
transbordando para a arbitrariedade de agentes da Administracdo, tudo com sérios
detrimentos & racionalidade e ao bom funcionamento do sistema tributario. A
desconsideragdo da chamada “escrita fiscal” tem sido feita, algumas vezes, de modo
precipitado, passando a desclassificar-se, por inteiro, plano contabil que poderia, em boa
parte, ser aproveitado. Funciondrios da entidade tributante, animados pela busca da
“verdade material”, passam a ingressar, desordenadamente, em setores nem sempre

admissiveis, pondo em risco a integridade de direitos fundamentais dos cidad&o™*".

Portanto, ndo poderd a Fazenda Publica utilizar da prova emprestada como suporte
juridico para produzir a norma individual e concreta tendente a retirar do patriménio do
particular parcela de riqueza destinada aos cofres publicos. A mesma limitacdo, ao menos em
teoria, aplica-se ao juiz, dado que o empréstimo de prova também encontra certas limitacdes

na lei processual.

3.4.3 As Lacunas no Direito Tributario

O principio da legalidade postula que todo ordenamento juridico tributario sera
orientado pela necessidade obrigatério da lei como veiculo introdutor da norma juridica —
hip6tese de incidéncia — capaz de ensejar o nascimento da obrigacdo tributaria, através do

lancamento tributério.

O imperativo constitucional determina que no campo tributario inexistira obrigacao ou
dever para com a administracdo tributaria fora do ambito de abrangéncia lei em sentido
estrito. Ou seja, nada é possivel concretizar pela administracdo tributaria que ndo esteja

ampara em proposi¢ées normativas proprias.

Em contrapartida, a possibilidade de buscar no patriménio do particular a satisfacdo

das pretensbes arrecadatorias do Estado quando prevista no diploma normativo

11 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 42 Edicdo. Sdo Paulo: Editora
Noeses. 2011. Pagina 932.



correspondente é outro imperativo do Estado de Direito, no fomento da estrutura

governamental e no custeio de servicos publicos.

Sobre o direito do fisco, os limites da atuacdo e a imprescindibilidade de lei para

prescrever deveres tributarios, preciosa é a licdo do Professor Paulo de Barros Carvalho:

Meditemos que o sujeito passivo tem garantias de uma tributacdo pautada rigorosamente
dentro dos limites da lei, ao mesmo tempo em que o Poder Plblico ndo pode aceitar a
mutilacdo de seus direitos, pela auséncia ou pela insuficiéncia de suportes materiais que lhe
permitam apurar a divida tributaria também absolutamente dentro dos padrdes legais. E
assim que as legislacGes estabelecem o direito de o Fisco prover aquela falta ou
insuficiéncia por outros meios que Ihe deem acesso a realidade subjacente, quantificando,

ento, a divida tributaria®*2.

Ante as conclusbes alcancadas no presente estudo, poderia se conceituar o Direito
Tributario como o conjunto fechado de proposi¢cGes normativas que prescrevem o0s deveres
dos contribuintes de recolher pecunia aos cofres publicos e os deveres da administracdo fiscal
de respeitar os estritos limites leis, constituindo um vinculo cujos contornos de absoluta

previsibilidade no sistema juridico.

Assim, ndo haveria espaco para lacunas no direito tributario. Simplesmente, se inexiste
norma juridica para impor o tributo sobre dada situacdo — ainda que reveladora de riqueza — 0
fendmeno tributario jamais podera se irradiar, dada a vedacdo ao administrador fiscal e ao juiz

de inovar no direito para criar norma geral e abstrata.

O conceito de lacuna classico de Norberto Bobbio encontra melhor espago na ciéncia
do direito e no &mbito do Direito Privado, que qualquer aplicabilidade pratica no ambito do

julgamento do crédito tributario.

A decisdo sobre a semelhanga 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 ndo previsto pela disciplina do caso previsto, ou aplicar a norma

12 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 42 Edicdo. Sdo Paulo: Editora
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geral inclusiva, e, portanto, incluir o caso ndo previsto na disciplina do caso previsto. Na

primeira hipétese diz-se que usa 0 argumentum a contrario; na segunda, 0 argumentum a

simili'®®,

Excluidas as possibilidade de ocorréncia das lacunas do &mbito do Direito Tributério,
dada a legalidade necessaria para a producdo da norma juridica exacional, merece atencao
outro mecanismo por vezes elevado ao nivel de conversdo em linguagem juridica pela

administragdo e pelo Poder Judiciério: a analogia.

Prescreve o artigo 108, inciso I, do Codigo Tributario Nacional que: “Art. 108. Na
auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente para aplicar a legislacdo tributéaria

utilizara sucessivamente, na ordem indicada: | - a analogia; (...)".

Trata-se de mecanismo de interpretacdo para a adaptacdo de tratamento a situacGes
faticas semelhantes, enquadrando-se, mediante o emprego deste mecanismo ou de
interpretacdo extensiva, aos limites da hipotese de incidéncia tributaria. Sobre o tema, leciona

Luciano Amaro:

A diferenca estaria em que, na analogia, a lei ndo terd levado em consideracéo a hipotese,
mas, se o tivesse feito, supde-se que lhe teria dado idéntica disciplina; ja na interpretacdo
extensiva, a lei teria querido abranger a hipotese, mas, em razdo de ma formulagao do texto,
deixou a situacdo fora do alcance expresso da norma, tornando com isso necessario que o

aplicador da lei reconstitua o seu alcance.

(...) a distincdo depende de uma incursdo pela mente do legislador, pois se baseia, em
ultima analise em perquirir se o legislador “pensou” ou ndo na hipdtese, para, no primeiro

caso, aplicar-se a interpretacdo extensiva e, no segundo, a interacéo analégica™.

O proprio Codigo Tributario Nacional proibe a utilizagdo da analogia em uma série de

situacBes, quais sejam: (i) instituicio ou aumento de tributos*®; (ii) reconhecimento de

13 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2008. P4gina 278.
14 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 142 Edigdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008. Pagina 212.



isencdo; (iii) concessdo de anistia, e; (iv) dispensa do cumprimento de obrigacdes

acessorias'®e.

Sobre a natureza juridica da norma de analogia no direito tributério, brilhante

exposicao ¢ realizada na obra de Florence Haret:

Portanto, como ferramenta de interpretagdo do direito, a analogia é o processo de
positivagdo de uma norma que, para fins de subsuncéo de um fato, sem regra expressa que
Ihe dé tratamento, toma por pressuposto semelhanca essencial entre dos suportes faticos. O
genus comum, e essencial, deste modo, justifica a propria assuncdo de uma ratio legis Unica
para ambos 0s casos, razdo suficiente para se proceder a, e conferir competéncia ao
aplicador do direito para, interpretacéo analdgica. Em outras palavras, em toda analogia, o
importante é que se visualize uma semelhanca essencial, e necesséria, entre um fato e outro,

independentemente de que ocorram diferengas secundérias, que em nada impediram sua

aplicabilidade™’.

Os principais problemas verificados na pratica sobre o emprego da analogia estdo
reservados a construcdo das conviccGes do magistrado sobre a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo tributaria. Tal mecanismo de interpretacdo, aliado as presuncées, fornecem aparato
para o juiz incorrer em injustica fiscal, criando norma individual e concreta em conflito com a

hipbtese de incidéncia tributéria.

Em funcdo de imperativo da lei processual''®, o juiz ndo poder deixar que as lacunas
do direito prosperem no sistema, ainda que a construcdo de entendimento do juiz tome

parametros normativos incorretos, corrigindo situacdo que, no ambito tributario, sequer estaria

15 Eis a redagdo do artigo 108, paragrafo 1°, do Codigo Tributirio Nacional: “Art. 108. Na auséncia de
disposicdo expressa, a autoridade competente para aplicar a legislagdo tributéria utilizard sucessivamente, na
ordem indicada: (...)§ 1° O emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei.”
118 para os dltimos trés itens de vedagdo da aplicacdo da analogia aplica-se o disposto no artigo 111 do Cédigo
Tributario Nacional: “Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislagdo tributaria que disponha sobre:

| - suspensédo ou exclusdo do crédito tributario;

Il - outorga de isencéo;

Il - dispensa do cumprimento de obrigagdes tributarias acessorias.”

" HARET, Florence. Teoria e Prética das Presuncdes no Direito Tributario. Sao Paulo: Editora Noeses. 2010.
Pagina 284.
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abrangida pelo fenébmeno impositivo. Nessa hipotese ndo haveria lacuna, mas situacdo que

ndo se enquadraria no suposto descritivo da norma juridica de incidéncia.

Ou seja, se levado ao conhecimento do juiz uma situagdo tipicamente estranha a
tributacdo, pelo empenho de valores pessoais e convicgdes juridicas o juiz pode entender pela

ocorréncia da lacuna legal, suscitando o emprego da analogia na aplicacdo da lei.

Assim também compreende Alfredo Augusto Becker, para quem infelizmente “(...)
muitos juizes interpretam a lei imersos na confusdo da atitude mental politica com a atitude
mental juridica. Nesse caso, 0 juiz imagina estar interpretando a lei, quando, na verdade,
estd fazendo politica: interpreta um conflito social e impde a esse conflito a solu¢do que Ihe

parece a mais aconselhavel segundo a filosofia predominante no proprio juiz**.”

Os efeitos do emprego de tais convicgbes e da analogia sdo a producdo da norma
individual e concreta em descompasso com a prescricdo da norma geral e abstrata, cuja
presuncao de validade, ainda que estranha ao direito em tese, se dara pelo exercicio regular do
enunciante judicial, produtor de decisfes — das corretas as absurdas — que vinculam na mesma

proporcao.

Alias, sobre a aptiddo dos juizes em produzir normas individuais e concretas, pondera

0 jurista Tarék Moussallem:

As normas juridicas inseridas pelos juizes, atraves dos veiculos competentes estabelecidos
pelo ordenamento, hdo de ser sempre normas concretas, pouco importando se gerais ou
individuais. O Poder Judiciario jamais cria norma abstrata, pois é condicdo para a sua
atuacdo, além da provocacdo (principio da inércia), a ocorréncia do descumprimento do

disposto no consequente da norma primaria.

Neste sentido, os juizes e a atividade por eles exercida, em virtude da norma secundaria,

criam, quando provocados, sempre normas concretas*?.

No direito tributario, conforme exaustivamente exposto, trata-se de mecanismo de

utilizacdo rara, ferramenta de interpretacdo incapaz de gerar a adequacdo de fatos sociais a

9 BECKER, Alfredo Augusto. Carnaval Tributario. 22 Edi¢do. S&o Paulo: Editora Lejus, 2004. Pagina 98.
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Pagina 152.



hipotese de incidéncia que ndo determina em suas proposic¢des linguisticas o alcance daqueles

fendmenos sociais.



4. O ITCMD e as Presuncoes

4.1 Conclusdes Iniciais

No presente estudo, foram revelados os contornos do imposto sobre as transmissdes
causa mortis e por doacdo de bens e direitos — ITCMD — cuja prevaléncia no sistema importa
em arrecadacdo tributaria decorrente de dois fatos bem identificados: a heranga e a doagao.

Adicionalmente, buscou-se explicitar que o mecanismo da presuncdo tributaria —
suposicdo de um fato desconhecido, por consequéncia indireta e precariamente provavel, do
juizo elaborado sobre fato conhecido — tem controlada aplicacdo no ambito do Direito

Tributario.

Reiterou-se, em diversas passagens do estudo, a privatividade do poder de produzir a
norma individual e concreta tipica para constituir a obrigacdo tributaria — cujo crédito
representa justamente a parcela de direito do fisco ao patrimonio privado — nos termos do
artigo 142 do Codigo Tributario Nacional.

Alias, sobre a impossibilidade do contribuinte e do Poder Judiciario intervir na
constituicdo da obrigacdo tributaria, utilizando do mecanismo da presuncdo para tanto,

pondera a célebre jurista Maria Rita Ferragut:

Ja o Poder Judiciario e o particular ndo sdo competentes para expedir essa
espécie de enunciado individual e concreto. Ao Judiciario, porque muito
embora deva declarar a procedéncia ou improcedéncia da presungéo sempre
que provocado, ndo cabe constituir o crédito tributario, ato de competéncia
exclusiva da autoridade administrativa e do particular. Ja este também néo é
competente para expedir regras juridicas veiculadoras de presuncoes
hominis, pois a constituicdo do credito pelo contribuinte da-se mediante

prova direta da ocorréncia do fato até entdo ocultado, hipétese que afasta a



utilizacdo dessa regra, podendo o sujeito, no méaximo, declarar a existéncia

de indicios e, se procedentes, constituir o crédito tributario?".

O interesse na elaboracdo do presente trabalho adveio justamente de situagcdes em que
a administracdo fiscal e o Poder Judiciério utilizaram das presungdes para promover a
constituicdo do crédito tributario, seja por meio da prova emprestada ou pelo convencimento

em decorréncia de valores proprios.

No caso da prova emprestada, tipica situacdo observada, conforme relatado, é a
utilizacdo da declaracdo de ajuste anual do imposto sobre a renda, em especial, na parte do
dever instrumental que relaciona as verbas ndo alcangadas pela incidéncia do IR, para

presumir a ocorréncia de doacdes, supostamente passiveis de tributacdo por meio do ITCMD.

Conforme se provou no presente trabalho, a lei tributaria impde mecanismos aptos a
traduzir o evento produtor de riqueza na linguagem competente, capaz de autonomamente

convencer o fisco da ocorréncia ou inocorréncia do fato juridico tributario.

Inobstante o poder de verificacdo de documentos e a possibilidade de estabelecer
convénios de intercambio de informag6es, ndo é autorizado ao fisco produzir presun¢des com
base em provas emprestadas, ainda mais para supor a ocorréncia de situacdes que o proprio

direito — na lei civil — estabelece os exatos contornos.

O procedimento administrativo fiscal deve respeitar a estrita legalidade e o poder de
investigacdo 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 Judiciario, a questdo ganha maiores contornos de gravidade.
Por vezes o0 magistrado, convencido de que a situacdo merece ser alcancada pela tributacéo —
orientado por valores pessoais — acaba por produzir o juizo presuntivo na fundamentagdo de
decisOes, estabelecendo a leitura incorreta das proposi¢des normativas e a criacdo do direito,
introduzindo no sistema norma individual e concreta em absoluta desconformidade com os

postulados maximos do Direito Tributario.

121 FERRAGUT, Maria Rita. Presungdes no Direito Tributario. 22 Edicdo. S3o Paulo: Editora Quartier Latin,
2005. P4gina 191.



Além das conclusdes ja alcancadas no presente estudo, pretende-se, a seguir, analisar
duas situagBes tipicamente levadas ao conhecimento do Poder Judiciario, cuja pretensdo
arrecadatoria do fisco terminou por gerar distor¢es na conversao em linguagem competente,

e o juiz fora instado a utilizar do mecanismo das presuncdes para analisar 0s casos.

Na primeira hipétese — o ITCMD incidente sobre as verbas depositadas em conta
corrente conjunta — o judiciario tipicamente admite presuncdo do direito civil, determinado
para este a producdo de prova impossivel, caso pretenda dimensionar corretamente a riqueza
pecunidria envolvida, transgredindo os limites insertos na regra matriz de incidéncia do

tributo.

Na segunda hipétese — o ITCMD incidente sobre as verbas alimentares — 0 magistrado
adotou postura mais adequada aos postulados de protecdo a familia e a partilha das despesas

comuns.

4.2 Andlise de Caso: O ITCMD Incidente sobre os Valores Depositados em Contas

Correntes Conjuntas

Os casos a seguir apresentados — retirados do acervo de acérddos do Colendo Tribunal
de Justica do Estado de Sdo Paulo — revelam a utilizacdo das presuncbes em direito tributéario
para estabelecer o montante a incluir na base de célculo do ITCMD, decorrente da

manutencdo de contas correntes conjuntas em instituicdes bancarias.

1° Caso - Apelagdo n° 0000717-75.2010.8.26.0482

Relatério: “Vitvo meeiro impetrou seguranca para obstar a Fazenda do Estado de lavrar
auto de infragcdo e imposicdo de multa pelo ndo recolhimento do ITCMD sobre os ativos

financeiros existentes em conta conjunta com a falecida. (...)

Sob alegacdo de que os ativos financeiros depositados em conta conjunta com a falecida
sdo provenientes, Unica e exclusivamente, do trabalho remunerado exercido pelo
impetrante, objetiva a exclusdo desses valores do inventério e, conseqientemente a ndo
incidéncia do ITCMD.”



Decisdo: “Contudo, ndo deve prevalecer a interpretacao ao art. 1659, VI, do CC dada pelo
impetrante. E que, a expressdo proventos ndo é empregada em seu sentido técnico, mas
genérico, abrangendo vencimentos, salarios e quaisquer formas de remuneracdo. Deve-se
entender, na hipétese, que ndo se comunica somente o direito aos mencionados proventos.
Recebida a remuneracéo, o dinheiro ingressa no patrimdnio comum. Da mesma forma, os
bens adquiridos com o seu produto”, (cf. Carlos Roberto Gongalves in Direito Civil

Brasileiro, volume 6, direito de familia - 7a edicdo, Ed. Saraiva). (...)

E, dispbe o art. 30, da Lei 10.705/00 que: "Art. 30 — Também sujeita-se ao imposto a
transmissdo de: Il - dinheiro, haver monetario em moeda nacional ou estrangeira e titulo
que o represente, depésito bancario e crédito em conta corrente, depésito em caderneta de
poupanga e a prazo fixo, quota ou participacdo em fundo matuo de acGes, de renda fixa, de
curto prazo, e qualquer outra aplicagdo 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. sentenca recorrida, que fica mantida, negando-se provimento ao

recurso*?2.”

2° Caso - Agravo de Instrumento n° 0277398-59.2011.8.26.0000

Relatério: “Agravo de Instrumento tirado por GIUSEPPINA MARIA YELA dos autos da
execucdo fiscal de ITCMD que lhe promove a FAZENDA DO ESTADO DE SAO
PAULO, inconformada com a r. decisdo de fls. 144 deste instrumento (fls. 124 dos autos
principais), que rejeitou a exce¢do de pré-executividade apresentada, por entendéla
inadmissivel, ao fundamento de que as alegagdes da executada/agravante dependem de
comprovagdo e de dilacdo probatéria. A agravante insistiu na admissibilidade da objec&o,
alegando que ndo era o caso de tributacdo do saldo existente em conta conjunta que ela
mantinha com o seu falecido marido, razdo pela qual agquele ativo financeiro ndo precisou
ser partilhado e por isso, ndo serviria de base de calculo para ITCMD. N&o era também o
caso de doagdo e isso porque sendo a conta conjunta, com o 6bito de um dos titulares, os
ativos financeiros poderiam ser livremente movimentados pelo outro titular. Afirmou que a
questdo é obvia e ndo ha razdes para o seguimento da execugdo. Alternativamente, afirmou
que a0 menos a sua meacdo ndo serve de base para calculo do ITCMD, razdo pela qual

metade do valor executado deve ser excluido da agéo. (...)”

Decisdo: “A agravante apresentou excecdo de pré-executividade alegando que o valor

constante na Declaragcdo de Imposto de Renda que ensejou o AlIM se referia a conta

'22 Jurisprudéncia proveniente do Tribunal de Justica de S&o Paulo - Apelagdo n° 0000717-75.2010.8.26.0482,
Relator Desembargador Urbano Ruiz, 10* Camara de Direito Publico, Publicado no Diério de Justica de
15.03.2011.



conjunta do Banco Itad, que a mesma possuia em conjunto, com o seu falecido marido,
tanto que se assim ndo fosse, 0 numerario estaria bloqueado pela instituicdo financeira,
diante do falecimento ocorrido em 03 de abril de 2003. Insiste ndo existir hipétese de
incidéncia para célculo do imposto porque ndo houve transmissdo de patriménio que

sempre pertenceu a recorrente.

A vista das contas indicadas a fls. 128 oficiou-se, nesta instancia, ao Banco Itad, conforme
despacho de fls. 154, obtendo-se os dados de aplica¢Bes financeiras conjuntas em nome da
recorrente e de seu falecido marido, porquanto a parte interessada, por si s, ndo estava
conseguindo obter referidos documentos junto ao banco, tendo comprovado haver expedido

notificagdes extrajudiciais.

A documentago enviada pelo ITAU a fls. 165/205 confirmou que as aplicagdes financeiras

existiram em nome do casal, em conta conjunta de ambos. (...)

A conta conjunta é por definigdo uma conta solidaria. Assim como pode ser livremente
movimentada por qualquer de seus titulares, sem limite de valor, o numerario nela
depositado pode ser integralmente resgatado individualmente, também, por qualquer dos

titulares.

Mas, essa movimentacdo quando da ocorréncia do evento morte ndo é absoluta. Presume-
se, que havendo herdeiros, deve ser respeitada pelo menos a meac¢do do outro correntista.

Por isso presume-se que metade do saldo existente deva integrar 0 monte a ser partilhado.

()

Ora, se na hip6tese restou devidamente tipificada a transmissdo causa mortis de metade da
quantia existente na conta-corrente conjunta da qual a agravante e o de cujus eram titulares,
a conclusdo a que chego é de que a movimentagdo da metade do saldo existente na

contacorrente pela agravante ndo entra no calculo do ITCMD.

O recurso, portanto, comporta provimento, para acolher-se parcialmente a objecao de pré-

executividade, prosseguindo-se a execucio quanto a outra metade tributavel 2.

No primeiro caso, verifica-se que o magistrado desconsiderou a alegacao do apelante,
no sentido de que a natureza das verbas depositadas em conta corrente conjunta ndo poderiam

compor a base de calculo do ITCMD.

12 Jurisprudéncia do Tribunal de Justica de S&o Paulo - Agravo de Instrumento n® 0277398-59.2011.8.26.0000,
Relator Desembargador Amorim Cantudria, 3% Camara de Direito Publico, Publicado no Diario de Justiga de
26.09.2013



Ao trabalhar com institui¢des bancérias, os correntistas tipicamente realizam mdaltiplas
operacOes financeira de depdsito de valores, ndo havendo possibilidade de identificar a que

titulo ocorreu o depdsito 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 gestdao de recursos proprios, pode ocorrer 0

acumulo de capital que pertenca efetivamente ao casal com outro que em nada se relaciona.

O dever de salvaguardar o patriménio do banco e o dever de gestdo do patrimdnio
familiar pelo casal ndo pode ser oposto a Fazenda Pablica, assim como a presuncao de que a
totalidade dos recursos depositados em conta corrente conjunta pertencam em igualdade as
duas partes. Tal presuncdo comporta espaco no direito civil, podendo, para efeitos fiscais, as

partes apresentarem provas da desproporcionalidade da fonte dos recursos depositados.

Ocorre que tal prova, por evidéncia, é impossivel, razdo pela qual a fiscalizacéo
tributaria tipicamente insere a totalidade dos recursos depositados em conta corrente como
base de calculo do ITCMD, em geral, em funcdo do falecimento da outra parte, por conhecer
da impossibilidade l6gica de produzir prova para mensurar a parcela que cada um contribuiu

para gerar aquela pequena fortuna.

De fato, em funcdo da lei civil estabelecer a presuncdo de que 50% (cinquenta por
cento) do patrimdnio pertence a cada um dos titulares casados com conta corrente conjunta,
ndo causa grande espanto que a magistratura utilize deste critério para definir a base de
calculo possivel do ITCMD com a morte de um dos cdnjuges. Alias, conforme exposto ao
longo do trabalho, tal presuncdo da lei civil também funciona com a ocorréncia da morte, na

partilha ao conjuge supérstite de tal monta do patrimdnio do de cujos.

Nesse sentido, expde-se brilhante licdo da jurista Maria Berenice Dias:

Quer no casamento, quer na unido estavel, o patrimdnio adquirido durante o periodo de
convivio pertence a ambos em partes iguais. A presuncdo é que foram adquiridos pela
comunhdo de esforcos para amealhd-los. Cada um é titular da metade e tem direito &
meacdo de cada um dos bens. Esta copropriedade recebe o nome de mancomunhdo,
expressdo corrente na doutrina, que, no entanto, ndo dispde de previsao legal. Nada mais
significa do que a propriedade em “mao comum”, ou seja, pertencente a ambos os conjuges

ou companheiros. Tal figura distingue-se do condominio: situacdo em que o poder de



disposi¢cdo sobre a coisa estd nas mados de varios sujeitos simultaneamente (CC 1.314 e

seguintes).

A comunicabilidade é a regra, que admite excecdes, a depender do regime de bens eleito
pelo par, via pacto antenupcial ou contrato de convivéncia. Com o fim da convivéncia,
cessa a presuncdo de aquisicdo dos bens a duas maos. Adotado o regime da separacdo

convencional de bens, necessaria a prova do esforco mituo para eventual partilha de bens

adquiridos durante o casamento™?*.

Em especial, no tocante as contas correntes conjuntas, prossegue a autor:

Quando mantém o casal conta conjunta, o saldo existente quando da separacao de fato deve
ser dividido: tanto o ativo com o eventual passivo. A cotitularidade gera vinculo de
solidariedade, independentemente de quem tenha procedido ao depdsito do numeréario. O

crédito pertence a ambos em partes iguais'®.

Em funcdo do exposto, indaga-se: (i) a presuncdo de titularidade do patrimonio entre
conjuges poderia ser utilizada para quantificar o patriménio envolvido na base de célculo do
ITCMD?; (ii) na hipétese de sobrevir prova sobre a participacdo de cada um dos membros na
geracdo dos valores depositados, seria possivel desconstruir a presuncdo civil?; (iii) e nas
hip6teses da conta corrente conjunta ser criada por ndo cdnjuges, por pais e filhos, tios e

sobrinhos, socios de fato, qual seria o tratamento?

Inicialmente, conforme exposto no primeiro caso, por inexistir prova que ateste para a
quantificacdo exata da participacdo de cada um dos conjuges na composi¢do dos valores
depositados, bem como o evento morte tenha suscitado a ocorréncia do fato imponivel do
ITCMD, parece que a presuncdo da lei civil deve se prestar com fundamento de andlise do
magistrado.

124 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10° Edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos
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No entanto, a mesma presuncdo da lei civil deve ser interpretada integralmente,
revelando que 50% (cinquenta por cento) da totalidade do patriménio pertence ao conjuge

sobrevivente, razdo pela qual ndo poderia ser alcangada pelo fenémeno tributario.

Os bens imoveis e moveis passiveis de transmissdo pelo evento sucessorio devem
corresponder a exata parcela da titularidade do de cujus. Se metade dos valores depositados
em conta corrente conjunta devem ser levados & tributacdo pelo ITCMD — conforme o
magistrado que edificou a norma individual e concreta no 2° Caso — a metade referente a
titularidade do conjuge sobrevivente presume-se intacta, jamais tendo sofrido transmissao de

qualquer natureza.

Em resposta a segunda questdo, pode-se afirmar que mesmo o respeito as leis civis ndo
pode se sobrepor a busca pela verdade e a realizacdo da justica, razdo pela qual a prova cabal
do percentual de participacdo de cada parte na formagdo do montante de dinheiro depositados
podem ser levados a juizo e opostos, para efeito de conformacdo da base de célculo do
ITCMD.

Tais documentos poderiam ser percebidos junto a instituicdo financeira ou valorados
em declaracBes do contribuinte que envolvam o intercambio de riqueza, ja que os proprios
tribunais patrios ja atribuiram valor juridico constitutivo as declaragbes — deveres
instrumentais — cumpridos pelo contribuinte, conforme ponderou-se por ocasido da anélise da

Sumula 436 do Superior Tribunal de Justica.

No entanto, a realidade mostra que tal prova dificilmente pode ser produzida, e que o
carater constitutivo das obrigacdes acessorias — ainda que indevidamente percebido pela
uniformidade jurisprudencial, contréaria ao proprio enunciado do Codigo Tributario Nacional

sobre langcamento — apenas dispde contra o contribuinte, jamais a favor.

Sobre a relativizagdo das provas obtidas em institui¢cdes financeiras pela fiscalizagéo,
bem como as de outra natureza, que podem oferecer mero indicio para compor juizo
presuntivo — frise-se, inapto a gerar obrigacdo tributaria — merece enaltecimento a licdo de

José Eduardo Soares de Melo:

Extrema cautela deve ser tomada no tocante a aplicagdo indiscriminada do principio da
praticabilidade (ou praticidade), que se d& a todos os meios e técnicas utilizaveis para tornar

simples e viavel a execucdo das leis, com o objetivo de economicidade e exequibilidade, de



modo a evitar a investigagdo exaustiva do caso isolado, a dispensa de colheita de provas

dificeis ou mesmo impossiveis em cada caso concreto.

Depdsitos bancarios ndo sdo suficientes para simplesmente significar ingresso de dinheiro
incompativel com o montante declarado (a menor) de faturamento ou receita, que poderia
presumir (de modo direito ou indireto) sonegacdo de diversos tributos (IPI, ICMS, ISS, PIS,
COFINS, e por decorréncia IR e CSLL).

Para positivar-se a legitimidade dos fatos geradores tributarios, deve refletir-se sobre a
circunstancia de que as presuncdes, ainda que veiculadas por lei, traduzem meras
suposicOes a serem consideradas no ambito da prova, suscetiveis de valoragdo e

oposicao’?.

A questdo, por fim, ganha contornos de maior complexidade, quando os envolvidos na

titularidade de conta corrente conjunta sdo pessoas unidas por vinculo diverso do matrimonial.

N&o é incomum verificar pais e filhos que mantém tais recursos conjuntamente em
instituicOes financeiras, dado que aos mais jovens cabe o dever de preservar a integridade
fisica e 0 moral dos mais velhos, postulados estes que orientam, inclusive, o Estatuto do

Idoso.

Para tais casos, caberd ao magistrado ofertar oportunidade para que as provas sejam
produzidas pelas partes, visando aferir a verdadeira participacdo de cada um nos depositos
realizados, para que, com o evento morte de uma das partes, possa ser construida a base

imponivel verdadeira do ITCMD.

Vale ressaltar que sendo o langcamento tributario ato privativo da administracéo fiscal,
caberd ao magistrado, ao analisar a relacdo juridico-tributaria levada ao seu conhecimento,
demonstrar que a aplicacdo da lei pelo administrador transgrediu os limites das prescri¢oes
existentes no ordenamento, bem como feriu principios constitucionais da legalidade e da

razoabilidade.

4.3 Anédlise de Caso: O ITCMD Incidente sobre os Bens Necessarios a Manutencdo da

Familia

126 MELO, José Eduardo Soares de, “Sigilo de Dados Bancarios — Limites da Fiscalizagdo — Presuncdes
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A Constituicdo Federal estabelece rigido rol de prescrigdes normativas em torno da
protecdo da familia — sentido amplo — discriminando como dever do Estado e de toda a

sociedade a protecéo de entes queridos e o dever absoluto de assisténcia'®’.

Por evidente, a manutencdo da estrutura fundamental de subsisténcia — alimentacao,
moradia, medicamentos, médicos, educacdo, entretenimento e seguranca — envolvem o
investimento de dinheiro, razéo pela qual o intercambio de capital entre as pessoas envolvidas

no nucleo familiar é tipico, sendo partilhada, em regra, a tarefa de gerir o patrimonio familiar.

E de se surpreender que o constituinte ndo tenha expressamente disposto imunidade
constitucional — norma de incompeténcia tributaria — sobre o patrimonio familiar, assim

entendido a quantidade de bens necessarios a subsisténcia da familia.

Ainda assim, o direito a propriedade, a preservacdo da familia e a capacidade
contributiva — dever de preservar o0 minimo existencial — sdo postulados prescritivos do Texto
Magno que devem informar a conduta das pessoas investidas de poder, seja no Poder

Executivo, Legislativo ou Judiciério.

Os contornos de protecdo a familia e ao patriménio desta estdo bem dispostos na lei

civil.

Sobre o patrimdnio familiar e o dever de prestar amparo aos membros desse nucleo
que é a base da sociedade brasileira, postula com brilhantismo inigualavel a jurista Maria

Berenice Dias:

Pode ser destinado como bem de familia somente um imdvel (urbano ou rural); os
respectivos bens méveis que o guarnecem (pertengas, acessorios e utensilios domésticos); e

também os valores mobiliarios, cujo rendimento se destina a conservacdo do imével e ao

127

Vide artigos 226, caput; 227, caput; 229, e 230, caput, da Constituicdo Federal: “Art. 226. A familia, base da
sociedade, tem especial protecao do Estado.(...)”

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
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ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”

“Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.”



sustento da familia (CC 1.712). Essa possibilidade acaba emprestando carater alimentar a

tal verba, mas, ainda assim, ndo se confunde com alimentos?%.

Persiste a autora:

Como o parentesco em linha reta é infinito, também o é a obrigacdo alimentar. Pais, filhos,
avos, netos etc. tem obrigacdo alimentar de um para com o outro. O parentesco na linha
colateral vai ate o quatro grau, e a obrigacdo alimentar se estende além dos irmaos,
alcancando tios, sobrinhos, tios-avos, sobrinhos-netos e primos. Ha resisténcia da doutrina
em face da explicitacdo feita pela lei, com relacdo ao dever de alimentos dos irmdos
germanos e unilaterais (CC 1.697). Porém, como o direito hereditario alcanga todos os
graus de parentesco (CC 1.829), dificil € ndo atribuir obrigacdo alimentar em favor de quem
é herdeiro. E atribuir direito a quem néo é imposta obrigag&o. Quem é o herdeiro de alguém

deve ter obrigacdo, a0 menos, de garantir-lhe a subsisténcia'®.

Por fim, prossegue a autora ao abordar sobre a protecédo ao idoso:

O Estatuto do Idoso veio atender ao comando constitucional que veda discriminagdo em
razdo da idade (CF 3° V) e atribui a familia, & sociedade e ao Estado o dever de amparo as
pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e
bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida (CF 230). Ao operacionalizar esse direito,
acaba o Estado assumindo, ainda que em carater subsidiario e complementar, obrigacao

alimentar em favor do idoso™.

Portanto, caberd ao legislador tributario observar os postulados da Constituicdo
Federal e ndo sobrepor as realidades normativas decorrentes da lei civil, editando normas
gerais e abstratas que ostentem a preservacdo do patriménio familiar como limitador da

imposicéo tributéria, atendendo, por consequéncia, o principio da capacidade contributiva.
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Curioso caso proposto perante o Tribunal de Justi¢ca bandeirante se propds a analisar o
intercambio de recursos entre conjuges e familiares, desconstituindo a autuacdo fiscal do

ITCMD incidente sobre suposta doa¢do (ou adiantamento de heranca):

Caso - Apelacéo Civel n°. 0037054-21.2012.8.26.0053

Relatério: “Por r. Sentenca de fls. 123/125, cujo relatério ora se adota, 0 MM. Juiz de
Direito da 3% Vara da Fazenda Publica da Comarca de Sdo Paulo, nos autos de Acédo
Anulatdria de Crédito Tributario proposta por Iris Abravanel em face da Fazenda do
Estado de S&o Paulo, assim decidiu: “JULGO PROCEDENTES os pedidos formulados
pela autora, o que fago com fundamento no artigo 269, inciso I, do Cddigo de Processo
Civil, para o fim exclusivo de declarar inexigivel a cobranca do valor do tributo, da multa,
juros de mora e da corre¢cdo monetaria, valores consignados no Auto de Infracédo e
Imposi¢cdo de Multa n° 3.141.514-3. Por forga da sucumbéncia, condeno a ré no
pagamento das custas processuais, atualizadas a partir do desembolso pela autora e em

honorarios advocaticios, estes arbitrados em R$ 2.000,00, por equidade .

Decisdo: “Cuida-se de a¢do anulatéria de crédito tributério proposta em face da Fazenda
Publica do Estado de S&o Paulo, em que a autora objetiva a declaracdo de insubsisténcia do
Auto de Infracdo e Imposicdo de Multa (AlIM n° 3.141.514-3, lavrado em 03.11.2010),
bem como a ndo incidéncia do ITCMD sobre o fornecimento de recursos, pelos cdnjuges,
para a mantenca do lar, por se tratar de obrigacdo legal prevista no artigo 1.568 do Cdédigo
Civil.

Julgada procedente a presente acdo, recorre a Fazenda Estadual pugnando pela inversdo do

decisum.
Sem razdo, contudo.

Na declaragdo de imposto de renda ano-calendario 2005, exercicio 2006, apresentada pelo
Senor Abravanel (fl. 51) consta o valor de trezentos e vinte mil reais, pago a apelada, no
campo ‘“Pagamentos e Doacdes efetuados”, com o codigo “24”, que significa “outros”
(identificado pelo declarante como “recursos fornecidos a sua esposa Iris Abravanel”),
segundo o manual de preenchimento da declaracdo de ajuste anual fornecido pela Receita

Federal.
No entanto, pelos elementos apresentados, ndo se vislumbra que se tratou de doacao. (...)

Conclui-se, portanto, que ndo houve transferéncia da propriedade, mas simples pagamento

de despesas comuns e relacionadas ao lar conjugal.



Assim, ndo restou demonstrada a doacdo, caracterizada pela liberalidade, nos termos do

artigo 538 do Codigo Civil, mas sim dever legal, e, portanto, ndo estdo sujeitos ao

imposto*3!.”

Conforme o entendimento produzido pelo magistrado — que reformou o trabalho da
fiscalizagdo pautado na chamada “prova emprestada” — 0S recursos envolvidos entre os
conjuges tinham por objetivo fomentar as despesas do lar, razdo pela qual ndo se poderia

cogitar de transmissdo por doacdo, suposto da regra matriz do ITCMD.

Aliés, reitera-se: a protecdo ao patrimoénio familiar se estende a todos os membros
desse nucleo que promovam a transmissdo de recursos para a manutencdo do bem estar
destes, salvo a hipdtese de adiantamento de heranca ou vultosas transmissdes de pecunia para

ndo arcar com despesa necessaria.

Sobre a protecdo do patriménio familiar do fenbmeno impositivo — decorrente da

aplicacdo das normas do ITCMD - preciosa € a licdo do Professor José Soares de Melo:

Embora os alimentos revistam caracteristicas semelhantes a doa¢do — ato gratuito com
empobrecimento do doador e enriquecimento do donatdrio — ndo se pode cogitar de uma
auténtica liberalidade, porque decorre de imposicdo legal (patrio poder), principio 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 necessérias, e adequadas, para permitir a sua
manutenc¢do, atendidas as necessidades mencionadas; sendo ponderavel conceber que,
numa familia rica, a educacdo de filhos seja proporcionada em escolas em que as
mensalidades sdo elevadas ou cursos no exterior; mediante o fornecimento de veiculos mais

possantes, etc., tendo em vista a disponibilidade de recursos e a posi¢do social. (...)

No que concerne aos alimentos entre conjuges e parentes, decorre das necessidades vitais
minimas; no que tange aqueles fixados judicialmente, presume-se a natureza alimentar

passivel de alteracdo (majoracdo ou minoragao), condicionada as variacdes das capacidades

131 Jurisprudéncia proveniente do Tribunal de Justica de Sdo Paulo - Apelagdo n°. 0037054-21.2012.8.26.0053,
Relator Desembargador Sidney Romano dos Reis, 62 Camara de Direito Pablico, Publicado no Diario de Justica
de 07.02.2014.



e contingéncias econdmicas e financeiras das partes, 0 mesmo ocorrendo com relagdo aos

pobres, em que também deveré haver moderag&o™.

Assim, quando as transmissdes de bens e direitos ocorrerem entre familiares, desde
que respeitados os limites da razoabilidade e com a finalidade certa de custear o sustento do
nucleo familiar, o juizo presuntivo do magistrado deve se conduzir em atender o postulado da
preservacdo do bem estar das pessoas, correspondendo, assim, ao espirito por tras das normas

constitucionais sobre a matéria.

132 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributario. 82 Edigdo. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2008.
Paginas 498 e 499.



5. A Politica Tributaria e o ITCMD — Uma digressao necessaria

5.1 O problema da politica tributéria: as quatro hipoteses de mudancga

A Constituicdo de 1988 inaugurou no Brasil o0 modelo do welfare state — estado de
bem estar social — traduzindo um esforc¢o politico, juridico e socioecondmico com designio de
alterar o meio de existéncia e convivéncia de um agrupamento de seres humanos a partir da
incorporacdo de um conjunto de normas e principios ao ordenamento juridico voltados a
assegurar servicos publicos de qualidade, atendendo, ao menos hipoteticamente, as

necessidades sociais.

A extensa relacdo de disposicdes do artigo 5° da Constituicdo Federal — além de outras
prescricdes contidas no texto magno — atesta que o constituinte voltou os olhares no plano
juridico para a situacdo de miséria, desigualdade social e precariedade assistencial do Estado,

guando da edi¢cdo do mencionado dispositivo.

Trata-se de um rol exaustivo de prescri¢des que proporciona a criacdo e de principios e
direitos, de acordo com o esforco do exegeta, concretizando a ideia central de que o sistema
normativo brasileiro zela pelo bem estar dos cidadédos e evolui de acordo com as respectivas
necessidades. Todavia, resta a ddvida se o conjunto de direitos relacionados na Constituicdo
Federal configura a seguranca de que o Poder Pdblico, mediante o empenho de seus
colaboradores investidos de competéncia e de uma elaborada estrutura operacional e

burocrética, permite a concre¢do dos direitos basicos.

Por evidente, conforme apresentado e reforcado em diversas passagens do presente
estudo, o constituinte reservou uma generosa quantidade de prescricdes normativas ao sistema
tributério nacional, sinalizando que: (i) existe uma fonte de custeio para a ampla relagdo de
direitos — ora entendido como o dever de oferecer servi¢os a populacdo — permitindo que o
Estado faca frente as despesas fixas, emergentes e até para aquelas de carater temporéario (e
duvidoso); e (ii) os postulados da seguranca juridica e da legalidade, e os tantos outros
principios constitucionais que fundamentam o sistema, sdo ativos, efetivos - ainda que
existentes no plano de um sistema prescritivo de normas - e de observacdo obrigatoria por
toda a sociedade, razdo pela qual ndo haveria arbitrariedades da Administracdo Publica,

exacOes demasiadamente onerosas estabelecidas em lei ou majoradas pelo Poder Executivo -



no que tange ao Il, IE, IPI e IOF - ou entendimentos descompassados e desorientados por

parte dos membros do Poder Judiciario.

No entanto, verificou-se que a sociedade brasileira, que ostentou a esperanga do
advento de um sistema de justica social e do Estado democratico de direito, apds longo
periodo de submissdo ao sistema politico totalitario dos militares, deparou-se com uma

colossal frustracdo fatica, econémica, social e juridica.

E inegavel que o Brasil avancou socialmente desde a promulgacio da chamada
Constituicdo Cidadd. Também é inegével que este conjunto de direitos e garantias individuais,
pelo menos até 0 momento do presente estudo, comporta melhor conceituagdo como uma
agenda social para realizacdo nos préximos séculos, do que num conjunto de prescricdes

normativas que determinam o tratamento digno imediato aos cidad&os.

O esforco dos governantes em proporcionar a concretizacdo daqueles postulados
constitucionais, em especial daqueles previstos no artigo 5° da Constituicdo Federal, ainda

demonstra-se inferior a intengdo de manutengdo no poder.

Com a crescente instituicdo de programas sociais e de medidas que atendem
indiretamente aos postulados constitucionais, alguns servigos publicos alcancaram certa
melhoria, ainda insuficientes as reais necessidades. N&o obstante, representaram um

acréscimo ao orcamento desproporcional ao nimero de beneficios ofertados.

Ou seja, o custo do “bem estar social” oferecido pelo Estado brasileiro € infinitamente
maior, ndo para fazer frente as despesas de fomento e manutencdo dos programas que
decorrem dos direitos sociais, mas para incrementar a estrutura do préprio Estado, no que se

refere ao nimero de servidores publicos e terceiros contratados pelo Poder Publico.

Para ofertar garantias de manutencdo e incremento do orcamento publico, a via
preferida dos governos — historicamente — é a tributacdo, ja que a intencao de produzir riqueza
confronta com a liberdade de concorréncia e de iniciativa dos agentes de mercado da
iniciativa privada, e 0 pouco campo de produgdo monopolistica do Estado — em nimero de
atividades, ndo na importancia dos bens monopolizados — é eivado por uma notoria

ineficiéncia produtiva.

Alids, a privatividade do Estado na exploracdo dos meios de produgdo de energia no

pais e da competéncia legiferante e interventiva no setor proporcionou um ndmero maior de



crises — “apagdes” — e uma elevacdo nos pregos de insumos energéticos oferecidos ao
mercado. No entanto, desta critica ndo se originara um estudo aprofundado, j& que nao é

escopo desta breve digresséo.

O fato é que a ineficiéncia do Estado e a elevacdo da demanda de custeio reativam as
discussbes pelos agentes publicos e pela sociedade acerca da necessidade de elevar a carga
tributéria brasileira, que j& é reconhecida, alias, como uma das maiores do mundo, cobrada
mediante uma das atividades fiscais mais burocraticas do planeta. Um verdadeiro Estado que

se destaca pela ineficiéncia e criagdo de entraves instrumentais.

A critica a conjuntura circunstancial posta advém da ciéncia juridica e da ciéncia
econbmica. Pelos juristas, a interpretacdo de que o incorreto exercicio do conjunto das
competéncias impositivas, a quantificacdo demasiada das aliquotas e o alargamento pelo
legislador ordinario das bases de calculo — transgredindo os limites constitucionais das
hipoteses de incidéncia — e 0s enunciados prescritivos que instituem deveres instrumentais
indteis e pouco habilitados a converter em linguagem competente os elementos inerentes a

realizacdo do fato imponivel.

Por sua vez, as ciéncias econdmicas revelam que o Brasil retne espécies tributarias e
cargas fiscais elevadas que desestimulam o investimento e o consumo, além do alto custo para
0 cumprimento das exigéncias legais para instrumentalizar a quitacdo desta modalidade de
obrigacdes.

O desenvolvimento de um sistema tributario pautado pela eficiéncia pratica
combateria os obstaculos presentes na realidade fatica e juridica do Brasil. Nesse sentido,
preciosa € a licdo do Professor de economia da Universidade de Harvard Nicholas Gregory

Mankiw'3:

Um sistema tributario serd mais eficiente do que outro se levantar o mesmo montante de
recursos a um menor custo para os contribuintes. Quais sdo o0s custos dos impostos para 0s
contribuintes? O mais 6bvio € o pagamento do proprio imposto. Essa transferéncia de
dinheiro do contribuinte para o governo é uma caracteristica inevitavel de qualquer sistema
tributario. No entanto, os impostos também trazem consigo dois outros custos que 0s

sistemas tributarios bem planejados procuram evitar ou, pelo menos minimizar:

13 MANKIW, Nicholas Gregory. Introducdo & Economia. Traducdo de Allan Vidigal Hastings e outros. 62
Edicdo. Sao Paulo: Editora Cengage Learning, 2015. Pagina 227.



e O peso morto que ocorre quando 0s impostos distorcem as decisdes que as pessoas
tomam.

e  Os encargos administrativos suportados pelos contribuintes ao agirem de acordo com

a legislagdo tributaria.

Um sistema tributario eficiente é aquele que impde pequeno peso morto e pequenos

encargos administrativos.

Infelizmente, o ciclo de positivacdo do direito tributario brasileiro, assim entendido, o
dinamismo ofertado pelo sistema na conversao 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 ciéncia encanta pela precisdo e harmonia no
sistema. A realidade ¢ bem distante da revelacdo de qualquer eficiéncia na aplicacdo do
direito impositivo patrio ou no estimulo econémico dos contribuintes, enquanto geradores e

consumidores de riqueza.

Em verdade, as discussfes circundam sobre o fomento da arrecadacdo tributaria e se
desdobram em quatro hipéteses: (i) a criacdo de novos tributos; (ii) o exercicio de
competéncias tributarias que existem apenas nas prescricbes constitucionais, ja que o
respectivo instrumento introdutor da norma ainda ndo fora editado; (iii) o desenvolvimento
das circunstancias faticas e a adocdo de medidas juridicas para que ocorra um aumento de
producdo de riquezas gerando, por consequéncia, o incremento na arrecadacdo pela realizacéo
crescente das hipoteses de incidéncia fiscal; e (iv) a elevacao de tributos ja existentes.

Dada a premissa de que a rigida distribuicdo de competéncias, idealizada para
preservar a federacdo e a autonomia dos municipios, ndo autoriza a criacao de tipos tributarios
ao mero alvedrio dos investidos de poder representativo em cargos no Poder Executivo, ou
por deliberacdo imotivada dos membros das casas do Poder Legislativo — nem se diga da
impossibilidade do Poder Judiciario intervir nessa seara — admiti-se que as competéncias

tributérias séo clausulas pétreas, essenciais a preservacao da harmonia do sistema.

Evidentemente, a historia recente demonstrou o desrespeito a vontade do constituinte e
aos principios que orientam o sistema, razdo pela qual se verificou a alteracdo do quadro de
competéncias impositivas mediante emendas constitucionais sob a égide da Constituicdo de

1988. Ainda assim, o exercicio irregular por agentes investidos temporariamente no sistema



ndo atravancam a manutencdo do dinamismo ldgico inerente, motivo pelo qual se preserva a

crenga de que as competéncias tributérias sdo clausulas pétreas.

Retornando as hipoteses de fomento aos cofres publicos mediante imposicéo
tributaria, verifica-se que a primeira hipdtese poderia se realizar por meio do exercicio da
competéncia de instituir contribuicdo social, de intervencdo no dominio econémico (Artigo
149 da Constituicdo Federal™*) ou no exercicio da competéncia residual para a instituicdo de
um novo imposto, desde que ndo cumulativo e com hipétese de incidéncia e base imponivel
diversa das existentes nas demais competéncias tributarias pertencentes ao sistema

constitucional tributario em vigéncia (Artigo 154, inciso I, da Constituicdo Federal™*®).

Tais exacdes, uma contribuicdo € um “imposto novo”, em que pese a possibilidade
juridica de introduzir tais normas dentro dos limites constitucionais, desenvolveriam um
cenario de desconfianca pelo mercado, o estimulo ao ndo investimento, a concentracdo de
capital ndo investido em titulos pablicos e outros investimentos financeiros de baixo risco e,
sem duvidas, a desaprovacdo social com os politicos que incentivarem a adocdo pelo

legislador — mediante lei complementar — de novos tributos no sistema.

Considera-se “novo tributo”, pois os homen juris que seriam atribuidos as hipoteses de
incidéncia e a eleicdo dos fatos imponiveis e correspondentes bases de célculo ndo encontram
expressa prescricdo nas normas constitucionais, ainda que certos limites, peculiares a cada

uma das espécies citadas, tenham sido delineados prescritivamente pelo constituinte.

¥ 1n verbis: “Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuigdes sociais, de intervengdo no
dominio econémico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de sua atuagao
nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, Ill, e 150, | e Ill, e sem prejuizo do previsto no art.
195, § 6°, relativamente as contribuicdes a que alude o dispositivo. (...)

§ 2° As contribuigdes sociais e de intervengdo no dominio econdmico de que trata o caput deste artigo:

I - ndo incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportacéo;

Il - poderédo incidir sobre a importacdo de petréleo e seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool
combustivel;

Il - incidirdo também sobre a importagdo de produtos estrangeiros ou servicos;

I11 - poderdo ter aliquotas:

a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da operacéo e, no caso de importacéo, o
valor aduaneiro;

b) especifica, tendo por base a unidade de medida adotada.

§ 3° A pessoa natural destinatéria das operacGes de importacdo podera ser equiparada a pessoa juridica, na forma
da lei.

§ 4° A lei definira as hipGteses em que as contribui¢des incidirdo uma unica vez.”

135 In verbis: “Art. 154. A Unido podera instituir:

I - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde que sejam ndo-cumulativos e ndo
tenham fato gerador ou base de calculo prdprios dos discriminados nesta Constitui¢go; (...)”



Pelo efeito politico e pela sinalizagdo ao mercado, mesmo com a possibilidade juridica
de exercicio de tais competéncias, desde que atendidos os principios e limites constitucionais

- e mediante lei complementar - tal medida provavelmente ndo seria adotada.

Na segunda hipotese, a Unido Federal poderia utilizar de competéncia impositiva
adormecida, cujo exercicio ndo fora realizado mesmo com a previsdo constitucional: trata-se
do imposto sobre grandes fortunas — IGF ¥ previsto no artigo 153, inciso VII, da
Constituicdo Federal.

Uma analise perfunctoria da ideia de instituir o IGF revelaria problemas de duas

ordens: juridica e pratica (comparagdo com experiéncias estrangeiras).

Inicialmente, ndo se encontra vertida em linguagem normativa a dimensdo semantica
do vocabulo “fortuna”, implicando na impossibilidade de mensurar as hipoteses de incidéncia
possiveis desse imposto. Complementarmente, agrava-se a tarefa do legislador, pois o tributo

ndo apenas incidiria sobre a “fortuna”, mas sobre a “grande fortuna”.

Pela impossibilidade de resgatar no ordenamento juridico ou mesmo na experiéncia
brasileira de ordenamentos passados, em normas morais ou parametros econdmicos, além de
outorga da competéncia impositiva reforcando a necessidade de lei complementar (vide o
contetdo do artigo 146, inciso 111, aliena “a”, da Constitui¢do Federal), sdo demonstraveis 0s

efeitos futuros ao legislador da série de embaracgos para a instituicdo do IGF.

Na experiéncia pratica de outros paises — tais como Argentina e Fran¢a — o resultado,
amplamente apresentado por jornalistas, economistas e sociélogos, foi 0 aumento da evasdo
fiscal e a fuga de investidores. Neste diapasdo, qualquer tentativa de edicdo de normas
instituidoras do IGF, tomara por base maior apelo ideoldgico que uma necessidade prética,

haja vista a possibilidade do Poder Legislativo fazer uso de outros recursos juridicos.

A terceira hipotese aventada corresponde ao conjunto de medidas que poderiam ser
adotadas pelo Estado brasileiro no incremento de atividades produtivas de bens e servicos,
visando a ocorréncia, por conseguinte, de um numero maior de fatos imponiveis e de um

acréscimo logico na capacidade contributiva dos pagadores de impostos brasileiros.

Tal medida envolveria, necessariamente, a atenuacdo da intervencéo estatal na maioria

dos setores produtivos da economia, a eficiéncia na atuacdo dos 6rgdos de regulagdo dos

138 In verbis: “Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: (...) VII - grandes fortunas, nos termos de lei
complementar.”



setores regulamentados, a simplificacdo dos entraves burocraticos no cumprimento dos
deveres instrumentais tributarios e demais exigéncias administrativas, e, ainda, a reducdo da
carga tributaria sobre o patriménio, a renda e a aquisicdo de insumos e bens de capital pelos
setores produtivos, para elevar o nivel de competitividade dos agentes de mercados brasileiros

perante o mercado internacional, além da diminuig&o dos pregos ao consumidor final.

O atendimento as premissas do liberalismo através do baixo intervencionismo estatal e
da livre iniciativa, atribuindo ao mecanismo da concorréncia a regulagdo do mercado,
permitiria, sob tal perspectiva, o atendimento de trés dos quatro objetivos fundamentais da

Republica Federativa do Brasil*®'.

Tendo em vista a composicdo dos parlamentos brasileiros desde a edi¢do da Carta
Magna de 1988, bem como o viées ideoldgico revelado pelos investidos Presidentes da
Republica desde o advento da nova constituinte, pode-se conceber como premissa, decorrente
da experiéncia e de fatos notorios, que qualquer iniciativa que implique na reducao, ainda que
temporéria, da carga tributaria sera 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 politico, no que tange a
repercussdo social, mas que apresenta uma maior facilidade na instituicdo, além de
possibilitar a estimava no orcamento do incremento de recursos pecuniarios oriundos da

medida: a elevacédo dos tributos ja existentes.

Considerando a tributacéo incidente sobre a renda (em torno de 34% de IR e CSLL),
sobre o faturamento (em torno de 9,25% da contribuicdo ao PIS/PASEP e Cofins ), sobre o
comércio exterior e producdo (entre 15% e 85% de acordo com o setor, de Il, IPI, IOF,
PIS/PASEP-importacdo, Cofins-importacdo e o ICMS), sobre a folha de salérios (até 28,5%
de contribuicdes previdenciarias de acordo com o setor), tem-se por evidente que 0s setores

produtivos — pessoas juridicas, em regra — ja estdo arcando com severo 6nus tributario.

Os percentuais de carga tributaria retrocitados atendem a uma estimativa, dados os

variados diplomas que prescrevem as normas sobre a diversidade de exagdes apresentadas.

37 1n verbis: “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

I11 - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; (...)”



Isto posto, evidencia-se a possibilidade desses percentuais serem diferenciados de acordo com

0 setor.

Adicionalmente, a experiéncia demonstra que a tributacdo indireta, concebida
originalmente pela escola dos fisiocratas de economia na Francga, implica na coexisténcia e na
segregacdo subjetiva nas figuras do “contribuinte de direito” e “contribuinte de fato”. Ainda
que as pessoas juridicas sejam, em geral, eleitas pela regra-matriz de incidéncia tributaria
como os sujeitos passivos das obrigagdes (“contribuintes de direito”), o fenomeno (e
mecanismo) da repercussdo econdémica autoriza o repasse do custo tributario no preco final da

mercadoria e servi¢o, transformando o consumidor no “contribuinte de fato”.

O melhor juizo determina que a alteracdo das aliquotas de tributos dos setores
produtivos influencia severamente na oferta e na demanda, uma vez que a elevacdo dos custos

gera 0 aumento de precos, comprometendo ainda mais o mercado brasileiro.

De acordo com a logica apresentada, revela-se como alternativa para a captacdo de
recursos ao tesouro a elevacdo dos tributos das pessoas fisicas, em especial, daqueles

incidentes sobre o patriménio.

Muitas discussdes tém sido fomentadas em torno da tributagdo sobre herancas no
Brasil — o “ITCM”, conforme apresentado no trabalho como uma das regras-matrizes do
ITCMD -, cuja incidéncia se perfaz, especulativamente, sobre uma base reduzida de bens a
uma aliquota de no méaximo 8%, de acordo com a prescricdo contida no artigo 1° da
Resolucdo n° 09/1992 do Senado Federal.

5.2 A proposta de alteracdo das aliquotas do ITCMD

A tributacdo sobre as herancas é temaética historicamente abordada por diversas
ciéncias, merecendo destaque o conjunto de trabalhos cientificos publicados nos primordios
das ciéncias econémicas — ainda concebida como economia politica — cujas obras versaram,
sob uma perspectiva progressista, combativas da manutencéo das propriedades e riquezas nas
maos da aristocracia, sobre as formas e limites da distribui¢do das fortunas obtidas por meio

da sucessao hereditaria.



N&o se tratou de uma tentativa de socializar a riqueza das familias mediante
desapropriacdo — postulado, alids, 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 legatarios para a comunidade como um todo.

Nem se diga, alids, que mencionado mecanismo de distribui¢do de riquezas tolhia o
poder familiar de protecdo de entes queridos, visando lancar aqueles que ja tiveram a perda
dos préximos a propria sorte, encerrando qualquer perspectiva da existéncia de um patrimonio

familiar.

Sobre o tema, merece destaque a preciosa licdo de um dos autores cléssicos da
economia politica, John Stuart Mill*®®, cujo trabalho é utilizado até os dias atuais para a

investigacdo da fenomenologia econémica pelos académicos de todo o mundo:

Conseglientemente, entendo que a Unica 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 valido, é
uma provisdo para os filhos mais jovens, tal como o que se admite ser razoavel no caso de
filhos ilegitimos, sempre que, em suma, as Unicas coisas consideradas sdo a justica do caso

e 0s interesses reais dos individuos e da sociedade.

O que sobrar — se houver sobra —, entendo que possa ser doado com justica em prol das
finalidades gerais da comunidade. Todavia, ndo quero que se pense que estou
recomendando aos pais nunca fazerem por seus filhos mais do que aquilo a que tém direito
moral, simplesmente como filhos. Em alguns casos é imperativo fazer mais do que isso, em
muitos casos é louvavel fazé-lo e em todos € permissivel. Para isso, porém, o testamento
oferece suficiente liberdade. E devido aos pais — e ndo aos filhos — o direito de
demonstrar sinais de afeicdo, de exigir servigos e sacrificios, e de repartir sua riqueza

segundo as préprias preferéncias, a seu préprio critério de conveniéncia.

Por derradeiro, percebe-se que proposta do autor classico, interpretada com o0s
fundamentos da experiéncia posterior e da prépria ciéncia econbmica, tinha uma tripla
finalidade: (i) arrecadar fundos ao Estado; (ii) preservar 0 minimo necessario para a
subsisténcia das condigdes de vida do herdeiros e legatérios; e (iii) incentivar herdeiros que

continuem na tarefa de produzir riqueza.

138 MILL, John Stuart. Principles of Political Economy with some of their Applications to Social Philosophy.
Traduzido por BARAUNA, Luiz Jodo. Sao Paulo: Editora Nova Cultural, 1996. Péagina 282.



De fato, ndo sdo poucos 0s autores que entendem que a elevacdo da carga tributéaria
sobre o patrimdnio adquirido por sucessao hereditéria teria o condao de criar um estimulo aos
herdeiros e legatarios para o investimento em algum setor econdmico que pudesse gerar novas

riquezas e, por conseguinte, gerar empregos e tributos aos cofres estatais.

Evidentemente, até o autor classico percebe que tal tentativa de elevacdo da carga
tributdria ndo poderia ser imposta sem um amplo debate social sobre as razBes que
fundamentam o tolhimento deste direito historico a disposi¢do do patrimdénio familiar pelos

remanescentes.

O principal fundamento apontado pelo autor consiste, precisamente, na melhor
distribuicdo da riqueza pela sociedade como um todo, evitando que privilégios fossem
assegurados a um numero restrito e imutavel de pessoas. Nesse sentido, eis a palavra do

retrocitado economista politico:

(...) A riqueza, que ndo mais poderia ser aplicada para superenriquecer uns poucos, seria
destinada a objetivos Uteis para o publico ou, se doada a individuos, seria distribuida entre
um nimero maior de pessoas. A0 mesmo tempo que essas fortunas enormes, de que
ninguém precisa para nenhuma finalidade pessoal a ndo ser que seja para ostentagéo ou fins
de poder impréprios, se tornariam muito menos numerosas, haveria uma grande
multiplicacdo de pessoas em situa¢do confortivel, 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,
0S servicos que uma nacdo que possui classes abastadas tem o direito de esperar delas, seja

pelas iniciativas diretas, seja pelo tom que dao aos sentimentos e gostos do publico.

Além disso, uma grande parte da acumulacdo do trabalho bem-sucedido seria
provavelmente destinada aos usos publicos, seja pela doacdo testamentaria diretamente ao
Estado, seja pelas dotagdes para instituicdes — como ja se faz em escala muito grande nos
Estados Unidos, onde os conceitos e a pratica em questdo de heranca parecem ser

extraordinariamente plenos de bom senso e benéficos™.

39 MILL, John Stuart. Principles of Political Economy with some of their Applications to Social Philosophy.
Traduzido por BARAUNA, Luiz Jodo. Sao Paulo: Editora Nova Cultural, 1996. Pagina 285.



Atualmente, verifica-se que, de fato, outros paises apresentam tributacdes sobre as
herangcas mais elevadas que o Brasil, inclusive, paises com indices de desenvolvimento

humano notoriamente superiores.

Alguns especialistas nesse inicio de século tém defendido que o Brasil deveria instituir
uma tributacdo mais severa sobre as aquisi¢des de herancas, cuja esséncia da tese absorve 0s
classicos argumentos de evitar a concentracdo da riqueza nas maos de poucos, o estimulo aos
herdeiros e legatérios que tiveram constrita parte desse patriménio a producdo 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 varias ordens.

E fato que o Brasil contempla uma das situacdes socioecondmicas de maior
desigualdade do globo. Também é fato que o sistema tributario nacional apresenta uma
numerosa quantidade de competéncias impositivas e mecanismos de arrecadacdo que langam
os contribuintes e responsaveis tributarios em severas dificuldades no adimplemento desta

modalidade obrigacional.

O Brasil, conforme ressaltado no item anterior, dettm um dos mais complexos
sistemas de tributacdo do mundo, cujo efeito da numerosidade de tipos tributérios e do custo
para adimplir os deveres instrumentais — todos plasmados em signos linguisticos de dificil
compreensdo na ordem prescritiva — se observa no crescente afastamento de investidores e na

queda da produtividade dos meios.

Nem se diga que o problema esta na baixa carga tributaria imposta as pessoas fisicas.
N&o apenas a renda e o patrimbnio tém uma tributacdo consideravel sobre esses signos de
riqueza, mas a via da tributacdo indireta infla consideravelmente os precos, implicando na
reducdo de recursos para a disposicdo da populagdo, limitando a reserva de utilidade e
comprometendo, assim, o bem estar de todos. O chamado “imposto inflacionario”, ndo objeto
do estudo das ciéncias juridicas, também corroi o poder de compra, principalmente dos mais

pobres.

Alids, importa salientar que o “imposto inflacionario” em nada se adequa ao conceito
juridico de imposto — seja na Constituicdo ou na legislacdo ordinarias — sendo proposta a

equiparacdo da inflagho ao imposto por justamente consumir recursos particulares nao



conversiveis em bem estar, dada a realidade vivida pelos povos de mé& gestdo dos recursos

publicos.

Esse efeito maligno dos impostos no Brasil é ressaltado na comparacdao da imposicao
tributaria com o fendmeno de elevacdo desenfreada de precos — “imposto inflacionario” —,
seja por distor¢des na oferta ou na demanda. Inclusive, pode-se afirmar que a intervencdo do
Estado por regramentos setoriais e a propria imposicao tributaria sdo agentes definidores de

cenarios de inflacdo, direta ou indiretamente.

A proposta de elevacdo da tributacdo sobre as herangas, portanto, ndo pode ser
analisada exclusivamente pelo impacto do tipo tributario isolado — o ITCMD - cuja carga
especifica € menor que outros impostos verificados em ordenamentos estrangeiros. A
numerosidade de espécies tributarias que agravam a renda e o patriménio, além dos tributos
indiretos, acabam por ofertar uma carga tributaria geral maior que aquela suportada pelos
contribuintes de outros paises. Eis o verdadeiro objeto de andlise: o todo, o sistema tributério

em vigor.

Ademais, ndo existe um estudo preciso sobre os efeitos da elevacdo da imposicédo
tributaria sobre as herancas, cujo suposto alcance da melhor distribuicdo das riquezas e do

incentivo da producéo pelos herdeiros ndo pdde ainda ser demonstrada.

Sobre a inexisténcia de demonstracdo cientifica do fundamento do raciocinio
silogistico de “quanto maior a tributacdo das herangas, melhor sera a distribuigdo das riquezas
e menor desigualdade, logo esta seria uma norma necessaria a todos os sistemas tributarios”,
bem como sobre a tese reiterada de agravar em todas as nagGes — proposta quase sempre
aventada por movimentos politicos emergentes e novos governantes — a tributacdo sobre a
renda e o patrimbnio, merece destaque preciosa licdo do Prémio Nobel em Ciéncias
Econdmicas em 1976, Milton Friedman**;

Os métodos que 0s governos mais usaram para alterar a distribuicdo de renda sdo o imposto
de renda progressivo e a tributacdo de herangas. Antes de considerar até que ponto sao

desejaveis, vale perguntar se essas medidas alcangaram seus propositos.

10 FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e Liberdade. Tradugdo de Afonso Celso da Cunha Serra. Rio de Janeiro:
Editora LTC, 2014. Pagina 174.



N&do ha resposta conclusiva para essa pergunta, com base nos conhecimentos hoje
disponiveis. A avaliacdo que se segue € pessoal, embora, assim espero, ndo se trate de
opinido de todo desinformada, exposta, a bem da brevidade, de maneira mais dogmatica do
que justificaria a natureza das evidéncias. Minha impressao é que essas medidas tributarias
produziram efeito relativamente pequeno, embora néo desprezivel, no sentido de estreitar as
diferengas entre a posicdo média dos grupos de familias, classificadas por alguns
indicadores estatisticos de renda. Essas mesmas iniciativas,também introduziram
desigualdades essencialmente arbitrarias, de magnitude comparavel, entre pessoas situadas
dentro dessas faixas de renda. Em consequéncia, ndo esta de modo algum claro se o efeito
liquido em termos do objetivo basico de igualdade de tratamento ou igualdade de renda foi

0 de aumentar ou diminuir a igualdade.

Desta feita, a inexisténcia de estudos sobre as consequéncias imediatas das elevacgdes
das tributacdes sobre a heranca — no caso do Brasil o agravamento se perfaz por um Unico
imposto, o ITCMD — permite a unica conclusdo de gque os efeitos do ajustamento dessa carga
tributaria, dada a complexidade do sistema tributario patrio e o efeito conjuntural da

tributacdo direta e indireta, ndo terdo o condao de gerar a justica social pretendida.

A interpretacdo da justica fiscal de um sistema tributério deve considerar, aléem da
individualizacdo do énus social ofertado por cada espécie tributaria, o isolamento dos eventos
sociais que se convertem em fatos juridicos (linguagem juridica) mediante a analise das
diversas hipdteses de incidéncia, para se alcancar a percepc¢do se o efeito global do sistema
impositivo esta a tolher direitos e garantias individuais — a propriedade e a liberdade em
especial — ou se o agravamento de determinado énus tributario poderia gerar uma melhoria a

variados setores da sociedade, garantindo bem estar.

Vale ressaltar que o sistema constitucional tributario reiterou a protecdo da
propriedade e da liberdade dos efeitos nocivos da tributacdo através de prescricdo especifica
contida no artigo 150, inciso IV, da Carta Magna'**, reconhecido como o principio da vedagéo

ao tributo com o efeito de confisco.

“In verbis: “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unifo, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) IV - utilizar tributo com efeito de confisco;”



Em torno da tematica do principio da vedagdo 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'#?;

Enfim, o principio que veda o confisco no ambito tributario encontra aplicacdo em todas as
espécies de tributo, inclusive nas contribuicdes, as quais, reitero, apresentam indiscutivel
natureza juridico-tributaria. Considerando que a tributagdo interfere no patrimonio dos
cidadaos, subtraindo parcelas deste, é inadmissivel a imposi¢do de 6nus insuportaveis,
ainda que se vise a arrecadacdo de recursos para fins especificos, como ocorre com a
contribui¢do destinada ao custeio da seguridade social. Também essa figura tributaria deve
observancia a razoabilidade, sendo vedada sua imposi¢do excessiva, de modo que

ultrapasse os limites da capacidade contributiva dos particulares.

Por essas, e por tantas outras razdes expostas no presente trabalho, a elevacao da carga
fiscal da tributagdo sobre as herangas gerard uma instabilidade fatica, transgredindo aos

fundamentos do direito de intervir de forma justa nas relagdes intersubjetivas.

Complementarmente, tendo em vista que a atual carga tributaria possivel do ITCMD é
8%, conforme prescreve a Resolucdo n® 09/1992 do Senado Federal, e que muitos estados
ainda ndo exercitaram plenamente a competéncia impositiva, no que tange a quantificacdo — a
exemplo do Estado de S&o Paulo, cuja aliquota é de 4% sobre as transmissdes causa mortis de
patriménio e doagdes — qualquer discussao sobre a alteracdo dos percentuais existentes devera

considerar os limites do sistema tributario.

Além disso, pouco se discute sobre as consequéncias de elevar a carga tributaria do
imposto sobre herangas, no que tange ao imposto sobre doagdes, ja que os dois estdo reunidos
em um Unico tipo tributario e a experiéncia mostra que o legislador estadual e distrital ndo
tém ofertado maiores preocupagdes em distinguir as aliquotas. O efeito serd um agravamento

também deste imposto, reunido sob a bandeira de “ITCMD”.

Portanto, se orientado pelo sobreprincipio da justica fiscal, ndo poderd o legislador
adentrar na tematica apaixonada da elevacdo da carga tributaria sobre as herangas, uma vez

que as incidéncias tributarias ora existentes no sistema juridico ja estdo a produzir a limitacéo

12 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 42 Edicdo. Sdo Paulo: Editora
Noeses. 2011. Pagina 329.



da livre disposicdo do patrimdnio dos particulares — por faltar excedentes de riquezas e por
vezes atingir ao minimo existencial — implicando na arrecadacdo demasiada de recursos,
extrapolando o montante efetivamente devido para custear servigos sociais de qualidade e a

estrutura estatal necessaria, deveres do Estado prescritos na Constituicdo Federal.

Os limites ja foram ultrapassados e a injustica fiscal ja esta posta.



CONCLUSOES

1. A histéria do homem sempre se confundiu com a histéria pela busca do poder,
sendo que as relagdes intersubjetivas sempre ensejaram a necessidade de centralizar a

responsabilidade pela gestdo da dindmica social em um ente especifico.

2. O Estado se desenvolveu pela necessidade de organizacdo da sociedade, em
especial, para a administracdo dos interesses da populacdo na criagdo de um meio de
subsisténcia digno e adequado.

3. O poder de tributar, antigamente utilizado como instrumento de dominio de povos
conquistados, foi absorvido pelo Estado e utilizado para atender as despesas publicas de

manutencdo da estrutura de governo e do oferecimento de servicos publicos.

4. O Estado Moderno, decorrente do constitucionalismo norte-americano, inglés e
francés, foi consolidado a partir a ado¢do do Direito como o limitador da conduta daqueles
investidos de poder publico e das ConstituicGes como a fonte do Direito que orienta o

comportamento publico e intervém nas relag@es sociais.

5. O Estado determinou a criacdo de trés poderes autbnomos e harmoénicos entre si, 0
Poder Executivo, o Poder Legislativo e o Poder Judicidrio, atribuindo tarefas especificas para

cada um destes em matéria de instituicdo, aplicacdo e gestdo da relacdo juridico-tributaria.

6. O Brasil desenvolveu um rigido sistema tributario nacional, desenvolvendo
principios limitadores do poder de tributar e distribuindo as competéncias impositivas de

forma rigida entre a Unido, os Estados e Distrito Federal e os Municipios.

7. Dentre os impostos de competéncia dos Estados e do Distrito Federal destaca-se o
ITCMD — Imposto sobre a transmiss@o causa mortis e por doacdo de bens e direitos, cujo
recorte cientifico, advindo da metodologia da regra matriz de incidéncia tributaria, permite
construir dois impostos autbnomos: o imposto sobre a transmissao causa mortis de bens e

direitos “ITCM” e o imposto sobre a transmissao por doagao de bens em direitos “ITD”.

8. O “ITCM” revela sintonia com o tradicionalmente instituido imposto sobre
herancas, recaindo sobre os quinhdes percebidos por herdeiros e legatarios, abrangendo o

conjunto de bens percebidos do patriménio do de cujus.



9. O “ITD” incide sobre a transmissdo ndo onerosa de bens e direitos, figura

impositiva inserida no sistema com contornos rigidos a partir da Constitui¢éo de 1988.

10. As regra matrizes do ITCMD sé&o aptas a produzir os efeitos pretendidos pelo
legislador a partir da conversdo das normas gerais e abstratas em normas individuais e
concretas, mediante a pratica de um ato administrativo privativo da Administracdo Tributaria

denominado langamento tributario.

11. O langamento tributario € ato administrativo vinculado e exclusivo do poder fiscal,
tendente a verificar a ocorréncia no mundo fenoménico do suposto descrito na regra matriz de

incidéncia tributéaria.

12. Tais atos administrativos, se editados em afronta aos postulados maximos do

sistema tributario nacional, sdo passiveis de revisao pelo Poder Judiciario.

13. Tanto o Poder Executivo, quanto o Poder Judiciario, por ocasido da aplicacdo do
direito podem utilizar o mecanismo das presun¢des para, a partir de um fato conhecido,

empenhar juizo l6gico de construcdo de um fato desconhecido.

14. No entanto, dada a vinculagdo estrita da lei para a previsdo do vinculo juridico

tributério, o campo das presuncdes é extremamente limitado nesta area do Direito.

15. Em matéria do ITCMD, as presungbes sdo tipicamente utilizadas pela
Administracdo Tributéria, absorvendo de provas emprestadas, como a declaracdo de ajuste
anual do imposto sobre a renda, indicios da ocorréncia do fato imponivel da exacdo.
Complementarmente, o0s juizes também utilizam dos mecanismos da presuncdo para
desenvolverem a norma individual e concreta, inovando no sistema juridico, por vezes em
conflito com os postulados maximos no sistema; em outras situag¢des utilizando 0 mecanismo

presuntivo em favor do contribuinte.

16. O ITCMD, portanto, devera ser aplicado pelo agente fiscal nos exatos limites
propostos pela norma juridica de incidéncia tributaria, existindo pouca margem para a
producdo de normas juridicas como resultado do juizo presuntivo empenhado por agentes do

poder publico.

17. A relevancia do estudo sobre o ITCMD atende a uma expectativa recente dos
estudiosos e poderosos do Estado brasileiro, dado que o inicio deste século foi marcado por



discussOes sobre a alteracdo dos contornos desse imposto, bem como da necessidade de elevar
a carga tributaria.

18. Na hipotese de ocorréncia de questionamento fiscal sobre a riqueza depositada em
conta conjunta, no que tange a incidéncia do ITCMD, deverd o aplicador do direito —
administrador fiscal — reunir indicios comprobatérios da titularidade do patrimdnio, bem

como da parcela que podera ser alcangada pelo fenémeno impositivo.

19. Pratica lastimavel consiste na utilizacdo da prova emprestada — em regra,
declaracdo de ajuste do imposto sobre a renda — para presumir que valores eventualmente
depositados na conta conjunta compe a base imponivel do imposto na sua totalidade, ainda
gue em decorréncia da sucessdo hereditaria de valores mantidos por conjuges. No entanto, 0
Poder Judiciario tem relativisado a importancia da prova emprestada, aplicando a presuncao
do direito civil para considerar apenas metade dos valores mantidos em instituigdo financeira

como passiveis de tributacdo pelo ITCMD.

20. Complementarmente, nas situa¢fes de contas mantidas por pessoas unidas por
vinculo diverso da unido conjugal, devera o magistrado observar as provas juntadas nos autos
sobre a correta divisao dos recursos, bem como valorar declaracdes prestadas pelas partes, em

vista da correta aplicacdo do direito e producéo da pertinente norma individual e concreta.

21. O ITCMD incidente sobre o patriménio fundamental para a manutencéo do nucleo
familiar estara restrito aos bens supérfulos ou ao adiantamento da heranga, dada a protecao
constitucional conferida ao conjunto de bens necessarios a assegurar 0 minimo existencial e a

protecdo do bem estar dos membros familiares.

22. O Poder Judiciario tem encarado o fendmeno tributario — incidéncia do ITCMD —
como apto a produzir efeitos sobre o conjunto de bens — seja no ambito da transmissao por
heranca ou doacdo — desde que preservadas as condi¢fes minimas da familia, visando custear
a saude, educacdo, seguranca, alimentacdo, moradia, a prote¢cdo ao menor e ao idoso.

23. As transmissdes entre pessoas da mesma familia, se vinculadas a arcar com 0s
custos de subsisténcia, jamais poderdo ser alcancadas pelo ITCMD, ou por qualquer outro

tributo sobre patrimdnio ou a renda.

24. As politicas tributarias do estado brasileiro tendem a ser orientadas pela elevagao

dos tributos existentes no sistema, evitando a instituicdo de novos tipos tributarios, pelo



negativo efeito politico decorrente, bem como afastada a perspectiva do crescimento

econdmico para permitir a ocorréncia de um nimero maior de fatos imponiveis tributérios.

25. Mesmo com as necessidades crescentes de arcar com o custo publico do Estado
brasileiro, a elevacdo do ITCMD em si ndo sera medida apta a equilibrar o sistema financeiro
nacional, tendo em vista que as contas publicas estdo em permanente desequilibrio nos
ultimos anos e o sistema tributario nacional ja imp&e carga tributaria elevada e uma série de

entraves no cumprimento de deveres sociais.

26. Tendo a norma tributdria como norma de rejeicdo social é necessario que 0s
investidos de poder publico alterem certas incorrecbes de ordem infralegal do sistema,
permitindo que os postulados previstos na Constituicdo Federal alcancem a sua eficacia

maxima, corrigindo a injustica fiscal que esta posta.
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