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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo investigar a regra-matriz de incidéncia tributaria
do Imposto sobre Transmissao em razdao da Morte. Para atingir esse desiderato,
analisaremos a Constituicao Federal, as leis tributarias aplicaveis, incluindo a legislagao
de alguns estados a respeito do tributo, assim como o Cddigo Civil e o Codigo de
Processo Civil. Igualmente, serdo examinadas as decisdes das Cortes Superiores a
respeito do tema, bem como as teorias de alguns autores que se destacaram no estudo da
norma juridica tributaria em geral e no estudo especifico do ITCM. Com esses
subsidios, pretendemos apresentar nossa visdo acerca da matéria, de modo a aplicar os
resultados obtidos nos aprofundamentos da andlise da regra-matriz de incidéncia
tributaria do Imposto sobre Transmissdo em razdo da Morte, possibilitando um estudo
analitico minucioso da norma de incidéncia tributaria desse imposto, ou seja, da sua
hipotese tributaria, composta pelos critérios material, temporal e espacial, e do seu
consequente, integrado pelos critérios pessoal e quantitativo.

Palavras-chave: Norma Tributéria. Regra-Matriz. Imposto “Causa Mortis”.



ABSTRACT

The objective of this study is to investigate the basic rule of the incidence of the
Inheritance Tax. To achieve this, we will analyze the Federal Constitution, the
applicable tax laws, including the legislation of some states regarding the tax, as well as
the Civil Code and the Code of Civil Procedure. Likewise, the decisions of the Superior
Courts regarding the subject will be analyzed as well as the theories of some authors
that have stood out in the study of the tax legal norm generally speaking and in the
specific study of the ITCM. With these subsidies, we intend to present our vision
regarding the matter, in order to apply the results obtained and to deepen in the analysis
of the the basic rule of incidende of the Inheritance Tax, to enable an analytical and
detailed study of the tax incidence rule of this tax, that is, of its tax hypothesis,
compounded by the material, temporal and special criteria, and of the consequent,
integrated by the personal and quantitative criteria.

Keywords: Tax Norm. Basic Rule of Incidence. Inheritance Tax.
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CAPITULO 1 INTRODUCAO

O estudo dos tributos recebeu grande impulso com a regra-matriz de
incidéncia tributdria. Com esse instrumental, aprofundaram-se enormemente as analises
das mais variadas espécies e subespécies tributarias.

Talvez devido ao grande impacto arrecadatdrio, alguns tributos, ou
mais especificamente, determinados impostos, receberam e recebem maiores
contribuicdes, fazendo com que subsista enorme variedade bibliografica sobre o tema.

Por outro lado, o Imposto sobre Transmissdao em razdo da Morte —
ITCM nao conta com muitas obras destinadas apenas ao seu exame, de modo que o
debate sobre o referido tributo ndo recebe, a nosso sentir, a devida importancia.

Esse dado, aliado a nossa experiéncia profissional, que faz com que
lidemos com ITCM, fez surgir o desejo de aprofundar o exame do Imposto sobre
Transmissao “Causa Mortis”, e contribuir para o debate sobre o tema. Imbuidos desse
proposito, idealizamos este estudo do ITCM sob a perspectiva da regra-matriz de
incidéncia tributéria.'

Para o desenvolvimento do trabalho, optamos por dividi-lo da seguinte
maneira. Iniciamos com estudo do imposto na Constituicdo Federal e na Lei
Complementar tributaria.

Nessa primeira aproximagao, analisamos brevemente as disposigoes
constitucionais que tratam especificamente do tributo, apartando-o, assim, dos demais
impostos.

Na sequéncia, adentramos na apreciacdo da Lei Complementar. Para
tanto, discorremos sobre as caracteristicas daquele veiculo legislativo, para, em seguida,
concentrarmo-nos na Lei Complementar tributaria.

Nesse ponto, apresentam-se questdes relevantes, tratadas na doutrina,
podendo ser destacada a celeuma quanto as fung¢des desempenhadas pela Lei
Complementar tributaria, discussdo essa materializada nas correntes comumente
chamadas de dicotdmica e tricotdmica. Também ¢ apontada a exigéncia constitucional

de lei complementar que regulamente o Imposto sobre Transmissdo em razao da Morte,

O titulo desta dissertagdo foi pensado em virtude da nomenclatura utilizada pela Constituigdo Federal,
no seu artigo 155, I, substituindo, apenas, a locucdo em latim “causa mortis”, pelo vernaculo “em
razdo da morte”. Contudo, em algumas passagens do trabalho, sera utilizada também a expressao
latina “causa mortis”.



inclusive em situagdes particulares do referido tributo, a exemplo do disposto no artigo
155, §1°, 111, da Constituigao Federal.

Apos explicitagdo de nossas conclusdes, e ainda na seara da Lei
Complementar, fazemos o estudo das disposi¢des existentes no Codigo Tributario
Nacional sobre o ITCM, analisando cada um dos respectivos dispositivos.

No capitulo subsequente, tratamos da norma de incidéncia tributaria,
trazendo, para sua reflexdo, as ideias e propostas de cinco doutrinadores que constituem
expoentes no trato da matéria, a saber: ALFREDO AUGUSTO BECKER, GERALDO
ATALIBA, PAULO DE BARROS CARVALHO, SACHA CALMON NAVARRO
COELHO e MARCAL JUSTEN FILHO.

Assim, s3o0 apresentadas as licdes dos referidos autores para, ao final,
delimitar a nossa visdo sobre o tema, cujas consideracdes serdo utilizadas para a
construgdo da regra-matriz de incidéncia do Imposto sobre Transmissao em razao da
Morte.

Em seguida, estabelecida nossa visdo a respeito da norma tributaria,
dedicamos o capitulo seguinte a aplicacdo da regra-matriz de incidéncia ao Imposto
sobre Transmissdo em razao da Morte. O respectivo capitulo foi subdividido em cinco
itens, quais sejam, os critérios material, temporal, espacial, que formam a hipotese
tributdria, e os critérios quantitativo e pessoal, que compdem o consequente ou
mandamento.

Sao variados os temas a serem estudados quando da dissecacdo da
regra-matriz, podendo-se mencionar, como destaque, o exame do verbo que deve
integrar a conduta pessoal exigida no critério material, indagacao essa que demanda nao
apenas ligoes relevantes do ambito do Direito Tributario, a exemplo da relativa ao
Principio da Capacidade Contributiva, mas igualmente temas concernentes ao campo do
Direito Civil.

Outro rico assunto a ser trabalhado concerne ao critério temporal e as
relagdes existentes entre o Direito Tributario e o Direito Civil, revelada mais
precisamente pelo artigo 109 do Cddigo Tributdrio Nacional, e pelas disposi¢des do
Codigo Civil, mormente as insertas no seu Livro V, nominado como “Do direito da
sucessoes”, como € o caso da regra da “saisine” e o disciplinamento da aceitagdao e da

rentncia da heranca.
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Ja no que se refere ao critério espacial, procuraremos investigar os
dados para reconhecer as condi¢des exigidas para delimitar o territério em que o fato
juridico tributario ocorre.

Ingressando na consequéncia tributdria, mergulharemos nos critérios
pessoal e quantitativo, pontos em que sdo enfrentados variados outros debates, a
exemplo da identificagdo da questdo da heranga liquida, da progressividade do imposto
e da discriminac¢do das aliquotas em razao do parentesco.

Diante dessa perspectiva, o desejo mais profundo ¢ o de contribuir, ou,
ao menos, tentar, com o estudo do Imposto sobre Transmissao em razao da Morte,
esperancoso de que a bibliografia sobre o tema cresca, com este despretensioso trabalho,

de modo a manter aceso o debate e o aperfeicoamento da analise do referido tributo.
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CAPITULO 2 O ITCM NA CONSTITUICAO E NA LEI COMPLEMENTAR

2.1 O ITCM NA CONSTITUICAO: BREVES CONSIDERACOES

O Imposto sobre Transmissdo “Causa Mortis” — ITCM, na

Constituicao Federal — CF, est4 assim previsto:

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

I - transmissdo causa mortis ¢ doagdo, de quaisquer bens ou
direitos;

[...]

§ 1° O imposto previsto no inciso I:

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

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

IIT — terd a 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 o seu
inventario processado no exterior;

IV - tera suas aliquotas maximas fixadas pelo Senado Federal.

Nota-se, em uma primeira aproximagdo, que o Imposto sobre
Transmissdo em razao da Morte é de competéncia dos Estados e do Distrito Federal. Em
sequéncia, a abrangéncia das situagdes ensejadoras da cobranca do imposto ¢
extremamente larga, caracterizada pela locucdo “... de quaisquer bens ou direitos” .

Nesse ponto, ¢ relevante destacar que, com relacdo a Constitui¢ao
Federal de 1967, com a redacdo da Emenda Constitucional n°® 01, de 17 de outubro de
1969 — EC n° 01/69, ha uma amplia¢do e uma restricdo da competéncia.

Ampliagdo, pois, nos termos do artigo 23, I, Constituicdo de 1967 —
CF/67, com as modificacoes da referida emenda, o Imposto sobre Transmissao
restringia-se aos bens imdveis, aos respectivos direitos reais e a cessdo desses direitos.
Ja na Constituicdo Federal de 1988 — CF/88, ha o alargamento para quaisquer bens ou
direitos, abarcando as transmissdes gratuitas, seja em razao da morte, seja por atos entre
vivos (doagdes).

Redugdo, porque a CF/67, com as modificagdes da EC n°® 01/69,

abrangia as transmissoes a qualquer titulo, ou seja, gratuita ou onerosa, por qualquer ato
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entre vivos ou em razao da morte. A CF/88 restringiu a competéncia aos atos gratuitos,
em razdo da morte, no caso do imposto analisado neste trabalho, ou entre vivos, no caso
das doagoes.

E de se destacar que o Codigo Tributario Nacional — CTN, Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966, foi editado sob a égide da Constituicao Federal de
1946, com as alteracdes promovidas pela Emenda Constitucional n® 18, de 1° de
dezembro de 1965 — EC n° 18/65. E por que esse registro ? Porque o ITCM, objeto
deste trabalho, apds a EC n° 18/65, foi disciplinado da mesma maneira prescrita pela
Constituicdo de 1967, com as modificagdes da EC n° 01/1969, ou seja, competia aos
Estados o imposto sobre a transmissao, a qualquer titulo, de bens imdveis, direito reais
sobre imoveis e cessao desses direitos.

Essa a razdo de encontramos, no CTN, men¢ao apenas a bens imdveis,
bem como razdo para, no mesmo disciplinamento, encontrarmos regras concernentes a
transmissao em razao da morte e por atos entre vivos, gratuitos € onerosos.

Retornando aos termos constitucionais atuais, no artigo 155, §1°, I e
I1, sdo previstos os critérios para estabelecimento do Estado competente para cobranga
do Imposto sobre Transmissao “Causa Mortis”. Para tanto, a Constitui¢do subdivide os
bens; de um lado os imdveis e respectivos direitos e de outro os moéveis, créditos e
titulos. Para os primeiros, estabeleceu-se o critério da situacdo do bem. Para os demais,
o local de processamento do inventario ou arrolamento. A andlise dos Codigos Civil e
Processo Civil mostrar-se-a imperiosa, e sera feita mais adiante.

O estabelecimento dos critérios, segundo pensamos, tem o claro
proposito de se evitar “conflitos de competéncia” entre os Estados-membros e o Distrito
Federal. Essa mesma preocupagdo orientou a op¢do do constituinte em destinar a
disciplina de lei complementar os casos em que o autor da heranga possuia bens, era
residente ou domiciliado ou ainda teve o seu inventdrio processado no exterior.
Igualmente, essa questdo sera estudada oportunamente.

Ao final, a Constituigdo determinou que as aliquotas méximas do
imposto fossem estipuladas pelo Senado Federal. A estipulagdo das aliquotas e outras
celeumas, como a progressividade do imposto, t€m, no topico destinado ao critério
quantitativo, o seu lugar para estudo.

Essa ¢ a breve analise das disposi¢des constitucionais a respeito do

ITCM. Na sequéncia, trataremos da lei complementar.
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220ITCM E A LEI COMPLEMENTAR

2.2.1 Lei Complementar: Previsao, Requisitos e Hierarquia

O artigo 59 da Constituicao Federal estipula que o processo legislativo
compreende a elaboracdo dos atos normativos mencionados em seus incisos, quais
sejam: emendas a Constituicdo, leis complementares, leis ordindrias, leis delegadas,
medidas provisdrias, decretos legislativos e resolucdes.

Dentre os atos normativos, como visto, figura a lei complementar
(artigo 59, 1II,). Ademais, o0 mesmo artigo, agora em seu paragrafo Unico, determina que
lei complementar dispora sobre a elaboragao, redagao, alteragdo e consolidagao das leis.
Esse papel foi cumprido com a edi¢cdo da Lei Complementar n° 95, de 26 de fevereiro
de 1998.

O objeto da lei complementar, seu conteido normativo, serd o que a
Constituicao Federal fixar. Nessa senda, citemos, exemplificativamente, que compete a
lei complementar dispor sobre a relagdo de emprego protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa (artigo 7°, I), o estabelecimento de outros casos de
inelegibilidade de mandatos politicos (art. 14, §9°), a aposentadoria compulséria de
servidores publicos (artigo 40, §1°, I1), dentre variadas outras previsdes constitucionais.

No ambito tributdrio, as disciplinas submetidas as leis
complementares encontram campo fértil. Efetivamente, sdo mencionadas diversas
matérias que devem ser disciplinadas por aquele veiculo legislativo, como se nota nos
artigos 146, e seu paragrafo unico; 146-A,; 148; 153, VII; 154, I; 155, IIT; 155, §2°, XII;
todos da Constituicdo Federal.

Para o presente trabalho iremos tratar somente do artigo 146 e do
artigo 155, §1°, Il da Constituicdo Federal, uma vez que objeto dessas disposi¢cdes
normativas guarda relacdo direta com o Imposto sobre Transmissdo em razao da Morte.

No tocante aos elementos necessarios para qualificar uma lei como
complementar, trazemos a licdo de ANDREI PITTEN VELLOSO, que reputamos
procedente, e que menciona a existéncia de trés requisitos: (i) possuir o nome juridico
de “lei complementar”, sendo originada de um processo legislativo de lei
complementar; (ii) ser aprovada por maioria absoluta, nos termos do artigo 69 da

Constituicao Federal; e (iii) dispor sobre matéria reservada a lei complementar.
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Como lembra o mencionado autor, na auséncia de quaisquer dos
requisitos ndo estaremos diante de uma lei complementar em sentido estrito. Sem a
qualificacdo exposta no item “(i)”, estaremos diante de uma lei ordindria; e, na auséncia
do item “(i1)”, o projeto de lei complementar terd sido rejeitado.

Ademais, e mais precisamente no que se refere ao item “iii”, caso a lei
complementar discipline matéria que ndo se trate daquelas especificamente exigidas
para aquele veiculo legislativo, estaremos diante de um ato normativo que, conquanto
valido, ostentard a forma de lei complementar, mas, no sentido material, serd uma lei
ordinaria. Isso tem por consequéncia a caracterizacdo de uma lei complementar com
“status” de lei ordinaria, podendo por essa ser modificada. Essa é a licdo de JOSE
SOUTO MAIOR BORGES, para quem, se a lei complementar invadir o “...ambito
material de validade da legisla¢do ordinaria da Unido, valerd tanto quanto uma lei
ordindria federal”*.

Avancando um pouco mais sobre o tema, ha a questdo da hierarquia
da lei complementar em relacdo a lei ordinaria. Nesse ponto, podemos identificar, com
BERNARDO GONCALVES FERNANDES, a existéncia de ao menos duas correntes:
(i) os que defendem a existéncia de hierarquia e (ii) os que a negam’.

Para os partidarios da primeira corrente, prossegue o autor, essa
hierarquia adviria da posi¢do topoldgica da lei complementar, a qual antecede a da lei
ordindria, ou seja, enquanto a primeira ¢ prevista no inciso II do art. 59 da Constituicdo,
a segunda ¢ referida no inciso III do mesmo dispositivo constitucional. Como bem
pontua o doutrinador, ndo deve prevalecer esse argumento, até porque, se procedente,
teriamos que entender pela existéncia de hierarquia da lei ordinaria em face da lei
delegada, uma vez que esta tem previsao no inciso IV do artigo.

Outra alegagdo dessa corrente diz respeito ao aspecto formal. Tendo-
se em vista a maior dificuldade de aprovacdo da lei complementar — aprovagdo por
maioria absoluta — enquanto a lei ordinaria exige apenas a aprovagao pelo “quorum” da

maioria simples. Nao concordamos com essa linha de raciocinio uma vez que, conforme

2 VELLOSO, Andrei Pitten. Constitui¢iio tributdria interpretada. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2016, p. 97-98; BORGES, José¢ Souto Maior. Lei complementar tributaria. S3o Paulo:
RT, 1975, p. 26.

> FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 6.ed. Salvador: JusPODIVM,
2015, p. 865-866; HUGO DE BRITO MACHADO entende que a lei complementar ¢
hierarquicamente superior a lei ordinaria —- MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario.
33.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 81.
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ensina HUMBERTO AVILA, “...quérum com o qual a lei complementar é aprovada
diz respeito a um requisito de validade da lei complementar e ndo a um requisito
relacionado a sua eficacia’(sic)*.

Os partidarios da segunda corrente sustentam inexistir hierarquia entre
leis complementar e ordindria, argumentando que héd apenas ambitos materiais diversos,
previstos pela Constitui¢do, para cada espécie normativa, como defende PAULO
GUSTAVO GONET BRANCO’. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
respalda essa corrente’.

HUMBERTO AVILA destaca que, em razdo da Constitui¢io Federal
ter atribuido diferentes fungdes as leis complementares, ndo se pode descrevé-las
unitariamente. Nessa linha, o problema de hierarquia deve ser analisado em razio da
fun¢do desempenhada pela lei complementar, de modo a aferir se essa se coloca como
fundamento de validade da lei ordinaria. Logo, se se estabelece como funcao da lei
complementar a edi¢do de normas gerais, avulta a condi¢do de hierarquia superior com
relacdo a lei ordinaria, pois esta retira seu fundamento de validade naquela. De modo
contrario, se a lei complementar desempenhar a fun¢do de instituir determinados
impostos, ja ndo se vislumbra a superioridade hierarquica’.

Portanto, ndo hd uma hierarquia necessaria entre a lei complementar e
lei ordinaria®. O critério a ser utilizado dependera, como visto, da fungio desempenhada

pela lei complementar, de modo que, se se verificar que ela se apresenta como

AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributério. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 188.

> MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 924.

®  Recurso extraordinario n® 419.629, Relator: Ministro SEPULVEDA PERTENCE, 23 mai. 2006,
disponivel em: http://www.stf.jus.br, acesso em: 8 fev. 2018.

7 H. AVILA. Sistema..., op. cit., 188; Segundo JOSE SOUTO MAIOR BORGES: “Para nés, o termo
‘hierarquia’ so tem sentido juridicamente para significar que uma norma é inferior a outra quando a
segunda regule a forma de criagdo da primeira norma. Esse diverso posicionamento hierarquico ndo
existe indistintamente entre a lei complementar e a lei ordindria, no direito brasileiro” — Lei
complementar..., op. cit., p. 56.

¥ Concordando com essa posi¢io e atribuindo o crédito da tese a JOSE SOUTO MAIOR BORGES,

ANDREI PITTEN VELLOSO destaca: “Em outros termos, ‘reconhecemos a possibilidade de haver

hierarquia normativa entre a lei complementar e a lei ordindria’, mas ‘apenas quando se verifica um

efetivo escalonamento normativo’, através da imposi¢cdo constitucional a lei complementar da tarefa
de estabelecer parametros formais ou materiais para regulacdo veiculada pela lei ordindria” —

Constituicio..., op. cit., p. 98.
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fundamento de validade da lei ordinria, pode-se falar em superioridade hierarquica’.
Caso contrario, nao.

Assim, e com base nas licdes de HUMBERTO AVILA, pode-se
afirmar a existéncia de duas situagdes em que a lei complementar ¢ superior a lei
ordinaria: (i) hierarquia formal, na hipdtese em que a lei complementar disciplina o
modo de elaboracao, reda¢ao, modificacao e consolidacao das leis ordinarias; como ¢ o
caso da lei complementar exigida pelo artigo 59 da Constituicio Federal'’; e (ii)
hierarquia material, na hipotese em que a lei complementar disciplina normas gerais que
estabelecem o contetdo das leis ordindrias instituidoras dos tributos, conforme o artigo

146 da Constitui¢do''.

2.2.2 Lei Complementar Tributaria: Fungdes

O artigo 146, bem como o artigo 146-A, ambos da Constitui¢ao

Federal, assim dispoem:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

II - regular as limita¢des constitucionais ao poder de tributar;

IIT - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria,
especialmente sobre:

a) defini¢do de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos
impostos discriminados nesta Constitui¢@o, a dos respectivos fatos geradores,
bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacao, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;

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

d) definigdo 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 contribuigdes
previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da contribui¢do a que se refere o art.
239

Paragrafo unico. A lei complementar de que trata o inciso III, d, também
podera instituir um regime unico de arrecadagdo dos impostos e contribui¢cdes

®  Ver a explicagio quanto a hierarquia da lei complementar ¢ fundamento de validade em JOSE

SOUTO MAIOR BORGES, em cuja obra, inclusive, o tema foi estudado com muito mais
profundidade — Lei complementar..., op. cit., p. 79-84.

' PAULO DE BARROS CARVALHO destaca: “Ndo hd como negar-lhe, agora, supremacia
hierarquica com relag¢do as outras leis que, por disposi¢do expressa no pardgrafo unico do art. 59,
nela terdo que buscar o fundamento formal de suas validades: ‘Lei complementar dispora sobre a
elaboragdo, redagdo, alteragdo e consolidagdo das leis’” — Curso..., op. cit., p. 93.

""" H. AVILA. Sistema..., op. cit., 189.
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da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios, observado
que:

I - sera opcional para o contribuinte;

II - poderdo ser estabelecidas condi¢des de enquadramento diferenciadas por
Estado;

IIT - o recolhimento sera unificado e centralizado e a distribui¢do da parcela
de recursos pertencentes aos respectivos entes federados sera imediata,
vedada qualquer reteng¢do ou condicionamento;

IV - a arrecadagdo, a fiscalizagdo e a cobranga poderdo ser compartilhadas
pelos entes federados, adotado cadastro nacional tnico de contribuintes.

Art. 146-A. Lei complementar poderd estabelecer critérios especiais de
tributagdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem
prejuizo da competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de igual
objetivo.

Com base nos referidos dispositivos constitucionais, existe uma
divergéncia doutrinaria, no tocante as fung¢des da lei complementar tributaria: (i) para
uma linha de entendimento, a lei complementar tributiria tem duas funcdes, quais
sejam, dispor sobre “conflitos de competéncia” e regular as limitagdes a competéncia
tributaria, caracterizando assim o que se denomina corrente dicotdmica; e, (ii) para
outros, além das duas fun¢des, ha também outra, vale dizer, estabelecer normas gerais
em matéria de legislacio tributaria. Essa corrente é a denominada tricotomica'.

Ambas correntes contam com ilustres juristas e poderosos
argumentos.

Iniciemos pela corrente que enxerga, no artigo 146 da Constitui¢do
Federal, a fonte que atribui duas fungdes a lei complementar tributaria.

Nesse ambito, ¢ imperioso destacar os ensinamentos de PAULO DE
BARROS CARVALHO. Para esse jurista, e diferentemente dos que compreendem a lei
complementar com trés fungdes, o dispositivo constitucional em xeque deve ser
analisado de maneira sistematica, a qual traria como fruto hermenéutico a conclusao da
existéncia de tdo somente duas funcdes da lei complementar: dispor sobre “conflitos de
competéncia” e regular as limitagdes a competéncia tributaria. Isso para atender aos
principios Federativo e da Autonomia Municipal e seu coroldrio, o Principio da

Isonomia entre os Entes Politicos. Ademais, e de forma diversa da outra linha, sustenta

12" JOSE ROBERTO VIEIRA prefere qualificar a corrente “dicotdmica” de unifuncional. Segundo

ensina, embora essa corrente seja mesmo conhecida como ‘dicotdmica’, por apontar dois objetivos na
LC: dispor sobre conflitos ¢ regular limitagdes, sdo dois objetivos de uma unica fungdo, que ¢
estabelecer normas gerais; por isso, prefere batiza-la de ‘corrente unifuncional’ — Normas Gerais de
Direito Tributario: Um Velho Tema sob Novissima Perspectiva, in Priscila de Souza (org) e Paulo de
Barros Carvalho (coord.), 50 anos do Cdédigo Tributdrio Nacional. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p.
697-698.
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que essa visdo consegue delinear os contornos do conceito de normas gerais de direito
tributario".
Na mesma linha de raciocinio ¢ o pensamento de JOSE ROBERTO
VIEIRA, para quem nao se pode dispor sobre normas gerais, desvinculando-as da
generalidade relativa constante nos incisos I e II do artigo 146 da Constituicdo Federal
(dispor sobre “conflitos de competéncia” e regular as limitagdes a competéncia
a4 . .
tributaria) ©. No entanto, ¢ de se destacar que o referido autor, ao trabalhar
magistralmente o tema, acaba por admitir, reconhecendo a literalidade a condigdo de
limite hermenéutico, uma terceira finalidade “...para abranger esses objetivos
especificos (artigo 146, inciso III, alienas c e d, e paragrafo unico, e artigo 146-A)”,
o .1
para, mais a frente, concluir >
De sorte que ndo o fazemos: ndo mantemos aqui, na parte inicial do art. 146,
III, a mesma linha de pensamento que aplicamos a sua parte final. E isso,
conservando plenamente ilesa e incélume nossa consciéncia juridica de ter
preservado, com integridade, o sentido literal possivel do texto normativo. E
que o sentido literal linguisticamente possivel de duas das alineas (a e b) de
um inciso (IIT) subordina-se diretamente a ele, que, por sua vez, constituindo
uma parte especifica do dispositivo (artigo 146), s6 se revela, em sua
completude, na conexao imprescindivel com sua parte genérica (incisos I e

II). Cabalmente respeitados, portanto, os limites impostos pela
literalidade textual i atividade hermenéutica.'®

Essa, portanto, a visdo do nobre autor.

ROQUE ANTONIO CARRAZZA, igualmente, secunda a maior parte
desse posicionamento, afirmando que as leis complementares somente podem veicular
normas gerais que “...ou dispordo sobre conflitos de competéncia, em matéria
tributdria, ou regulardo ‘as limitagdes constitucionais ao poder de tributar”"’.

Em contraponto a corrente anterior, apresentam-se os que enxergam,
no artigo 146 da Constituicdo Federal, uma fonte de atribuicdo de trés diferentes
fungdes para lei complementar tributéria (corrente tricotdomica).

Um dos expoentes dessa concepgdo é HUMBERTO AVILA, que

~ A 18
revela sua op¢do com base em trés fundamentos .

13 p. B. CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 249-268.

J. R. VIEIRA, Normas Gerais..., p. 687-730.

Ibidem, p. 706.

Ibidem, p. 708.

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 29.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 1.048.

¥ H. AVILA, Sistema..., op. cit., p. 192-195.

IRV
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Como primeiro, aduz que as normas previstas no artigo 146 estdo
dispostas na mesma Constituicdo que institui o Principio Federativo. Assim, sustenta
que ndo existe uma oposicao entre a regra de competéncia de um lado e o Principio

I3

Federativo de outro. O que “...hd é um principio federativo resultante da conexdo com

as regras de competéncia, e regras de competéncia devidamente interpretadas de

’

acordo com o principio federativo”, concluindo que o modelo federativo acolhido pela
constitui¢io ¢ normativamente fechado'’.

O segundo argumento diz respeito a necessidade de se conferir um
sentido normativo, ainda que minimo, aos dispositivos constitucionais, esclarecendo
que uma “...decisdo a favor da interpreta¢do gramatical e contra uma interpretag¢do
sistematica é devida quando o ordenamento ndo se posicionou claramente”; para, na
sequéncia, lembrar que a Constituicdo optou por um modelo federativo centralizado,
que, por reclamar a edi¢do de normas gerais com eficacia limitadora e especificadora,
impede que se deixe de lado a regra constitucional que exige a edigdo de normas gerais
em matéria tributaria®.

Por fim, como ultimo fundamento, que qualifica como “decisivo”,
expoe que o Poder Judicidrio ja reconheceu a necessidade e a validade das normas
gerais em matéria tributdria, trazendo, na oportunidade, alguns julgados do Supremo
Tribunal Federal — STF e do Superior Tribunal de Justiga — STJ.

Concordamos com a posi¢do desse autor. Antes, porém, e com
MAURICIO DALRI TIMM DO VALLE, apenas nio se pode aquiescer com o terceiro
fundamento®'; uma vez que, muito embora seja o Supremo Tribunal Federal “..quem
da a ultima palavra no concernente a interpretagdo da Constitui¢do, isso ndo quer
necessariamente dizer que seja ela, cientificamente, a mais apropriada’™*.

Dessa forma, o que nos parece procedente sdo o primeiro € o segundo
fundamentos, uma vez que entendemos ser o Principio Federativo ndo um modelo ideal

e anterior ao disciplinamento pelo direito positivo, mas, antes, resultante da conjungdo

. .~ .~ . . .2
de uma pletora de disposicdes que decorrem das prescri¢des constitucionais™.

' H. AVILA, Sistema..., op. cit., p. 193.

2 Ibidem, p. 193.

2l VALLE, Mauricio Dalri Timm do. Principios constitucionais e regras-matrizes de incidéncia do
imposto sobre produtos industrializadoes — IP1. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 395-400.

22 Ibidem, p. 396.

' Na linha exposta por MAURICIO DALRI TIMM DO VALLE — ibidem, p. 398.
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Portanto, o Principio Federativo influencia e ¢ influenciado por outras
prescri¢des constitucionais, de modo que os lindes daquele somente pode ser
estabelecido apds tomar em consideracdo essas prescrigdes. Assim, no caso especifico
aqui tratado, e tendo-se em mente que o modelo federativo brasileiro adotado ¢
centralizador, nos termos explicitados por HUMBERTO AVILA, a fixacdo de normas
gerais em Direito Tributdrio constitui-se como outra fun¢do, diversa, portanto, da
disposi¢cdes sobre ‘“conflitos de competéncia” e da regulagdo das limitagdes da
competéncia tributaria.

Essa afirmativa, de um lado, e ante a escolha expressa da
Constituicao, mais especificamente no tocante ao artigo 146, III, de outro, levam-nos a
perfilhar a linha de pensamento denominada como “corrente tricotomica”™*,

Com essa mesma visdo, EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI?
destaca que as normas gerais de direito tributario sao verdadeiras sobrenormas, que sao
dirigidas a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e tém por objetivo
a “..realizacdo das funcoes certeza e seguranca do direito, estabelecendo a
uniformidade do Sistema Tributario Nacional, em consondncia com principios e limites

impostos pela Constitui¢do Federal”™.

Salienta que a conjun¢do de dispositivos
expressos € principios resultam no pacto federativo positivado na Carta Magna,
exsurgindo, dai, a “..expressa competéncia constitucional para, mediante lei
complementar, disciplinar sobre as matérias de decadéncia e prescri¢do em direito
tributdrio™’. Assim, o legislador complementar que tratar desse tema deve direcionar
essas regras a Unido, Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal, atendendo-se, dessa
maneira, ao Principio Federativo e da Autonomia Municipal bem como ao da Isonomia
entre as Pessoas Politicas.

Portanto, o referido autor entende pela atribui¢do da competéncia ao

legislador constitucional para disciplinamento das matérias integrantes das denominadas

“normas gerais de direito tributario”, incluindo, no caso, o regramento da decadéncia e

24 PV . N . v~ .
A expressa filiagao a corrente tricotomica foi afirmada para esclarecer nossa posigdo a respeito dessa

querela classica no ambito tributario. Contudo, bem analisada a Constituicdo, acreditamos que hoje
podemos falar em quatro fun¢des da Lei Complementar Tributaria, ou seja, além das trés expostas no
corpo do texto, com o advento da Emenda Constitucional n°® 42 de 19, dez. de 2003, que inseriu o
artigo 146-A, podemos falar em nova fungdo, qual seja, a de prevenir desequilibrios de concorréncia.
SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescricio no direito tributario. 4.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 59-66;

2 Ibidem, p. 64.

T Ibidem, p. 65.

25
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da prescricdo, o que endossa, a nosso sentir, a nossa visdo quanto a existéncia da

terceira fun¢do conferida pela Constituicdo Federal a lei complementar tributéria.

2.2.3 Codigo Tributario Nacional e eficacia de Lei Complementar

A Lei Ordinaria n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cddigo
Tributario Nacional, foi editada sob a égide da Constitui¢do de 1946, recebendo os
influxos da reforma tributaria realizada pela Emenda Constitucional n® 18, de 1° de
dezembro de 1965.

A Constituicdo Federal de 1967, em seu artigo 19, §1°, previu que
compete a lei complementar estabelecer normas gerais de direito tributario, dispor sobre
“conflitos de competéncia” e regular as limitagdes a competéncia tributaria. A atual
Constituicao Federal, igualmente, exigiu a lei complementar para as referidas matérias,
no artigo 146, que foi analisado no tdpico anterior.

Dessa forma, o Coédigo Tributario Nacional — CTN foi recebido com
eficacia de lei complementar, ou seja, ndo houve transmutacdo do seu instrumento
legislativo inicial, qual seja, lei ordinéria, para o novel veiculo legislativo exigido. O
que ocorre ¢ a atribui¢do da eficacia de lei complementar a lei ordinaria, de modo que
esta somente pode ser alterada por aquela espécie normativa, quando trata dos assuntos
do artigo 146. Portanto, o CTN ¢ formalmente lei ordinaria, mas possui contetido
material de lei complementar, quando versa os temas postos sob a reserva do referido

. .. . . 28
dispositivo constitucional ™.

2.2.4 ITCM e Lei Complementar

2.2.4.1 Introducao

A Constituicdo Federal de 1988, no tocante ao imposto “causa
mortis”, ampliou a competéncia, de modo a abarcar ndo apenas os bens imodveis, mas

também os bens moveis.

* VIEIRA. Normas Gerais..., op. cit., p. 691.
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Ademais, vimos também que a mesma Constituicdo determina que as
normas gerais de direito tributario devem ser regidas por lei complementar de alcance
nacional, e que, especificamente quanto ao Imposto sobre Transmissao “Causa Mortis”
— ITCM, prescreveu no artigo 155, §1°, 111, “b”, que a competéncia para sua instituicao
serd da lei complementar, quando o “de cujus” possuia bens, era residente ou
domiciliado ou teve o seu inventario processado no exterior.

Assim, o estudo do presente topico sera subdividido da seguinte
forma: (1) analisaremos a auséncia de lei complementar, no tocante aos bens moveis; (i)
a disposi¢do constitucional prevista no artigo 155, §1°, III, b; e (iii) as disposicdes

contidas no Codigo Tributario Nacional.

2.2.4.2 Auséncia de Lei Complementar e Bens Moveis e Intangiveis

A Constituicdo Federal de 1988, como ja foi dito, ampliou a
competéncia do Imposto sobre Transmissao em razao da Morte, de modo que ele pode
alcangar, além dos bens imoveis, igualmente, os moveis.

Por outro lado, o Cédigo Tributario Nacional, editado ainda sob a
¢gide da Constituigdo de 1946, nada dispds quanto aos ultimos bens. Portanto, intuitiva
¢ a seguinte questdo: podem os Estados e o Distrito Federal editar leis sem prévia lei
complementar ?

Quanto ao presente topico nao ha posicionamentos discrepantes.
Entende-se possivel que os Estados-membros e o Distrito Federal instituam o Imposto
sobre Transmissdo em razdo da Morte de modo a abarcar também os bens moveis e
intangiveis. Esse ¢ o posicionamento de CRISTIANE APARECIDA MOREIRA
KRUKOSKI, de MILTON DELGADO SOARES, de LEANDRO PAULSEN, de
CLAYTON EDUARDO PRADO e de REGINA CELI PEDROTTI VESPERO
FERNANDES, para citar tio somente alguns®.

¥ C. KRUKOSKI, A regra-matriz..., op cit, p. 84-87, M. D. SOARES, O imposto sobre a
transmissao causa mortis e doagio (ITCMD) e as suas hipéteses de incidéncia nos procedimentos
sucessorios. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 36; PAULSEN, Leandro. Constituicio e Codigo
Tributario comentados a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 18.ed. Sao Paulo, Saraiva, 2017, p.
307; C. E. PRADO, Imposto sobre heranc¢a. Sdo Paulo: Verbatim, 2009, p. 25-29 ¢ R. C. P. V.
FERNANDES, Impostos sobre a transmissdo causa mortis e doacao — ITCMD. 3.ed. Sao Paulo:
RT, 2013, p. 54-61.
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Mencione-se, apenas, que alguns doutrinadores, a exemplo da
REGINA FERNANDES, atribuem a possibilidade de edicdo da legislagdo
complementar de modo completo, vale dizer, incluindo ndo s6 a situagao tratada no
presente item, mas também aqueloutra estudada no posterior, item 2.2.4.3.

Seguimos a linha dessa doutrina, vale dizer, entendemos ser possivel
aos Estados e ao Distrito Federal editar lei instituidora do ITCM de modo a abranger
também os bens moévelis e intangiveis. E quais sdo os fundamentos ?

Em primeiro lugar, e nos termos do artigo 24, I, da Constitui¢do
Federal, temos que o Direito Tributario se insere na competéncia concorrente das
pessoas politicas. E adiante, mais precisamente no paragrafo terceiro do referido
dispositivo constitucional, ¢ previsto que “Inexistindo lei federal sobre normas gerais,
os Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender a suas
peculiaridades”.

Em segundo lugar, o artigo 34, §3°, do ADCT prevé que, com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, os entes politicos poderdo editar as leis
necessdrias a aplicacdo do sistema tributario nacional.

Em terceiro lugar, a legislagdo a ser editada, no exercicio da
competéncia suplementar, esta inserida na hipdtese de normas gerais. Ademais, a
propria Constituicdo ja determinou o critério para fixa¢do do Estado competente para

‘

instituicdo do imposto, na diccdo do artigo 155, §1°, II: “...relativamente aos bens
moveis, titulos e créditos, compete ao Estado onde se processar o inventario ou
arrolamento, ou tiver domicilio o doador, ou ao Distrito Federal”.

Ante os fundamentos acima expostos, entendemos serem legitimas as
legislagdes estaduais que instituiram o ITCM para alcancar os bens moveis e
intangiveis.

Em situag¢do bem parecida, analisando o Imposto sobre Propriedade de
Veiculos Automotores — IPVA, o Supremo Tribunal Federal, no Agravo de Instrumento

n°® 167.777, decidiu pela possibilidade de os Estados instituirem o imposto em questao,

mesmo com a inexisténcia de lei complementar. Eis a ementa:

RECURSO — AGRAVO DE INSTRUMENTO — COMPETENCIA. A teor
do disposto no artigo 28, § 2°, da Lei n° 8.038/90, compete ao relator a que
for distribuido o agravo de instrumento, no ambito do Supremo Tribunal
Federal, bem como no Superior Tribunal de Justica, com o fim de ver
processado recurso interposto, o julgamento respectivo. IMPOSTO SOBRE
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PROPRIEDADE DE VEICULOS AUTOMOTORES - DISCIPLINA.
Mostra-se constitucional a disciplina do Imposto sobre Propriedade de
Veiculos Automotores mediante norma local. Deixando a Unido de editar
normas gerais, exerce a unidade da federacdo a competéncia legislativa plena
— § 3° do artigo 24, do corpo permanente da Carta de 1988 —, sendo que, com
a entrada em vigor do sistema tributario nacional, abriu-se a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, a via da edicdo de leis
necessarias a respectiva aplicagdo — 3° do artigo 34 do Ato das Disposicoes

Constitucionais Transitorias da Carta de 198830.

Passa-se ao exame do artigo 155, §1°, III, “b”, da Constitui¢ao

2.2.4.3 Artigo 155, §1°, 111, “b” da CF

destaque:

Comecemos com a reproducao do dispositivo constitucional em

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
[...]

§1° O imposto previsto no inciso I:

[...]

IIT — tera a competéncia para sua institui¢ao regulada por lei complementar:
[...]

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

A lei complementar que versar sobre as matérias estabelecidas no

mencionado artigo constitucional tratard, ou ao menos podera tratar, de quatro

situagodes: a) o falecido possuia bens no exterior; b) o falecido era residente no exterior;

¢) o falecido era domiciliado no exterior; e, por fim, d) o falecido teve seu inventario

. 31
processo no exterior .

A Constituicdo Federal, no artigo 155, §1°, 1 e II, estabeleceu a

competéncia para instituir o ITCM a depender da espécie do bem. Se bem imovel,

elegeu o critério da localizacdo dele; e se bem movel, titulos e créditos, competird ao

Estado em que se processar o inventario ou arrolamento, ou ao Distrito Federal.

30 Agravo de Instrumento n® 167.777, Relator: Ministro MARCO AURELIO, 04 mar. 1997, disponivel
em: < http://www.stf.jus.br >, acesso em: 12 fev. 2018.

31 Esse detalhamento das hipoteses foi retirado da ligdo de RICARDO LACAZ MARTINS, Tributacio
das Herancas e Doacdes. Dissertacdo (Mestrado em Direito Tributario) — Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo (USP). Sao Paulo, 1998, p. 181.
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Saliente-se que, embora esse tema seja estudado quando da andlise do critério espacial,
o inventario ou arrolamento sera instaurado no ultimo domicilio do autor da heranga,
conforme determina o Codigo Civil.

Contudo, ao prosseguir na disciplina constitucional, o constituinte
determinou que, na situacdo que envolva algum evento ocorrido no exterior, o veiculo
introdutorio devera ser a lei complementar.

A necessidade da lei complementar especifica, na linha de pensamento
de ODMIR FERNANDES, a qual aderimos, “..reside na solu¢do dos conflitos de
competéncia de cada Estado reivindicar o imposto "(sic), devendo regular tanto os bens
imoveis quanto os bens moveis>~.

Para demonstrar a possivel ocorréncia de conflito entre os Estados

e/ou Distrito Federal, valemo-nos do exemplo trazido por RICARDO LACAZ
MARTINS:

(...) Minas Gerais determina que, no caso do inventario processado no
exterior e que envolva bens situados no Estado, o imposto serd devido no
local do situs do bem. Por sua vez, a legislagdo fluminense do imposto
sucessorio prevé que, em sucessdes abertas no estrangeiro, nas quais o
herdeiro seja residente no Rio de Janeiro, o imposto serd devido nesse
Estado. Estariamos frente a um conflito de competéncia que, por inércia do
poder legislativo, ndo teve sua regulamentagdo estabelecida por lei
complementar®(sic).

Ou seja, no exemplo citado, temos a lei mineira, que fixou a situagao
dos bens no Estado como critério justificador da imposi¢do do tributo. Por outro lado,
temos a lei fluminense, que adotou outro critério, qual seja, o da residéncia dos
herdeiros. Qual deve prevalecer ? Essa indagacdo, na realidade, leva-nos a outra: Podem
os Estados legislar, na situagdo em comento, em razdo da inércia do poder legislativo
complementar federal ?

Ha entendimento no sentido de que, com fundamento no artigo 24,
§3°, da Constituicao Federal, combinado com o artigo 34, §3°, do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias — ADCT, poderiam, os Estados e o Distrito Federal,

disciplinar o tema, enquanto ndo editada a lei complementar, como se pode ver nas

2 FERNANDES, Odmir. Imposto sobre a transmissdo de bens iméveis e de direitos a ele relativos, in

FREITAS, Vladimir Passos de. (coord.). Cédigo Tributario Nacional comentado: doutrina e
jurisprudéncia, artigo por artigo, inclusive ICMS e ISS. 7.ed. Sao Paulo: RT, 2017, p. 177.
3 R. L. MARTINS, Tributacio..., op. cit., p. 183.
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licoes de ADRIANO VIDIGAL MARTINS, ANDREI PITTEN VELLOSO e
LEANDRO PAULSEN™.

De outro lado, héa posicionamento no sentido de que, na situagdo aqui
tratada, aos Estados membros e o Distrito Federal ndo seria licita a previsao em lei
direta, sem a prévia edi¢do da lei complementar. Nessa linha, sdo as licdes de
RICARDO LACAZ MARTINS e CRISTIANE APARECIDA MOREIRA
KRUKOSKI™. Segundo esta ltima, isso se deve ao fato de que a lei complementar, no
caso, tem por escopo a eliminacdo de conflitos de competéncia, sendo certo que o
“..legislador ordindrio devera observar o disposto em lei complementar para o
exercicio da competéncia tributdria que lhe foi atribuida 36,

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar a institui¢ao do adicional do
Imposto de Renda, realizada pelos Estados-membros, entendeu pela
inconstitucionalidade da medida®”.

Isso porque a Excelsa Corte se posicionou no sentido de que, a
despeito da auséncia de lei complementar para disciplinar o adicional acima, vedado
seria adotar-se, no caso, a possiblidade de os Estados editarem leis em razdo da
competéncia suplementar, pois, conforme as palavras do relator, Ministro OCTAVIO
GALLOTTI, o “..disposto no §3° do art. 24 da Constitui¢do ndo pode, portanto,
significar a aboli¢do da lei complementar necessdria a diriméncia de conflitos de
competéncia entre Unidades da Federagdo”.

Entendemos que a razdo esta com a primeira corrente, ou seja, aquela
que defende ser licita aos Estados membros e ao Distrito Federal, a edicdo de lei
ordindria nas situagoes tratadas no artigo 155, §1°, III, da CF, ainda que inexistente a lei
complementar.

Esse nosso posicionamento, pelas mesmas razdes apresentadas no

item n°® 2.2.4.2, decorre do fato de que a exigéncia da lei complementar, nos termos do

** MARTINS, Adriano Vidigal. Constitucionalidade das leis estaduais que instituem a incidéncia do

ITCMD sobre doagdes provenientes do exterior. Revista dialética de direito tributario. Sdo Paulo:
Dialética, n® 223, abr. 2014, p. 7-16. Com o mesmo entendimento: L. PAULSEN, Constitui¢3o..., op
cit., p. 71; A. P. VELLOSO, Constituic¢ao..., op. cit., p. 418.

% R. L. MARTINS, Tributacfo..., op. cit., p. 183-184; KRUKOSKI, Cristiane Aparecida Moreira. A
regra-matriz de incidéncia do imposto sobre a transmissao causa mortis de quaisquer bens ou
direitos. Dissertagdo (Mestrado em Direito Tributario) — Pontificia Universidade Catolica de Séao
Paulo (PUC/SP). Sao Paulo, 2002, p. 69-70.

36 Ibidem, p. 70.

37 Recurso extraordinario n° 136.215, Relator: Ministro OCTAVIO GALLOTTI, 18 fev. 1993,
disponivel em: < http://www.stf.jus.br >, acesso em: 12 fev. 2018.
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artigo 155, §1°, III, da CF, encontra-se no ambito das disposi¢des das normas gerais e,
ndo sendo editado aquele veiculo legislativo, a propria Constituicdo Federal deferiu aos
entes politicos uma forma de solucionar a lacuna: o exercicio da competéncia legislativa
plena, nos termos do artigo 24, §3°, da CF, combinado com o artigo 34, §3° do ADCT.
Interessante destacar a existéncia de repercussdo geral reconhecida
pelo Supremo Tribunal Federal, tema n° 825, para analisar a questdo aqui debatida. Eis

a ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. ITCMD.
BENS LOCALIZADOS NO EXTERIOR. ARTIGO 155, § 1°, IlI, LETRAS
A E B, DA CONSTITUICAO FEDERAL. LEI COMPLEMENTAR.
NORMAS GERAIS. COMPETENCIA PARA INSTITUICAO. E de se
definir, nas hipdteses previstas no art. 155, § 1° III, letras a e b, da
Constituicdo, se, ante a omissdo do legislador nacional em estabelecer as
normas gerais pertinentes a competéncia para instituir imposto sobre
transmissdo causa mortis ou doagdo de quaisquer bens ou direitos (ITCMD),
os Estados-membros podem fazer uso de sua competéncia legislativa plena

com fulcro no art. 24, § 3°, da Constituicao e no art. 34, § 3°, do ADCT38.

Assim sendo, enquanto nao sobrevier a lei complementar, ¢ possivel
aos Estados e ao Distrito Federal regular a situacdo tratada no artigo 155, §1°, III, da
CF.

Como dultimo item do presente capitulo, passemos a estudar as

previsdes do Codigo Tributario Nacional concernentes ao Imposto “Causa Mortis ™.

2.2.4.4 Disposigoes do Codigo Tributario Nacional

2.2.4.4.1 Introdugao

Na Secao III, do Capitulo III, do Titulo IIl, do Livro Primeiro, do
CTN, nomeada como “Imposto sobre a Transmissdo de Bens Imoveis e de Direitos a

eles Relativos”, encontramos parcial regulamentacido do ITCM.

3 Recurso extraordinario n° 851.108, Relator: Ministro DIAS TOFFOLI, 25 jun. 2015, disponivel em: <
http://www.stf.jus.br >, acesso em: 12 fev. 2018.
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A segdo acima referida compreende os artigos 35 a 42. A época em
que foi editada pretendia-se, como ja consignado, disciplinar o imposto estadual entdo
vigente, o qual tinha por objeto a transmissado, a qualquer titulo, de bens imoveis.

Dito isso, registre-se, desde ja, que os artigos 36, 37 ¢ 40 do CTN nao
serdo analisados, uma vez que dizem respeito ao atual Imposto sobre Transmissdo
onerosa de Bens Imoveis — ITBI, que ndo faz parte do escopo deste trabalho.

Ademais, e antes de iniciar o estudo de cada artigo, ¢ importante
enfatizar um questionamento relativo aos referidos artigos, qual seja, teriam sido eles
recepcionados pela nova ordem constitucional ?

SACHA CALMON NAVARRO COELHO entende que o “...imposto
como ideado no CTN ndo mais existe”. CLAYTON EDUARDO PRADO entende que
com relagdo aos artigos 35, 38, 39, 41 e 42, todos do CTN, apenas a parte final do artigo
41 teria sido recepcionada®®. Quanto a ndo recepcio, basicamente, sustenta que o CTN
disciplina apenas determinada espécie de bens que podem figurar no ambito do Imposto
sobre Transmissdo em razao da Morte, ndo se amoldando, dessa maneira, a atual feigao
constitucional. Ademais, além de problemas semanticos para harmonizar o CTN com a
CF/88, enfatiza que, aceitar sua recepgao, iria de encontro ao entendimento de que as
leis complementares somente poderiam ter por objeto a regulamentacao das limitagdes a
competéncia tributdria e as disposigdes sobre “conflitos de competéncia”, o que nado ¢
feito pelo CTN, cujas normas, sustenta, ndo possuem carga prescritiva®’.

Nao obstante a opinido dos referidos autores, prevalece, na doutrina, o
entendimento de que os artigos do CTN foram recepcionados pela Constituigdo Federal.

Nossa posicao ¢ no sentido da recepgao dos artigos, mas com a adogao
de cautelas. Isso porque, naquilo que nao for incompativel, deve-se ter como
recepcionados os dispositivos do CTN. O cuidado que se deve ter ¢ pelo fato de que,
quando editado, o CTN tratava de um imposto diverso daquele que, hoje, ¢ previsto para
os Estados e para o Distrito Federal, no artigo 155, I, da Constitui¢do Federal*'.

Como bem apontado por RICARDO LACAZ MARTINS:

39 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 12.ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2012, p. 457.

“° PRADO, Imposto..., op. cit., p. 33-41.

' Com o mesmo entendimento: C. KRUKOSKI, A regra-matriz..., op. cit., 74-75; M. D. SOARES, O
imposto sobre.., op. cit., p. 36; R. C. P. V. FERNANDES, Impostos sobre..., op. cit., p. 54; R. L.
MARTINS, Tributacio..., op. cit., p. 189.



29

Em matéria de transmissdo causa mortis, a EC n° 18/65 previa somente a
tributagdo das transmissoes, a qualquer titulo, de bens imdveis, competéncia
bastante reduzida em relacdo a prevista no artigo 155 da atual Constituigdo.
Portanto, € evidente que a lei complementar ndo trata das questdes relativas a
tributagdo, por doagdo ou causa mortis, dos bens moveis, titulos e créditos,

. ~ 42
assim como das questdes dela decorrentes .

Portanto, e j& tendo alertado para o fato de que o CTN ndo trata das
questdes do imposto em razdo da morte de bens moveis, titulos e créditos, passa-se a

analisar cada um dos dispositivos legais do codigo.

2.2.4.4.2 Artigo 35 do CTN

O artigo 35 do CTN prevé, “in verbis™:

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

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

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

IIT - a cessdo de direitos relativos as transmissdes referidas nos incisos I e II.

O inciso I contempla a transmissdo a qualquer titulo — no presente
trabalho, interessa apenas a transmissao decorrente da sucessdao — da propriedade ou do
dominio 1til de bens imdveis por natureza ou por acessao fisica, nos termos da lei civil.

Quando da edicdo do CTN, vigia o Coédigo Civil de 1916 — CC/16,
que, no artigo 43, I a III, disciplinava os bens iméveis. No inciso I, prescrevia serem
bens imoveis o solo com o0s seus acessorios e adjacéncias naturais, compreendendo a
superficie, arvores e frutos pendentes, o espago aéreo e o subsolo. No inciso II, havia a
previsao de que eram bens imoveis tudo quanto o homem incorporar permanentemente
ao solo, de modo que se ndo possa retirar sem destrui¢ao, modificagdo, fratura ou dano.
Por fim, no inciso III, determinava serem ainda bens imoéveis tudo quanto, no imovel, o
proprietario mantiver intencionalmente empregado em sua exploragdo industrial,

aformoseamento ou comodidade.

“2 R. L. MARTINS, Tributacio..., op. cit., p. 189.
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No atual Codigo Civil, o disposto acima esta previsto, de forma muito
mais sintética, no artigo 79, que estabelece serem bens imoveis o solo e tudo quanto se
lhe incorporar natural ou artificialmente.

Ainda sob a égide do Codigo Civil anterior, CAIO MARIO DA

I

SILVA PEREIRA asseverava que, como imoveis por natureza, estdo “...o solo e seus
acessorios e adjacéncias naturais, abrangendo as darvores e frutos pendentes, o espago
aéreo e o subsolo”, ainda que, mais a frente, e de maneira mais precisa, saliente que em
“... rigor, imovel por natureza é apenas o solo...” **. Interessante que esta ultima li¢do
parece ter sido adotada pelo novo Codigo Civil, haja vista da atual redagdo do artigo 79.

Quanto a expressao “dominio util”, entendemos que ela se reporta ao
direito real de fruicdo nomeado enfiteuse, regulado nos artigos 678 a 694 do CC/16.
Nos termos do artigo 678 do CC/16, “Da-se a enfiteuse, aforamento, ou emprazamento,
quando por ato entre vivos, ou de ultima vontade, o proprietario atribui a outro o
dominio util do imdvel...”.

No que se refere a enfiteuse, mais precisamente quanto a definicao de

dominio util, CRISTIANO CHAVES DE FARIAS e NELSON ROSENVALD

ensinam:

Déa-se o nome de dominio util porque o foreiro enfeixa em torno de si uma
grande soma de poderes. A enfiteuse ¢ o mais amplo direito real na coisa
alheia, pois confere a seu titular todas as vantagens materiais da propriedade,
permitindo que se comporte como se fosse o dono da coisa. Dai ser percebido
como um quase dominio, pela verdadeira aparéncia de proprietario concedida
ao enfiteuta**.

Nota-se, portanto, que o titular do dominio 1til ¢ praticamente um
proprietario, sendo certo que seus poderes, na realidade, posicionam-se aquém do
proprietario, mas além do possuidor.

O Coddigo Civil de 2002, no artigo 2.038, conquanto tenha vedado a
instituicdo de novas enfiteuses, subordinou as existentes, até sua exting¢do, a disciplina
dada pelo Codigo Civil de 1916.

O artigo 35, II, do CTN diz respeito a transmissao dos direitos reais,

tolhendo-se os direitos reais de garantia.

# PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: introduciio ao direito civil e teoria
geral de direito civil. v.I. 12.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 281-282.

44 FARIAS, Cristiano Chaves de.; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: reais. v.5. 13.ed.
JusPODIVM, 2017, p. 758.
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No Cédigo Civil de 1916, temos, como direitos reais, os disciplinados
no artigo 674, quais sejam, a enfiteuse, as serviddes, o usufruto, o uso, a habitacdo, as
rendas expressamente constituidas sobre imdveis, o penhor, a anticrese e a hipoteca.
Estes trés ultimos, por se tratarem de direitos reais de garantia, estdo afastados da
incidéncia do ITCM.

Ja no Codigo Civil de 2002, podem-se mencionar, como direitos reais,
com base nos artigos 1.369 a 1.510-A, os seguintes: a superficie, a servidao, o usufruto,
0 uso, a habita¢do, o direito do promitente comprador, o direito real de laje, o penhor, a
hipoteca e a anticrese. Da mesma forma que dito anteriormente, os trés ultimos, por se
tratarem de direitos reais de garantia, estdo afastados da incidéncia do ITCM.

Da forma estipulada no artigo 35, III, do CTN, inserem-se na
competéncia material do ITCM as cessdes relativas aos direitos mencionados nos
incisos I e II, referidos acima.

Tratemos, agora, do artigo 35, paragrafo tnico, do CTN, assim
previsto: “Paragrafo unico. Nas transmissoes ‘causa mortis’, ocorrem tantos fatos
geradores distintos quantos sejam os herdeiros ou legatarios”.

Ha muito, ALIOMAR BALEEIRO enxergava nele o disciplinamento

da cobranga da heranca liquida, ou:

Exigido outrora sobre a heranga bruta, hoje segue o critério mais racional:
base no valor liquido dos quinhdes e legados. Esse critério veio a coincidir
com a tendéncia a considerar-se tal imposto como tributo de carater direto e
pessoal sobre o herdeiro, e ndo o imposto real sobre o monte ou espdlio.
Adotou-o0 o CTN no paragrafo tnico do art. 35%.

REGINA FERNANDES, tratando do referido dispositivo legal, além
de mencionar que a legislagdo previu, na condi¢do de contribuintes do imposto, o
herdeiro e o legatdrio, enfatiza que o evento morte desencadeia variadas relagdes
juridicas, tantas quantos forem os herdeiros e legatarios, sendo certo que o valor devido

%3

a titulo do imposto sera verificado de acordo com cada qual, e somente “...poderdo ser
conhecidos no final do procedimento de inventario, com a formula¢do dos quinhoes,
consoante dispoe a legislacdo processual civil nacional ”.

Mais adiante, a referida autora enfatiza:

4 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11.ed. Atualizacdo de: DERZI, Misabel Abreu
Machado. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 261.
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A disposigdo do paragrafo tnico do art. 35 do CTN ganha nova roupagem a
partir da Constitui¢ao de 1988, com a outorga constitucional de competéncia
aos Estados-membros e ao Distrito Federal para, além da tributagdo das
transmissoes a titulo gratuito de bens e direitos imoveis, também tributar as
transmissoes a titulo gratuito de bens e direitos moveis, pois isso implicara,
consequentemente, na apuragao da base de calculo do imposto.

Entender de outra forma a aplicagdo do referido dispositivo legal seria violar
todo o sistema juridico vigente, especialmente o principio da capacidade
contributiva, corolario do principio da igualdade, pois podem ocorrer
situagdes em que o montante de dividas deixadas pelo falecido supere o valor
dos bens e direitos transmitidos. Por essa razdo ¢ que alguns doutrinadores
preferem utilizar a expressdo “patrimonio” ao contrario de bens e direitos,
pois naquele estariam abatidas as dividas do falecido (sic)*.

Acreditamos ser procedente a afirmativa de que o tributo incide sobre
o efetivo quinhdo recebido, uma vez que, independentemente do paragrafo inico do
artigo 35 do CTN, a Constitui¢do, mormente no tocante aos impostos, determina que
devera ser observada a Capacidade Contributiva.

Desse modo, cremos que somente pode ser tributada, no caso do
Imposto sobre Transmissdo em razdo da Morte, a riqueza acrescida, ou, em outras
palavras, o quinhdo da heranga recebido pelo herdeiro, ou o legado, pelo legatario.
Portanto, a chamada “heranga liquida™.

Como bem acentua ODMIR FERNANDES, o0s sucessores nio se
podem sujeitar ao ITCM tendo-se em conta a totalidade dos bens, se o falecido deixou
dividas. Caso isso ocorra, “...pode resultar na anula¢do da heran¢a ou no inventdario
negativo, com divida tributaria aos herdeiros ou legatarios pelos simples fato da
aceita¢do da heranga ou legado™ (sic)47.

Ademais, importante destacar que, ha muito, o Supremo Tribunal
Federal decidiu que ndo incide o Imposto sobre Transmissao em razdo da Morte
relativamente aos honorarios pagos ao advogado contratado pelo inventariante. A
matéria ¢ tratada no antigo enunciado n° 115 da sumula da jurisprudéncia dominante
naquela Corte Suprema. Ou seja, faz-se clara indicagcdo de que a exacao deve incidir

sobre a heranca ou o legado efetivamente transmitido.

% R.C.P. V. FERNANDES, Impostos..., op cit., p. 65.

0. FERNANDES, Cédigo..., op cit., p. 177-178. Alias, e com base nas ligdes do referido autor: “4
heran¢a liquida, para efeito da base de cdlculo do imposto, encontra seu fundamento na
materialidade da hipétese de incidéncia, em fun¢do do ‘abatimento’, do monte partilhdvel entre os
herdeiros e legatarios, das ‘despesas da heranca’ deixada pelo falecido (arts. 1.792, 1.846, 1.847,
1.881, 1.997 e 1.998 do CC/2002, ou arts. 1.587, 1.721, 1.722, 1.651, 1.796 ¢ 1.797 do CC/1916)” —
Ibidem, p. 177.
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No tocante a fixa¢do do contribuinte como o herdeiro ou o legatario,
essa qualidade decorre da propria norma juridica tributéria, exigindo a presenca de dois
requisitos: (i) ser a pessoa realizadora do fato juridico, no caso do imposto, aceitar a
heranga ou o legado; e (ii) de forma cumulativa, figurar no polo passivo para adimplir a
obrigac¢do tributaria. Logo, para ser contribuinte, no caso do Imposto sobre Transmissao
em razdo da Morte, ndo basta ser o herdeiro ou o legatario. Além disso, deve-se figurar
no polo passivo da obrigacdo tributaria, sendo devedor da obrigacdo de dar, mais

. . ’ ~ 4
precisamente, entregar a quantia a titulo da exagio™.

2.2.4.4.3 Artigo 38 do CTN

O artigo 38 do CTN possui a seguinte redagdo. “A base de calculo do
imposto é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos .

A primeira observacao a ser feita € que o artigo em comento se referee
aos bens imoveis.

Outro ponto a considerar diz respeito ao valor venal, que, segundo
ensinamento de ALIOMAR BALEEIRO, “..é aquele que o imovel alcangard para
compra e venda a vista, segundo as condi¢des usuais do mercado de iméveis™ .

Registre-se que apurar o valor venal revela ser uma tarefa assaz
complicada, motivo pelo qual uma das medidas por vezes adotadas pelo Poder
Executivo, no caso do Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana — IPTU, “...sdo
as plantas ou tabelas de valores, que retratam o preco médio do terreno por regido ou
preco do metro quadrado das edificagoes, conforme padrdo construtivo, portanto o
valor presumido do bem” ™.

No tocante ao Imposto sobre Transmissdo em razdo da Morte, a
apuracdo do valor ocorre, de ordinario, no processo de inventario. Nesse procedimento,
previsto no atual Codigo de Processo Civil — Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015,

nos artigos 610 até 658, o valor do tributo serd apurado nos autos judiciais. Alids, de

maneira similar ao artigo 1.013 do Cddigo de Processo Civil anterior — Lei n° 5.869 de

* FERRAGUT, Maria Rita. Reponsabilidade tributiria e o Cédigo Civil de 2002. 3.ed. Sio Paulo:
Noeses, 2013, p. 34.

“ A. BALEEIRO, Direito..., op. cit., p. 249.

30 DERZI, Misabel Abreu Machado, nota complementar, in A. BALEEIRO, Direito..., op. cit., p. 249.



34

11 de janeiro de 1973, o atual, no artigo 638, dispde que, realizado o calculo do imposto
e ouvida as partes e a Fazenda Publica, o juiz julgara o calculo do tributo.

Nao por outro motivo, o enunciado n° 114 da stimula da
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal assenta que o ITCM “...ndo é
exigivel antes da homologagcdo do cdlculo™".

Ha outros dois procedimentos judiciais atuais em que o tributo
também se revela importante, mas sem o carater definitivo do inventario. Trata-se do
arrolamento, previstos nos artigos 659 e 664 do novo Codigo de Processo Civil —
NCPC. Em ambos os casos, o valor do tributo ndo estd vinculado a decisdo judicial,
uma vez que a discussdo da corre¢do do valor ndo faz parte do objeto do processo.
Dessa forma, discordando a Fazenda Estadual, ela podera prosseguir na persecuc¢ao do
“gquantum” que entender correto, contudo, mediante o procedimento administrativo.

Por outro lado, ¢ possivel a realizagdo de inventario e partilha
extrajudicial, viabilidade essa trazida pela Lei n® 11.441, de 4 de janeiro de 2007. Esse
ato legal alterou a redacdo dos artigos 982 e 983 do Codigo de Processo Civil de 1973 —
CPC/73, e inseriu o artigo 1.124-A no referido cédigo.

Interessa-nos, precipuamente, o disposto no artigo 982 do CPC/73 —
artigo 610 do atual CPC. Na redagdo do vigente Cédigo Processual, o artigo 610, §1°,
possibilita a realizagdo de inventario e partilha extrajudicial, desde que todos os
interessados sejam capazes e concordes.

Duas consideragdes devem ser feitas nesse caso. A primeira, ¢ a de
que o valor do imposto recolhido pela parte terd a sua correcdo verificada pela
autoridade administrativa.

O segundo ponto, diz respeito a competéncia para a cobranca do
ITCM relativamente aos bens mdveis, uma vez que, para os imoveis, serd o lugar da
situacao do bem.

Relembrando a determinacao constitucional contida no artigo 155,
§1°, II, competira ao Estado onde se processar o inventario ou arrolamento o imposto

relativamente aos bens moveis, titulos e créditos.

3 Disponivel em: http://www.stf.jus.br, acesso em: 31 mar. 2018.
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E possivel as partes escolherem o tabelido de notas, ndo se aplicando
as regras de competéncia do Codigo de Processo Civil®>. A problematica pode ser vista

no exemplo de CLAYTON EDUARDO PRADO, que reproduzimos a seguir:

A titulo de exemplo, pode-se deparar com a seguinte situag@o: o autor da
heranga era domiciliado no Estado de Sao Paulo, possuia bens moveis
situados no Estado do Rio de Janeiro e os herdeiros resolvem lavrar a
escritura de inventario e partilha perante tabelidao de notas sediado no Estado
de Minas Gerais. Nesse caso, a qual Estado compete o imposto sobre a
transmiss@o causa mortis relativo aos bens moveis situados no Estado do Rio
de Janeiro ?

Se se tratasse de inventario judicial, ele seria processado no Estado de
Sao Paulo, em razao do ultimo domicilio do autor da heranga, Estado que também seria
o competente para cobrar o ITCM sobre os bens moveis.

No entanto, ndo foi a situacdo narrada no exemplo. Ainda assim,
devera ter o mesmo resultado, qual seja, a competéncia do Estado de Sao Paulo para o
imposto em razao da morte relativamente aos bens moveis, créditos e titulos. E qual a
razao ?

Em virtude do inventario ou arrolamento judicial dever ser instaurado
no ultimo domicilio do autor da heranga, afirmacao que se extrai do artigo 155, §1° da
CF, cumulado com o artigo 1.785 do Cédigo Civil e o artigo 48 do Codigo de Processo
Civil, entende-se que a competéncia ndo pode ser alterada pela escolha dos herdeiros

. .x 54
relativamente aos tabelides de nota™".

2.2.4.4.4 Artigo 39 do CTN

Nos termos do referido artigo, “A aliquota do imposto ndo excedera
os limites fixados em resolu¢do do Senado Federal, que distinguird, para efeito de
aplicacdo de aliquota mais baixa, as transmissoes que atendam a politica nacional de
habitacdo”.

A parte inicial foi recepcionada, uma vez que harmdnica com o artigo

155, §1° IV, da Constituicdo Federal, que determina que as aliquotas maximas do

52 Art. 1° da Resolugdo n°® 35, de 24 de abril de 2007, do Conselho Nacional de Justica — CNJ.
3 C. E. PRADO, Imposto..., op. cit., p. 42-43.
> Esse ¢ o posicionamento de CLAYTON EDUARDO PRADO — ibidem, p. 42-43.
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Imposto sobre Transmissdo “Causa Mortis” e Doagdo — ITCMD serdo fixadas pelo
Senado Federal.

O mesmo nao se pode dizer da parte final. Isso porque, se, de um lado,
compete ao Senado Federal estipular as aliquotas méaximas, nos termos prescritos pela
Constitui¢cdo, ndo se observa qualquer atribui¢do ao Senado para fixagdo de aliquotas
distintas, no que tange a politica nacional de habitag¢do. Portanto, a parte final do artigo
39 do CTN, segundo pensamos, nio foi recepcionada’.

O Senado Federal, com relacdo a tarefa de fixacdo das aliquotas
maximas, ja produziu duas resolucdes: (i) Resolu¢do n°® 99, de 16 de setembro de 1981,
e (i1) Resolugdo n° 9, de 5 de maio de 1992.

A primeira delas foi editada sob a égide da Constituicdo Federal de
1967 — com as alteracdes da Emenda Constitucional n® 01, de 17 de outubro de 1969.
Referia-se ao imposto mencionado no artigo 23, I, daquela Carta Superior, que tratava
do imposto sobre a transmissao, a qualquer titulo, de bens imoéveis.

Assim, até o advento da Resolugdo n° 9/1992, havia estipulacdo das
aliquotas maximas do imposto sobre transmissdo em razdo da morte, contudo, limitadas
aos bens imoveis. Quanto aos bens moveis, entendemos que os estados-membros
possuiam competéncia suplementar desde promulgagdo da Constituicao Federal de 1988
até a edicdo da Resolucdo n® 9/1992, ou seja, ndo havia, até esse ultimo ato normativo,
limitagdo para as aliquotas do imposto em razdo da morte relativamente aos bens
moveis.

Alids, o Supremo Tribunal Federal entendeu que, no tocante aos bens
imoveis, os estados-membros deviam obediéncia aos limites estipulados pela Resolugao
n°® 99/1981 do Senado Federal, que, nessa extensao, foi recepcionada56.

Ademais, e conforme procedente observagdo de REGINA
FERNANDES, ¢ “..incorreta a redagdo legal que fixa genericamente a aliquota
conforme a resolugdao do Senado™’. Esse foi, inclusive, o entendimento do STF, que, ao

analisar dispositivo de Lei do Estado de Pernambuco, sedimentou a posi¢cao no sentido

> Com o mesmo entendimento: R. C. P. V. FERNANDES, Impostos..., op. cit., p. 67; C. KRUKOSKI,
A regra-matriz..., op. cit., p. 80.

® Recurso extraordinario n® 231.781, Relator: Ministro SEPULVEDA PERTENCE, 03 fev. 1999 —
disponivel em: http://www.stf.jus.br, acesso em: 14 fev. 2018.

7 R.C.P.V.FERNANDES, Impostos..., op. cit., p. 68.
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de ser incorreta a fixacdo genérica de aliquota atrelada a aliquota maxima estipulada
pelo Senado Federal, pois violaria tanto a Legalidade quanto a Anterioridade™.

Por fim, a questdao do momento correto para a fixagdo da aliquota e da
progressividade do imposto sera estudado quando da analise dos critérios temporal e

quantitativo, respectivamente.

2.2.4.4.5 Artigo 41 do CTN

Esse dispositivo estabelece que “O imposto compete ao Estado da
situagdo do imovel transmitido, ou sobre que versarem os direitos cedidos, mesmo que
a mutagdo patrimonial decorra de sucessdo aberta no estrangeiro”.

Trata, o artigo, apenas dos bens imdveis e foi recepcionado, uma vez
que adota o critério constitucional eleito, da situacdo do bem, nos termos do artigo 155,
§1°, L.

Por fim, importante questao ¢ trazida por ALIOMAR BALEEIRO no
que se refere aos imoveis situados nas zonas limitrofes. Ensina o referido autor:

O CTN nao se ocupou com a hipotese, alias freqiiente, de imoveis em zonas
fronteiri¢as e situadas, em parte, no solo estrangeiro ou no de outro Estado.
Isso talvez nao ocorra em St’Ana do Livramento (Rio Grande do Sul), que se
divide da cidade uruguaia de Rivera pelo eixo dum logradouro publico, mas
sucede também com fazendas em varias Estados limitrofes entre si ou com
paises estrangeiros.

A falta de convencdo fiscal com esses paises, parece que o critério mais
razoavel ¢ o da tributag@o proporcional a area e acessdes no Brasil, seja ou

ndo a sede da fazenda sita em nosso pais. O mesmo critério atender-se-a
quando parte do imével situar-se num Estado e parte noutro™.

Essa licdo, seguida por REGINA FERNANDES e CRISTIANE
KRUKOSKI, parece-nos procedente60.

¥ Agravo de Instrumento n® 225.956, Relator: Ministro MOREIRA ALVES, 24 nov. 1998 — disponivel
em: http://www.stf.jus.br , acesso em: 14 fev. 2018.

* A. BALEEIRO, Direito..., op. cit., p. 277-278.

% R.C.P.V. FERNANDES, Impostos..., op. cit., p. 70; e C. KRUKOSKI, A regra-matriz..., op. cit.,
p. 84.
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2.2.4.4.6 Artigo 42 do CTN

O artigo 42 do CTN ¢ o ultimo dispositivo do codigo especificamente
destinado ao imposto trabalhado neste estudo, e prescreve: “Contribuinte do imposto é
qualquer das partes na operagdo tributada, como dispuser a lei”.

Ao que parece, o referido artigo tem sua aplicacdo destinada ao
imposto sobre transmissdes entre vivos, até porque, em se tratando do ITCM, somente
poderd figurar como contribuinte o herdeiro e/ou o legatario, conforme anotamos,
quando do estudo do artigo 35, paragrafo tnico, do CTN. De qualquer forma, nao
visualizamos macula, no referido dispositivo, em relacao ao Imposto sobre Transmissao

de Bens Imoveis — ITBI, motivo pelo qual entendemos que foi recepcionado®”.

1 Seguimos, nesse ponto, a ligio de CRISTIANE APARECIDA MOREIRA KRUKOSKI — ibidem, p.
84.
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CAPITULO 3 NORMA JURIDICA TRIBUTARIA

3.1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objeto analisar o Imposto sobre
Transmissdo em razdo da Morte — ITCM, com base na regra-matriz de incidéncia
tributdria.

Logo, antes de adentrar no nucleo desta dissertacdo, apresenta-se
relevante trazer a visdo da norma tributaria de juristas de escol e, apds, noticiar nosso

proprio entendimento no tocante a essa matéria.

3.2 A POSICAO DE ALFREDO AUGUSTO BECKER

ALFREDO AUGUSTO BECKER contribuiu sobremaneira para
analise da regra juridica tributaria com sua obra “Teoria Geral do Direito Tributdrio™.

Segundo expde o autor, a experiéncia juridica traduz-se na experiéncia
social do homem que, por intermédio de uma regra de conduta predeterminada, preve e
impde um determinismo artificial, na medida em que ndo se estd no plano do ser e sim

do dever-ser, do comportamento humano.

A Ciéncia Juridica, investigando a consisténcia deste instrumento [regra de
conduta predeterminada], dissecou a estrutura logica da regra juridica;
observando o modo de funcionar deste instrumento, compreendeu a atuagdo
dindmica da regra juridica; e analisando as consequéncias do secu
funcionamento, recolheu os efeitos juridicos “(esclarecemos nos colchetes).

Da passagem acima, além do angulo da eficédcia, extrai-se, a0 menos,
dois outros angulos em que a regra juridica pode ser apreendida; (i) sob a perspectiva

, . .. oA . 4
logica e (ii) sob o enfoque dindmico®.

62 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 6.ed. Sdo Paulo:Noeses, 2013, p.
313-384.

8 Ibidem, p. 314.

8 “Conforme o acento é posto sobre um ou sobre outro elemento desta alternativa: as normas
reguladoras da conduta humana ou a conduta humana regulada pelas normas, conforme o
conhecimento é dirigido as normas juridicas produzidas, a aplicar ou a observar por atos de conduta
humana ou aos atos de produgdo, aplicagdo ou observancia determinados por normas juridicas,
podemos distinguir uma teoria estdtica e outra teoria dindmica do Direito. A primeira tem por objeto



40

No que tange ao ultimo — analise da regra juridica em sua atuacdo
dindmica — ¢ apontada, em sintese, a seguinte ordenacao: (i) “a realizacdo da hipotese de
incidéncia”, ou seja, a efetivacao dos fatos do mundo, cujas notas essenciais ao juridico
estao recolhidas na situagdo hipotética ou hipdtese de incidéncia; (ii) a incidéncia da
regra juridica sobre os fatos mencionados no item anterior; (iii) a juridicizagdo dos
fatos; (iv) a irradiacdo dos efeitos juridicos, cujas consequéncias estdo predeterminadas
na regra de conduta.

Conquanto a atuacao dinamica seja mais detalhada, na obra do autor,
entende-se suficiente a breve exposi¢do acima, uma vez que daremos mais enfoque a
perspectiva estatica da regra juridica.

Essa perspectiva, denominada pelo autor de estrutura logica da regra
juridica, pode ser dissecada, ainda nos termos utilizados por ALFREDO AUGUSTO
BECKER, em duas partes; a primeira, a hipétese de incidéncia (“fato gerador”, suporte
factico, “fattispecie”, “Tatbestand”), e a segunda, a regra (a norma, a regra de conduta,
0 preceito).

Analisemo-las separadamente.

No tocante a hipotese de incidéncia, BECKER ja alertava para o fato
de que sua fenomenologia nao ¢ especificidade do Direito Tributario, pois, segundo
ensina, qualquer que seja a regra juridica, a composi¢do serd a mesma: hipdtese de
incidéncia e regra de conduta. Ressalta que a incidéncia somente ocorre quando todos os
elementos da hipotese “se realizarem”, irradiando automatica e infalivelmente os efeitos
juridicos.

Segundo sustenta, a hipdtese de incidéncia pode consistir em qualquer
fato, em seu sentido lato, ou seja, tanto fatos juridicos como fatos nao juridicos.
Contudo, alerta que, embora as hipoteses de incidéncia possam comportar em sua
previsdo tanto fatos licitos quanto ilicitos, no particular da hipdtese de incidéncia

tributaria, ela somente podera prever situagdes decorrentes de fatos licitos.

o Direito como um sistema de normas em vigor, o Direito no seu momento estdtico, a outra tem por
objeto o processo juridico em que o Direito é produzido e aplicado, o Direito no seu movimento.
Deve, no entanto, observar-se, a proposito, que este mesmo processo é, por sua vez, regulado pelo
Direito. E, com efeito, uma caracteristica muito significativa do Direito o ele regular a sua prépria
produgdo e aplicagdo” — KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradu¢ao de: MACHADO, Joao
Baptista. 8.ed. 5.tir. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2015, p. 79-80.
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Analisando a hipotese de incidéncia, apresenta, na sequéncia, a sua
composi¢ao: (i) nucleo; (ii) elementos adjetivos; (iii) coordenadas de tempo e (iv)

coordenadas de lugar. Em suas proprias palavras.

A dissecagdo de toda e qualquer hipotese de incidéncia mostrara que ela se
compde de um Unico nucleo e de um ou mais elementos adjetivos e que ela
somente podera se realizar na época e no espago que foram previstos pelas
coordenadas de tempo e de lugar. Por esta razdo, ao se interpretar a lei, no
momento em que se procura determinar a estrutura logica da regra juridica
contida naquela formula literal e legislativa, o intérprete devera, em primeiro
lugar, investigar a composi¢do da hipotese de incidéncia e, nesta composigdo,
saber distinguir: o nucleo e seus elementos adjetivos, bem como as
coordenadas de tempo e as de lugar que condicionam a realizagdo, no tempo
e no espago, da hipotese de incidéncia® (sic).

O nucleo da hipétese de incidéncia tributdria, elemento mais
importante, ¢, para BECKER, a sua base de célculo, a qual permite verificar o género do
tributo.

Ao lado do nucleo, figuram os elementos adjetivos, os quais predicam
o nucleo, conferindo-lhe maior ou menor precisdo. Enquanto o nucleo permite a
visualizacdo do género do tributo, os elementos adjetivos, afirma, permitem aferir a
espécie do género tributo.

Ainda no tocante aos elementos adjetivos, BECKER menciona que, da
variedade infinita de que podem se revestir, subsiste um elemento que sempre estara
presente, expressa ou implicitamente. Assevera que “/E]ste ‘elemento adjetivo’ sempre
constante é o que liga a hipotese de incidéncia a alguem” Essa vinculagdo a uma ou
mais pessoas sera, em regra, implicita, em se tratando de atos juridicos, e expressa
quando seu contetido consistir em fatos (estrito senso) ou estados de fato®®

Por fim, destaca que os fatos, consistente no nicleo e nos elementos

I3

adjetivos, os quais “realizam” necessariamente a hipotese de incidéncia, “...acontecem
num determinado tempo e lugar, de modo que a realizagdo da hipotese de incidéncia
sempre estd condicionada as coordenadas de tempo e as de lugar.” Tais coordenadas,
segundo ensina, podem apresentar-se expressa ou implicitamente na regra juridica®’.

No tocante ao outro componente da estrutura légica, a regra de

conduta, ¢ a que estabelece as consequéncias, efeitos juridicos, imputados aos fatos que

% A. A. BECKER, Teoria..., op. cit., p. 350.
5 Ibidem, p. 352.
7" Ibidem, p. 354.
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se subsumam a hipotese de incidéncia. Segundo ALFREDO AUGUSTO BECKER, a
natureza daquela regra pode ostentar trés espécies: (i) juridicizante, quando a incidéncia
da regra traz como consequéncia a transfiguragdo em fatos juridicos; (i)
desjuridicizante, ocasido em que a incidéncia dessa regra tem por consequéncia a
expulsdo do ato nulo ou anulavel (desjuridicizagdo total) ou a reducdo do contetido
juridico da relacdo juridica pretérita (desjuridicizagao parcial)68; e, por fim, (iii) regra
ndo juridicizante, que “...consiste na formulagdo negativa de uma regra juridicizante
implicita”®.

Essas naturezas da regra de conduta expostas por BECKER, como,
praticamente, a totalidade de sua apresentacdo da regra juridica, correspondem as licdes
apresentadas por PONTES DE MIRANDA, em seu “Tratado de Direito Privado™"".

A relacdo juridica, resultado da realiza¢dao da hipdtese de incidéncia,
ou seja, efeito juridico da incidéncia da regra juridica, possui dois polos: (i) positivo; e
(i1) negativo. O polo somente pode ser ocupado por uma pessoa (fisica ou juridica), por
isso afirma ser a rela¢do juridica sempre pessoal. No polo negativo encontra-se a
posicdo juridica do sujeito passivo, enquanto que no polo ativo figura a posi¢cdo de
sujeito ativo.

O conteudo da relagdo juridica pode apresentar o direito, a pretensao e
a coagdo, e seus correlativos, dever, obrigacdo e sujeicdo. Tendo em vista esses
contetdo, BECKER ensina que, da incidéncia da regra juridica sobre sua hipotese de
incidéncia pode irradiar uma eficécia juridica minima, média ou méxima. Assim, podera
a relagdo juridica apresentar conteudo minimo (direito e dever), médio (direito,
pretensdo, dever e obrigacdao) e maximo (direito, pretensao, coagdo, dever, obrigacdo e
sujeicdo)’".

Diz ainda, o referido autor, que o contetido de uma prestagdo juridica
¢ sempre um fazer ou ndo fazer, ressaltando que, nessas duas modalidades, apresenta-se
a obrigacao de dar ou a obrigagdo de ndo dar. Reitera que a relagdo juridica ¢ sempre
pessoal, motivo pelo qual o conteudo da prestacdo nunca ¢ um bem, mas sim um fazer

ou ndo fazer do sujeito passivo. Por outro lado, o objeto da prestagdo ¢ justamente

% A. A. BECKER, Teoria..., op. cit., p. 324.

% Ibidem, p. 325.

® MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado — Parte Geral — Introducio, Pessoas Fisicas e
Juridicas. T. I. 2.ed. Campinas: Bookseller, p. 75-76.

' A. A. BECKER, Teoria..., op. cit., p. 364-368.

=
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aquilo que esta ou ndo sendo feito. Ademais, salienta que a prestagado ¢ tributaria quando
0 seu objeto consistir em um tributo.

Nesse topico, ainda ¢ importante ressaltar o qué ALFREDO
AUGUSTO BECKER entende por regra juridica tributaria.

[...] A realizagdo da hipotese de incidéncia desencadeia automaticamente a
incidéncia da regra juridica e as consequéncias desta incidéncia sdo os efeitos
juridicos. O nUmero e natureza destes efeitos juridicos consistem
precisamente nas consequéncias prescritas pela regra que (juntamente com a
hipotese de incidéncia) integra a estrutura ldgica da regra juridica.

[.]

Recorde-se: ndo existe uma regra juridica para a hipotese de incidéncia, outra
para a regra, outra para a base de calculo, outra para a aliquota, etc.; tudo isso
integra a estrutura légica de uma unica regra juridica resultante de diversas
leis ou artigos de leis (formula literal legislativa). E preciso ndo confundir
regra juridica com a lei; a regra juridica ¢ uma resultante da totalidade do
sistema juridico formado pelas leis”(sic).

Nota-se, em suma, que a regra juridica tributaria, para ALFREDO
AUGUSTO BECKER, ¢ composta pela hipotese de incidéncia (ntcleo, elementos
adjetivos e coordenadas de tempo e lugar), bem como pela regra de conduta (sujeitos e

prestacdo), apresentando-se, dessa maneira, uma estrutura bimembre.

3.3 A POSICAO DE GERALDO ATALIBA

GERALDO ATALIBA, em seu livro “Hipotese de incidéncia
tributaria”, faz relevante estudo sobre a norma tributaria’”.

Segundo o autor a ser aqui examinado, as normas possuem uma
estrutura complexa, sendo integradas pela hipdtese de incidéncia, pelo mandamento e
pela sancdo. A obrigacdo resulta da ocorréncia de um fato no mundo fenoménico, que,
colhido pela hipotese de incidéncia, produz os efeitos determinados pelo mandamento.

Essa relagdo entre a hipotese e o mandamento, ensina, ¢ de imputagﬁo74. Ja asangdo ¢ o

que se desencadeia no caso de se desobedecer ao mandamento.

2 Ibidem, p. 318-319.
B ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 42-119.
™ Sobre a causalidade e a imputagio ver H. KELSEN, Teoria pura..., op. cit., p. 86-91.
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A norma tributaria assemelha-se as demais normas, no que se refere a
sua estrutura. Acrescenta, no entanto, um ponto distintivo, ainda que ndo suficiente, que
se concentraria no seu mandamento, mais precisamente na determinacao de pagamento
de certa quantia em dinheiro ao estado.

Diz-se ndo suficiente, pois, nos termos da licdo de ATALIBA, a
discriminagdo das normas tributdrias pelo seu mandamento ndo as isola de outras
normas, a exemplo daquelas decorrentes da multa, da obrigagdo convencional e da
indenizagdo por dano. Assim, faz-se necessario, para encontrar apenas as normas
tributdrias, estabelecer outros critérios, como a exclusdo, do seu conjunto, de normas
cujo comando se origine da vontade das partes (contrato) ou de ilicitude do fato/ato
(multa e indenizagdo por dano).

Feita essa depuracao, isola-se a norma juridica tributaria.

Ela, na linha do autor, trata do tributo, bem como rege o
relacionamento entre os sujeitos da obrigagdo tributaria e os “deveres de contorno”,
expressdo essa retirada das ligoes de RENATO ALESSI. Por sua vez, a obrigacdo
tributdria ¢ resultado da subsun¢do do “fato imponivel” a sua descri¢do hipotética,
contida na lei, ou seja, na hipotese de incidéncia.

Adentrando-se mais propriamente a estrutura da norma, € como
exposto, GERALDO ATALIBA via a norma tributaria integrada da seguinte forma: (i)
hipotese de incidéncia; (ii) mandamento e (iii) sanc¢ao.

Na hipotese de incidéncia, ensina, existem quatro aspectos, quais
sejam: (1) material; (i) temporal; (iii) espacial e (iv) pessoal. Antes de trazer o conteudo
de cada um dos aspectos mencionados, convém iniciarmos com a explicitacao do autor
a respeito da adogao do termo “aspectos”, em detrimento de “elementos”, utilizado por
BECKER, como visto no item antecedente.

GERALDO ATALIBA salienta que a hipdtese de incidéncia possui
aspectos, os quais lhe dao unidade, sendo certo que esses aspectos, via de regra, nao se
encontram necessariamente explicitos, ou reunidos em uma determinada lei, podendo,
ao revés, encontrarem-se implicitos e dispersos em variados diplomas legais.

O autor utiliza-se de “aspectos” e ndo “elementos” da hipdtese de
incidéncia, pois: (1) “elementos” da o sentido de algo entrar na composicao de outro
dado, formando-o. Contudo, assevera ndo ser esse o significado, uma vez que os

aspectos, recortados apenas logicamente, “...sdo simples qualidades, atributos ou
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relagoes de uma a coisa una e indivisivel, que ¢ a hipotese de incidéncia, juridicamente
considerada. Sob esta perspectiva, a h.i. é um todo logico unitario e indivisivel.” E
também rejeita o termo (ii) “elementos” sob o significado de principio ou causa. Nesse
ponto, igualmente destaca nao ser apropriada essa utilizacdo, pois os aspectos da
hipodtese de incidéncia ndo sdo sua causa, ndo determinam o ser, tdo somente o modo de
ser’”.

No tocante ao aspecto material, GERALDO ATALIBA ressalta ser
esse o aspecto mais complexo da hipdtese tributaria, salientando que ele possui todos os
seus dados de ordem objetiva, sendo a “...propria consisténcia material do fato ou
estado de fato descrito pela h.i.; é a descri¢do dos dados substanciais que servem de
suporte a h.i.””’°.

Sublinha que as classificagdes juridicas encontram critérios e
fundamentos justamente no aspecto material da hipotese de incidéncia, aspecto esse que
¢ a propria imagem abstrata de um fato juridico. Ademais, assinala que o aspecto
material fornece o critério basico para determinar o valor devido, além de servir de
fundamento para distingdes que formulam a tUnica classificagdo juridica do tributo,
subdividindo-o em espécies e subespécies.

Prosseguindo, destaca que a “base imponivel” & a perspectiva
dimensivel da hipdtese de incidéncia e costuma ser qualificada como base de calculo,
base tributavel ou base imponivel. Enfatiza que a “base imponivel” ¢ insita a hipotese
de incidéncia, sendo atributo de todos os tributos.

Conceitua a base imponivel como “...a perspectiva dimensivel do
aspecto material da h.i. que a lei qualifica, com a finalidade de fixar critério para
determinag¢do, em cada obrigagdo tributaria concreta, do ‘quantum debetur’”"".

Destaca que o aspecto material, para além de se referir a qualidades
fisicas e outros atributos, também ¢ quantificavel, seja direta, seja indiretamente.

Enfatiza, GERALDO ATALIBA, que, ao falarmos de ‘“base
imponivel”, estamos nos referindo a um dos atributos de um dos aspectos, o material, da

hipdtese de incidéncia. Assim, ¢ um conceito legal, e, dada essa natureza, os atributos

da “base imponivel” sdo também eminentemente conceptuais.

7 G. ATALIBA, Hipétese..., op. cit., p. 77-78.
7S Ibidem, p. 106.
7 Ibidem, p. 108.



46

Outra decorréncia desse carater conceptual ¢ que a “base imponivel”
ndo ¢ algo inerente ao objeto que o conceito legal da hipoétese de incidéncia refere. Por

ser um atributo de um aspecto material da hipdtese de incidéncia,

[...] a base imponivel pode abranger inteiramente as perspectivas dimensiveis
do fato objeto do conceito em que a h.i. se constitui ou somente alguns. Pode
também dar-lhes configuragdo juridica propria, diversa da que, em realidade,
e no mundo fenoménico, elas tém’®.

Sustenta que tamanha ¢ a importancia da “base imponivel” que ela
pode confirmar ou desnaturar a configuracdo de determinada espécie ou subespécie
tributaria. Ainda, ressalta que a base calculada resulta da aplicagdo da base imponivel,
registrando que esta ¢ um conceito legal de tamanho enquanto aquela ¢ a precisa medida
de um fato.

No tocante a aliquota, enfatiza, o autor, que ela se localiza no
mandamento da norma tributaria e ndo em sua hipotese de incidéncia. Conceitua o
termo “aliquota” como o que “...se consubstancia na fixa¢do de um critério indicativo
de uma parte, fragio — sob a forma de percentual, ou outra — da base imponivel”; ¢
que, conjugando-a com a base calculada, permite o calculo do tributo devido.

Ademais, distingue as aliquotas em “ad valorem”, que consistem no
percentual do valor de uma coisa; da aliquota que, conjugada com a base imponivel
expressa em peso, ou volume, por exemplo, devera ser apresentada diretamente como
um valor em dinheiro. Como exemplo deste Gltimo caso, o pagamento de “x” reais por
quilo.

Sublinha que a lei deve conter os critérios para caracterizagdo dos
fatos que tém por consequéncia o nascimento das obrigagdes, ou seja, as hipdteses de
incidéncias; dizendo, ainda, que o “fato imponivel” permite verificar em concreto a base
calculada, sobre a qual, aplicando uma grandeza externa a ela e genérica, porque
estabelecida em lei, denominada aliquota, permite a obtengao do valor a ser entregue ao
estado.

Enfim, a norma de incidéncia tributéria, para GERALDO ATALIBA,

¢ composta de hipotese de incidéncia tributaria, mandamento e san¢do. Na hipdtese

8 Ibidem, p. 110-111.
™ Ibidem, p. 113.
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estdo os aspectos material — no qual figura o nucleo (base de calculo) — espacial,

temporal e pessoal; encontrando-se, no mandamento, a aliquota.

3.4 A POSICAO DE PAULO DE BARROS CARVALHO

No tocante a estrutura da norma tributaria, juristas de renome, como
SACHA CALMON NAVARRO COELHO, MARCAL JUSTEN FILHO e JOSE
ROBERTO VIEIRA tecem loas ao trato dado por PAULO DE BARROS CARVALHO
a matéria®’.

Quanto a hipdtese de incidéncia, PAULO DE BARROS CARVALHO
leciona que representard, necessariamente: 1) uma previsao hipotética, na qual contera as
notas do acontecimento social que precisara ter para ser qualificado como fato juridico;
e i1) a realizagdo “...efetiva e concreta de um sucesso que, por ser relatado em
linguagem propria, passa a configurar o fato na sua fei¢do enunciativa peculiar”,
completando que o primeiro integra uma norma geral e abstrata (enunciado conotativo),
e o segundo, uma norma individual e concreta (enunciado denotativo)®'.

Ambas, a norma geral e abstrata e a norma individual e concreta,
possuem a integridade l6gica de todos os conceitos, juridicos ou ndao. No entanto,
sustenta que, no mundo da vida, o que nao for recolhido pela linguagem social nao
ingressa no que se denomina de realidade. Acrescenta que todo conhecimento ¢ redutor
de dificuldades, expondo, em seguida, que a simplicidade ou a complexidade dos fatos ¢
tema referente a composigao de enunciados, categorias que sao estudadas na Ciéncia da
Loégica conhecida por Logica dos Enunciados ou Logica Proposicional. Destaca, ainda,
que a simplicidade e a complexidade sdo predicados que poderdao ser empregados para
qualificar tanto os enunciados conotativos quanto os denotativos.

Com o afda de demonstrar quais critérios integram a hipdtese de
incidéncia, PAULO DE BARROS aduz que, ndo obstante o suposto ser explicitado por

um conceito de teor descritivo, ele vem conjugado com a consequéncia da regra, a qual

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo, da interpretacio e da exoneracio

tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 95; JUSTEN FILHO, Margal. O imposto sobre servigos na
Constituiciio. Sdo Paulo: RT, 1985, p. 41-58; VIEIRA, José Roberto. A regra-matriz de incidéncia
do IPI: texto e contexto. Curitiba: Jurua, 1993, p. 55. P. B. CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 301-
413.

U Ibidem, p. 319.
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ostenta um conceito de carater prescritivo. Em razao disso, a hipotese ndo estd sujeita a
valoracdo de falsidade ou de veracidade — qualificagdo essa que se aplica as proposicdes
descritivas exaradas pelos cientistas do direito — mas sim a valoracao de validade ou
invalidade.

Ao conceituar o fato que dard ensejo ao nascimento de uma relagdo
juridica, o legislador recolhe propriedades que entende relevantes para o caracterizar.

I3

Ademais, leciona que “...desse conceito, podemos extrair critérios de identifica¢do que
nos permitam reconhecé-lo toda vez que, efetivamente, aconteca’. Ao final, apresenta
os trés critérios que identificam o fato, quais sejam: (i) material; (ii) espacial e (iii)
temporal™.

No que tange ao primeiro critério mencionado, o material, afirma que
ha referéncia ao comportamento de uma pessoa, seja fisica, seja juridica, condicionado
por circunstancias de tempo e lugar. Adverte, contudo, que o critério material deve ser
isolado daquelas circunstancias, o que se admite apenas logicamente, para verificar sua
esséncia. E justamente por ndo procederem a tal isolamento que muitos autores acabam
por “..fazer indevida alusdo ao critério material como a ‘descri¢do objetiva do
fato’...”, quando, na realidade, trata-se apenas de um dos critérios componentes da
hipotese®.

Dando énfase ao verbo do critério material, que ¢ composto por um
verbo seguido de seu complemento, divide-o, o autor, com base na teoria cldssica dos
movimentos, em trés categorias basicas: (i) movimentos voluntarios; (ii)) movimentos
involuntarios e (iii) movimentos reflexos; para indicar que cada um deles se refere a um
grupo de verbos, denotadores de diversos comportamentos.

Ainda no que tange ao verbo, afirma que ele ndo podera ser impessoal,
sem sujeito ou, ainda, de predicacdo completa. Assim, devera o verbo ser pessoal e de
predicagdo incompleta, o que exige a presen¢a de um complemento.

Passando ao segundo critério, o espacial, retrata a existéncia tanto de
regras juridicas que, expressamente, indicam os locais em que o fato deve ocorrer, para
a irradiacdo dos efeitos, quanto de regras que nada dizem sobre o lugar, deixando a

indicacdo implicita. A maior ou menor elaboragdo das regras indicadoras do local seria

uma opc¢ao do legislador.

2 Ibidem, p. 323.
8 Ibidem, p. 324.
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Ademais, PAULO DE BARROS CARVALHO leciona que o suposto
das normas tributarias pode, no tocante ao critério espacial, apresentar uma das trés
espécies compositivas seguintes: (i) hipdtese em que tal critério faz mencdo a
determinado local para ocorréncia do fato tipico (ex. Imposto de Importacdo); (ii)
hipotese em que aponta areas especificas, sendo que o fato tipico somente ocorrerd no
espaco geografico mencionado (ex. IPTU e ITR); e (iii) hipotese de critério espacial
bem genérico, situacdo em que qualquer fato que aconteca sob a égide da vigéncia
territorial da lei instituidora, estd habilitado a desencadear os seus efeitos (ex. IPI e
ICMS).

Mais adiante, salienta, o autor, existir diferenca ontoldgica entre o
critério espacial e o plano de eficacia da lei, a despeito da confusdo de especialistas, em
razdo dos variados tributos enquadrados na situacdo apresenta no item (iii) acima.
Assim, expOe com clareza que “...o critério espacial das normas tributarias ndo se
confunde com o campo de vigéncia da lei”™*.

Chegando ao ultimo critério da hipdtese de incidéncia, o temporal,
PAULO DE BARROS CARVALHO ressalta a importancia da relagdo juridica,
aludindo ser o unico instrumento que o Direito possui para regular os comportamentos
sociais. Prossegue, nessa linha, destacando a relevancia do critério temporal, por ser
justamente aquele que determina o preciso instante da inauguragdo do liame abstrato
entre as pessoas.

Ja& na conceituagdo do critério temporal, entende, PAULO DE
BARROS, ser o grupo de indicagdes, alojado na hipotese da norma, que oferece os
elementos necessarios para determinagdo do preciso instante em que acontece o fato
descrito e nasce o vinculo juridico que enlaga o devedor e o credor, em razdo de um
objeto.

Na sequéncia, faz a analogia: o “...ambito eficacial da lei no tempo
esta para o critério temporal das hipoteses tributarias, assim como o grau de eficacia
territorial da lei estd para o critério de espago dos supostos das normas fiscais™ .

Por fim, critica a op¢do de estudiosos, legisladores e julgadores, no

sentido de tratar o critério temporal como “fato gerador”.

¥ Ibidem, p. 330.
% Ibidem, p. 332.
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Diferentemente da hipotese tributaria, que funciona como um
descritor, ¢ em que se anunciam os critérios conceptuais para reconhecimento de um
fato, o consequente, na licao do autor, atua como prescritor, € apresenta os critérios para
identificacdo do nexo juridico que nasce. Tais critérios para identificacdo da relagao
juridica sdo: (i) pessoal, em que nos aponta o sujeito ativo € o sujeito passivo, e (ii)
quantitativo, que indica o objeto da prestagdo, e que ¢ composto pela base de célculo e
pela aliquota.

Enunciando que a relag¢do juridica ¢ o Unico instrumento de que se
vale o direito positivo para alcancar suas finalidades, e considerando que os efeitos
juridicos previsto no consequente irradiam-se por via das relacdes juridicas, PAULO
DE BARROS CARVALHO assevera que “..o prescritor normativo é o dado por
exceléncia da realizacdo do direito, porquanto é precisamente ali que esta depositado o
instrumento da sua razdo existencial ”*°.

Expde que, para a Teoria Geral do Direito, a relacdo juridica ¢
definida como o “..vinculo abstrato, segundo o qual, por for¢a da imputacdo
normativa, uma pessoa, chamada de sujeito ativo, tem o direito subjetivo de exigir de
outra, denominada sujeito passivo, o cumprimento de certa presta¢io”™’.

Além disso, sustenta que a relacdo juridica ¢ um vinculo entre
pessoas, enfatizando que, atualmente, prevalece o fundamento da essencial
bilateralidade do direito, vale dizer, a necessidade de existéncia de ao menos dois
sujeitos para caracteriza¢do do liame subjetivo.

Pelo prisma logico, destaca as caracteristicas da relagdo juridica: (i)
irreflexiva e (ii) assimétrica. Sustenta, ademais, que a linguagem do direito positivo nao
fornece a compostura verbal completa das relagdes juridicas, e que as regras sao postas
no (i) modo atributivo ou em (ii) termos imperativos.

Ademais, ensina que a hipotese tributaria estd ligada a consequéncia
pelo elo da imputagdo dedntica, estabelecido ao talante do legislador quando da edig¢ao
da lei. Por outro lado, a relacao juridica, verificada no prescritor da norma, ¢ regida
pelas leis da logica.

Em sequéncia, o autor leciona que, uma vez identificados os

“..elementos definidores da organizagdo basica das relagoes juridicas, qualquer

8 Ibidem, p. 354.
¥ Ibidem, p. 354-355.
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desdobramento que se empreenda no exame do sujeito ativo, do sujeito passivo ou do
objeto serd meio legitimo de classifici-las ™.

Nessa toada, e apreciando o objeto, como um dos componentes da
relacdo juridica, ensina que, a despeito de ndo ser unanime, se o objeto for susceptivel
de avaliacdo econdmica, tratar-se-a de obrigacdo. Caso contrario, ndo sendo susceptivel
de avaliagdao economica, estaremos diante de deveres administrativos.

Diferencando a obrigacdo tributaria dos deveres administrativos,
narra, o autor, que a expressao “‘prestacdo pecuniaria”, contida no artigo 3° do CTN,
legitima tracar o enlace juridico, instaurado entre o sujeito ativo e o sujeito passivo,
como uma verdadeira obrigacdo, levando-se em conta a ocorréncia do fato tipico,
previsto no descritor da norma tributaria.

Por outro lado, a expressao “obrigacdo acessoria”, utilizada nos
artigos 113 e 115 do CTN, dispde sobre comportamentos, positivos ou negativos,
consistentes num fazer ou nao fazer, que ndo se explicam em si, € que tém por objetivo
facilitar o conhecimento, o controle ¢ a arrecadagdo do valor devido a titulo de tributo.

Ainda no que tange a “obrigagdo acessoria”’, PAULO DE BARROS
CARVALHO critica tal expressao, sob o argumento de que carece de patrimonialidade,
nao sendo, portanto, obrigagdo; bem como pelo fato de nem sempre serem ‘“acessorias”.
Prefere, assim, a expressdo “deveres instrumentais”, pois, desse modo, revela que seu
objeto ndo tem cunho patrimonial e, ademais, enfatiza que se trata de um instrumento
para acompanhamento e consecugao dos fins tributarios.

Adentrando ao consequente da norma tributaria, mais precisamente ao
seu critério pessoal, enuncia que o sujeito ativo, titular do direito subjetivo de exigir a
prestagao pecunidria, pode ser uma pessoa juridica de direito publico ou privado e ainda
uma pessoa fisica.

Atesta que, entre as pessoas juridicas de direito publico, existem
aquelas que possuem também a competéncia tributdria e aquelas que ostentam a
capacidade tributaria ativa. No tocante as pessoas juridicas de direito privado,
sobressaem as entidades paraestatais, as quais exercitam atividades de interesse publico.
Aprofundando ainda mais o tema, PAULO DE BARROS enxerga a possibilidade de

pessoas fisicas figurarem como sujeito ativo, exigindo, para tanto, que, naquele

% Ibidem, p. 357.
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momento, as referidas pessoas desempenhem atividade exclusiva e de real interesse
publico.

Tecendo consideragdes a respeito do artigo 119 do CTN, o autor
salienta que as disposi¢des nele contidas conflitam com o sistema, ressaltando a
existéncia de mandamentos constitucionais que permitem as pessoas dotadas de
competéncia tributdria a transferéncia da capacidade ativa. Diagnostica que o referido
artigo ¢ “letra morta”.

Prosseguindo na analise do critério pessoal, PAULO DE BARROS
CARVALHO conceitua o sujeito passivo como a pessoa — sujeito de direitos — fisica ou
juridica, privada ou publica, de quem se exige o cumprimento da prestacdo: (i)
pecuniaria, no caso das obrigacdes e (ii) deveres instrumentais, nas situagdes
insusceptiveis de apreciagdo econdmica.

Analisando o artigo 121, paragrafo tinico, do CTN, o autor sustenta
que nao apenas o responsavel, mas também o contribuinte, vem expresso na lei.

Pontua que as disposi¢des normativas a respeito da sujeicao passiva
tém como génese as licdes de RUBENS GOMES DE SOUSA, que classifica a sujeigdo
passiva em direta e indireta. Para a ultima, hd uma subdivisdo em substituicdo e
transferéncia; e esta, por sua vez, subdivide-se em solidariedade, sucessdo e
responsabilidade.

No entanto, PAULO DE BARROS CARVALHO formula critica ao
pensamento de RUBENS GOMES DE SOUSA, aduzindo que a distin¢do entre sujeitos
diretos e indiretos ndo ¢ encontrada em argumentos juridicos, mas econdmicos, €, COmo
sustenta, repousa “...em consideragoes de ordem eminentemente factuais, ligadas a
pesquisa das discutiveis vantagens que os participantes do evento retiram de sua
realizacdo 89

Adentrando ao tema concernente a capacidade tributaria, define-a
como a aptiddo das pessoas de serem sujeitos ativos e passivos de relagdes juridicas
tributarias. No tocante a capacidade tributaria passiva, ela ¢ a habilitacdo da pessoa,
titular de direitos fundamentais, para ocupar o polo passivo da relagdo juridica
tributéria.

No que tange ao artigo 126 do CTN, PAULO DE BARROS destaca a

celeuma a ser estudada: o problema estd na distingdo entre a pessoa que promove a

¥ Ibidem, p. 373.
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realizacdo do fato juridico tributario e aquela pessoa, indicada pela legislacdo tributaria,
para figurar no polo passivo da respectiva relacdo juridica tributaria.

Segundo entende, ha uma diferenca entre ser capaz de (i) realizar o
fato juridico tributario e de (ii) figurar no polo passivo da respectiva relagdo juridica
tributdria. Na primeira situacdo, ha liberdade do legislador, uma vez que, nessa seara,
ndo tem que se preocupar com impedimentos ou obstaculos de ordem ldgico-juridica.
Dessa forma, a lei tributdria que atribuir validade a atos ou negdcio juridicos celebrados
por pessoas relativa ou absolutamente incapazes ndo ostentaria problemas, uma vez que
“..a lei tributdria ndo associa aqueles atos ou negocios juridicos os efeitos que lhes
sdo proprios e caracteristicos, nos quadros disciplinados pela lei civil”".

Ainda no que tange a capacidade para promover fatos juridicos
tributarios, afirma ser quase infinita a legitimidade criativa do legislador, sendo
cerceada pela consideragdo de dois fatores exodgenos: (i) os limites da outorga
constitucional de competéncia e (ii) o grau de relacionamento da entidade com o evento
factico.

Outro ¢ o caso do consequente normativo. Nele, observa, somente
aquele que possua personalidade juridica pode ser sujeito passivo de uma obrigagdo
tributaria, assercao essa que vale para qualquer relacao juridica.

A obrigacdo tributaria ¢ uma espécie de relagdo juridica, de conotagdo
patrimonial, sua estrutura interior a mesma, independentemente da indole do sujeito
passivo ou do dever juridico que veicule. Dessa forma, admitida essa clausula, “...seria
herético afirmar que o direito tributdrio tem prerrogativas de modelar a organiza¢do
do vinculo, atribuindo personalidade juridica a quem o universo sistemdtico ndo
confere”!.

Assim, conclui ser necessario que o sujeito passivo ostente
personalidade juridica, até mesmo para possibilitar medidas processuais que viabilizem
a responsabilidade daquela pessoa.

Analisando propriamente o artigo 126 do CTN, afirma que o
legislador ndo distinguiu, naquele dispositivo, os entes personalizados dos nao

personalizados. Prossegue, enfatizando que, tanto no inciso I quanto no inciso II, o

% Ibidem, p. 379-380.
o' Ibidem, p. 383.
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legislador referiu-se a entes personalizados, diferentemente do inciso III, quando alude a
entes ndo personalizados.

Ao final, pontua que “Em termos de arrumagdo racional, ficaria bem
que o legislador separasse, em topicos diferentes, a capacidade para realizar o fato
Jjuridico tributdrio e a capacidade de ser sujeito passivo de obriga¢des fiscais”**.

Para dissertar a respeito da solidariedade, o autor partiu, como nao
poderia deixar de ser, do direito positivo, mais precisamente das disposi¢cdes do artigo
124 do CTN, e, analisando a expressao “interesse comum”, referida no inciso I, adverte
que tem valia nos casos que ndo se faz presente a bilateralidade no seio do fato juridico
tributario — ex. IPTU — ou, caso subsista a referida bilateralidade, ocupem os sujeitos
passivos o mesmo polo da relagdo juridica — ex. vendedores, no caso do ICMS.

Ainda quanto ao tema, mas com relagdo ao artigo 125 do CTN,
salienta que, para efeitos juridicos-tributarios, as obrigagdes tributarias sao indivisiveis,
motivo pelo qual, em principio, cada devedor solidario ¢ obrigado por toda a divida.
Ademais, esclarece que as trés previsdes contidas no referido dispositivo legal sdo
regras gerais, passiveis de excegdo legal, isso em face da clausula "Salvo disposicdo de
lei em contrario” contida no “caput” do artigo.

Na sequéncia, comenta a disposi¢do do artigo 124, II, do CTN.
Sublinha que, para ser considerado como devedor soliddrio, integrante da relacdo

I3

juridico-tributaria, é indispensavel que o legislador se circunscreva “...ao ambito da
9

situagdo factual contida na outorga de competéncia impositiva, cravada no texto da
Constitui¢do 3

Nessa ordem de ideias, pondera o autor que, se falta competéncia para
o legislador colocar uma pessoa na condicao de sujeito passivo da obrigagdo tributaria,

«

no entanto, “...ele pode legislar criando outras relacoes, de cardter administrativo,

instituindo deveres e prescrevendo sangoes. E Justamente aqui que surgem os Sujeitos
soliddrios, estranhos ao acontecimento do fato juridico tributirio™*,

Finaliza expondo que, solidariedade, mesmo, somente existira onde
subsistir circunstincia de existir uma relagdo juridica obrigacional, na qual dois ou mais

sujeitos passivos estejam compelidos a satisfazer integralmente a prestagao.

%2 Ibidem, p. 385.
% Ibidem, p. 387.
% Ibidem, p. 388.
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Ainda no que tange a sujeicdo passiva tributaria, PAULO DE
BARROS CARVALHO leciona a respeito do intricado e relevante tema da
responsabilidade tributaria.

Para tanto, comenta que o artigo 128 do CTN estipula as diretrizes
legais concernentes ao tema da “responsabilidade tributaria”, ensinando que, ao lado do
referido dispositivo legal, subsistem outras matérias — responsabilidade dos sucessores,
de terceiros e por infragdes — que se incluem justamente na ressalva contida no “caput”
do dispositivo em questao.

Delimita a fixagdo da responsabilidade pelo crédito tributario em dois
rumos bem definidos, quais sejam, um interno e outro externo a situacdo tributada;
sendo que, para este caso, aplicar-se-ia a ressalva contida no “capuf” do artigo 128,
incluindo-se, assim, as situagdes dos artigos 129 a 138, todos do CTN.

Indaga quem seria a terceira pessoa, a ser eleita como responsavel,
para, em seguida, dizer que sera aquela que nao tenha relacao direta e pessoal com o
fato juridico tributario, a qual ¢ qualificada pelo CTN como contribuinte.

PAULO DE BARROS, escrevendo a respeito do terceiro vinculado ao
fato juridico tributdrio, expde que a Constituicao Federal nao aponta quem deva ser o
sujeito passivo das obrigagdes tributarias, sendo certo que o constituinte,
invariavelmente, alude a eventos ou a bens, relegando ao legislador ordinario a escolha
do sujeito que arcard com o peso da incidéncia tributaria. Prossegue, apontando que o
auténtico responsavel ¢ “...surpreendido no proprio campo da concretizagdo do fato,
embora ligado a ele por lagos indiretos, e trazido ao contexto da relag¢do juridica para

29

responder subsidiariamente pelo ‘debitum’”. No entanto, adverte que, quando houver a
exclusao da figura do contribuinte, ndo se podera utilizar do termo “responsavel” para a
pessoa sujeita ao atendimento da prestagdo tributdria. Menciona, ademais, a ligdo de
MARIA RITA FERRAGUT, para quem o contribuinte necessita de dois requisitos
cumulativos para receber tal qualificagdo: (i) realizar o fato juridico tributario e (ii) ser
alocado no polo passivo da relagdo juridica tributaria.”

Aceitando a li¢do, alerta o autor para o fato de que, sempre que o

sujeito passivo saia do interior da compostura interna do fato juridico tributério, teremos

uma relacao obrigacional, de natureza tributaria.

% Ibidem, p. 391-392.
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Por outro lado, adverte que ndo cabe o mesmo entendimento quando o

«

legislador “...deixa os limites factuais, indo a procura de uma pessoa estranha aquele
acontecimento do mundo, para fazer dele o ‘responsavel’ pela prestagdo tributaria,
quer de forma supletiva, quer na condi¢do de sujeito passivo exclusivo”®. Frisa que a
obrigacdo tributdria somente se instaura quando o sujeito passivo integra a ocorréncia
tipica, direta ou indiretamente vinculado ao nucleo da situagdo tributada, e isso em
razdo do fato de que o legislador tributdrio ndo poder extrapolar os limites
constitucionais de sua competéncia.

Justamente em razdo desse entendimento, conclui o autor que “..as
relagoes juridicas integradas por sujeitos passivos alheios ao fato tributado apresentam
a natureza de sancoes administrativas 7,

Registra que o argumento de que se dd a extingdo da obrigacdo
tributaria com o pagamento realizado pelo responsavel ndo serve para superar seu
entendimento quanto a matéria, uma vez que, conforme leciona, “Nada obsta a que o
legislador declare extinta a obrigagdo tributdria, no mesmo instante em que também se
extingue a relag¢do sancionatoria “(sic)’®.

Ultrapassado o critério pessoal, o autor passa a discorrer sobre o outro
critério componente do mandamento da norma, qual seja, o critério quantitativo.

Destaca que o centro de convergéncia do direito subjetivo do sujeito
ativo e do dever do sujeito passivo, ¢ um valor patrimonial, expresso em dinheiro. Em
seguida, expoe que os dados informativos colhidos pelo intérprete, nos textos legais, e
que permite aferir com seguranga a quantia devida a titulo de tributo, é o que chama de
critério quantitativo do consequente das normas tributarias, que deve ser composto pela
conjugacao da base de célculo e da aliquota.

Ademais, reputa inconstitucional a figura do tributo fixo, diante da
rigidez de nosso sistema tributario e “...sobretudo porque a Constituicdo brasileira
elegeu a hipotese normativa e a base de cdlculo com o binomio diferenciador dos
tributos...” *°.

Ainda no tocante a inconstitucionalidade dos tributos fixos, assevera

que uma das fun¢des da base de calculo ¢ medir a intensidade do nticleo factual descrito

% Ibidem, p. 392.
Ibidem, p. 393.
Ibidem, p. 396.
9" Ibidem, p. 397.
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pelo legislador, sendo certo que, com a complementacdo advinda da conjugacdo com a
aliquota, define-se o débito tributario. Ao final, sustenta existir exigéncia constitucional
quanto a base de célculo, e que, pela conjugacao com a aliquota, esta tltima também se
mostra de presenca obrigatoria.

Ingressando no estudo da base de calculoo PAULO DE BARROS
CARVALHO expde estar convicto da sua importancia, alcando-a a condicdo de um
fator imprescindivel para o estabelecimento da fisionomia de qualquer tributo. Contudo,
adverte que esse posicionamento nao chega ao limite de retirar a relevancia da hipotese
normativa para a compostura da regra-matriz. Identifica trés fungdes para a base de
calculo: (i) medir as proporgoes reais do fato; (ii) compor a especifica determinacdo da
divida; e (iii) confirmar, infirmar ou afirmar o verdadeiro critério material da hipdtese
tributéria.

No atinente a primeira funcdo, salienta que os fatos nao sao
mensuraveis em sua integralidade, antes, quando se fala em “...anunciar a grandeza
efetiva do acontecimento, significa a captag¢do de aspectos inerentes a conduta ou ao
objeto da conduta que se aloja no miolo da conjuntura do mundo fisico™"®.

Pondera que, a despeito da ampla liberdade do legislador para a
fixacdo da base de célculo, essa discricionariedade encontra limites 16gicos no sentido
da impossibilidade de extrapolar as fronteiras do fato, buscando propriedades estranhas
a sua contextura. Além disso, ensina que, na maioria das vezes, a base de célculo
representa um valor em dinheiro, mas, caso ndo ostente tal configuracdo, a funcdo de
indicar a grandeza em pecunia cabera a aliquota.

Quanto a segunda fung¢do, também nominada de objetiva, dentre
outras informacgoes, frisa que ndo se deve imprimir maior relevo a base de calculo, em
detrimento da aliquota, porquanto da conjugacdo de ambos os fatores ¢ que
determinaremos a quantia devida a titulo de tributo.

No que concerne a terceira fungdo, denominada de comparativa,
expode ser um critério seguro para identificar o genuino critério material. Apos explicitar
o sentido de confirmar e infirmar, destaca que o vocédbulo “afirmar” exterioriza a
relevancia “...na eventualidade de ser obscura a formulagdo legal, prevalecendo, entdo,

. . . ~ . , . 101
como critério material da hipotese, a agdo-tipo que estd sendo avaliada” ™.

1 1bidem, p. 401.
1V Ibidem, p. 404.
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E apresenta uma nog¢do bem operativa: nos casos em que houver
desencontro entre a base de célculo e a hipdtese de incidéncia, aquela ¢ que devera

prevalecer, uma vez que tem o condao de infirmar o critério material originalmente
2102

I3

declarado, “...que sera substituido por aqueloutro que percebemos medido
Fazendo a relacdo necessaria entre a base de calculo e o Principio da
Capacidade Contributiva, o autor defendia, ainda na vigéncia Constitui¢ao de 1967, que
era silente quanto a esse principio, a subsisténcia dele, conquanto implicita, incluido nas
dobras do Principio da Igualdade.
Sintetiza que a realizacdo da capacidade contributiva absoluta ou
objetiva, que qualifica como pré-juridica, revela-se na previsdo de atos ostentadores de
manifestagdo de riqueza. Por outro lado, a capacidade contributiva relativa ou subjetiva,

¢

que concretiza o mandamento constitucional insculpido no artigo 5°, II, “.quer

expressar a reparti¢do do impacto tributario, de tal modo que os participantes do
acontecimento contribuam de acordo com o tamanho econémico do evento .

Assevera que, no plano do Direito Tributario, a Igualdade esta
“..irremediavelmente ligada ao conteudo economico dos fatos escolhidos pela lei, que
sdo comedidos pela entidade que conhecemos por ‘base de cdlculo’”'™. Ao final,
perfilha o entendimento de que todas as figuras tributarias conhecidas estdo sujeitas ao
Principio da Capacidade Contributiva Absoluta ou Objetiva.

No tocante a aliquota, diz que estd submetida ao regime de “reserva
legal”, e ¢ integrante da regra-matriz de incidéncia, repisando que, por manter conexao
proxima com a base de calculo, sua presenga, no contexto normativo, apresenta-se
obrigatoria.

Destaca que a aliquota pode apresentar duas feigcdes: (i) um valor
monetario fixo, ou variavel, em fun¢do de escalas progressivas da base de célculo; ou
(i) uma fracdo, percentual ou ndo, da base de célculo. Neste ultimo caso, a aliquota
pode ser: (i) proporcional invariavel; (i1) proporcional progressiva; e (iii) proporcional
regressiva.

Indica que a aliquota possui as seguintes fungdes: (i) objetiva, como

elemento do célculo; (ii) assegurar o Principio da Igualdade Tributdria: por manter a

12 1bidem, p. 404.
19 Ibidem, p. 409.
1% Ibidem, p. 410.
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aliquota “... constante, sob a forma de fra¢do, ou por fazé-la progredir, continuamente,
ou por degraus, que o legislador busca realizar e assegurar o principio da igualdade
tributaria”; (iii) evitar o confisco: mantendo a aliquota dentro de certos limites, o
legislador consegue esse efeito; e (iv) promover a extrafiscalidade: “Ao manipular os
sistemas de aliquotas, implementa o politico suas intengoes extrafiscais e, por reduzi-
las a zero (aliquota zero), realiza uma das modalidades de isengdo” 10,

Em suma, para PAULO DE BARROS CARVALHO, a regra-matriz
de incidéncia tributdria, ou norma tributdria em sentido estrito, possui uma estrutura
bimembre, integrada pela hipdtese tributdria e pelo consequente normativo. Naquela,

figuram os critérios material, temporal e espacial; neste, os critérios pessoal e

quantitativo.

3.5 A POSICAO DE SACHA CALMON NARRAVO COELHO

SACHA CALMON NARRAVO COELHO, igualmente, dispensou
boa parte de suas pesquisas na analise da norma tributaria, estudo esse que pode ser
verificado, por exemplo, em seu livro “Teoria Geral do Tributo, da Interpretagdo e da
Exoneracdo T ributdria™®.

Esclarece que sua andlise parte da norma de conduta, que ostenta uma
estrutura hipotética, direcionando sua atencdo, mais precisamente, para uma de suas
espécies: a norma impositiva.

Aponta que, atribuindo valor e regrando fatos para o futuro, a norma
de conduta juridiciza uma por¢do da realidade, que, doravante, qualifica-se como
relevante para o direito e apta a producdo de efeitos juridicos. Essa producao de efeitos
— atribuicdo de consequéncias — compoe a prescri¢ao da norma e ¢, precisamente, onde
reside a normatividade, vale dizer, o carater dedntico da regra de conduta.

Enfatizando o carater condicional da norma impositiva, menciona que
ela se decompde, logicamente, em duas partes: a hipotese e a consequéncia. Ademais, e
analisando a norma sob o prisma estatico, verifica a existéncia das normas impositivas e

das sancionantes. Aponta que a diferenga entre elas ¢ que as primeiras descrevem um

195 Ibidem, p. 412-413.
1% g C.N. COELHO, Teoria..., op. cit., p. 81-138.
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fato licito em suas hipodteses, fato que, uma vez realizado, impde direitos e deveres. Por
outro lado, as segundas descrevem, no antecedente, um fato ilicito, ostentando, em sua
consequéncia, o estabelecimento de uma sangao.

As normas tributarias, sustenta SACHA CALMON, siao do tipo
impositivo, ou endormas, na licdo de CARLOS COSSIO; e suas hipoteses de incidéncia
apresentam um fato licito ndo decorrente do acordo de vontades.

Salienta que a norma tributéria se distingue das prestacdes pecunidrias
e apropriagdes — contratos, multas, indenizagdes e adjudicagdes — “...em fungdo,
precisamente, de sua ‘hipotese de fato’ relacionada ao preceito 197 Salienta que o qué

caracteriza o tributo € sua esséncia juridica, expondo:

Por outro lado, a esséncia juridica do tributo é ser prestagdo pecunidaria
compulsoria em favor do Estado ou de pessoa por este indicada
(parafiscalidade) que ndo constitua san¢do de ato ilicito (ndo seja multa)
instituida em lei (ndo decorrente de contrato). Intuitivo, também, que a
prestagdo pecuniaria no caso do tributo ndo ¢ feita para indenizar (recompor)
nem para garantir (depositos, fiangas, caugoes).

Sendo tal, a prestagdo pecuniaria serd fributo e estara, no Brasil, sob a
disciplina dos principios juridico-tributarios insertos na Constitui¢ao e nas
leis de normas gerais complementares'®.

Prossegue, ensinando que o momento juridico para a apreensao do
conceito de tributo ¢ o da imposi¢do do dever, sendo nessa ocasido o preciso instante
para analisar sua natureza.

Dispondo sobre a hipotese de incidéncia, menciona a existéncia de
quatro aspectos mais significativos: material, pessoal, temporal e espacial.

O material, ensina, apresenta o fato mesmo: ser proprietario, ter renda;
o aspecto espacial define as coordenadas espaciais ligadas ao fato; o aspecto temporal,
as coordenadas de tempo que permitem determinar o momento da ocorréncia do fato; e
o0 aspecto pessoal, que se refere a pessoa envolvida com o fato jurigeno.

No mandamento da norma tributaria, sdo prescritas as consequéncias
oriundas da realizagdo do fato descrito na hipotese de incidéncia; possuindo, como
elementos estruturais, os sujeitos ativo e passivo, bem como o objeto da prestagao.

O sujeito ativo pode ser a pessoa de Direito Publico interno ou outra,

como na parafiscalidade; e o sujeito passivo pode ser direto, quando possuir vinculagdao

7 Ibidem, p. 90.
1% Ibidem, p. 92.
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direta e pessoal com o “fato gerador”; e indireto, quando o dever de pagar tributo
decorrer de fato de terceiro. Salienta que este tltimo fendmeno ¢ conhecido, no Brasil,
como sujei¢do passiva indireta, nomenclatura essa que reputa impropria'®.

Ressalta que o objetivo da relagdo juridica tributaria € o pagamento do
tributo. Prossegue, sublinhando o fato de que, para realizar o pagamento, ¢ necessario
apurar o valor devido, motivo pelo qual se mostra presente, ao lado do aspecto
subjetivo, o aspecto quantitativo. Este ultimo possui dois elementos — base de calculo e
aliquota — “...embora nem todos os tributos possuam aliquotas e outros prescindam de
‘bases de calculo’. Comporta, ainda, adi¢oes e subtracoes, além de cdlculos e
valoragées diversificadas™ .

Apés apresentar a visdo da matéria de PAULO DE BARROS
CARVALHO, cuja 6ptica aponta ser “...talvez, a mais aguda percep¢do da estrutura da
norma tributaria”, acrescenta que, em “...[inhas gerais concordamos com ela”, e indica
as diferencas entre as visdes. Em primeiro lugar, expde que prefere se utilizar do
vocabulo “aspecto”, em lugar de “critério”. Em segundo e ultimo lugar, perfilha o
entendimento de que, na hipétese de incidéncia, subsiste o aspecto pessoal''".

Ao final, o autor resume sua percep¢do em uma tabela, que

. . 112
reprodu21mos aseguir

Norma Tributaria

Hipotese de incidéncia — Fato previsto Consegqiiéncia juridica — Dever tributdrio
como jurigeno decorrente
- Aspecto material — o fato em si - A quem pagar (sujeito ativo)

' Ibidem, p. 94-94.

"0 Ibidem, p. 94.

'S C. N. COELHO, Teoria..., op. cit., p. 95. Quanto ao aspecto pessoal, SACHA CALMON
NAVARRO COELHO justifica sua presenga em razio: (i) do ICMS, pela razio da necessidade da
pessoa (aspecto pessoal) ser industrial, comerciante, produtor agropecuario ou equiparado; (ii) da
substitui¢do tributaria — sujeigdo passiva substitutiva — ocasido em que se divisa a pessoa que pratica o
ato (aspecto pessoal) e a que figura na relagdo juridica tributdria como sujeito passivo (aspecto
subjetivo); (iii) isen¢do, quando se apresenta relevante perquirir quem praticou o ato (aspecto pessoal);
¢ (iv) Direito Tributario Internacional: “...se dado pais adota o principio da universalidade para a
tributa¢do da renda e do capital, o efeito ultraterritorial da sua lei somente alcanga as rendas
produzidas fora de sua jurisdi¢do, no resto do mundo, gra¢as a conexdo pessoal do obtenente da
renda com o territorio do pais (a condi¢do de residente). A pessoa que pratica o fato gerador é,
assim, essencial para caracterizar o fato jurigeno (se residisse no exterior, ndo haveria fato
gerador).” — Ibidem, p. 95-97.

"2 Ibidem, p. 98.




62

- Aspecto temporal — condic¢des de tempo | - Quem deve pagar (sujeito passivo)
- Aspecto espacial — condigdes de lugar - Quanto pagar (base de calculo e
- Aspecto pessoal — condigdes e aliquotas ou valor fixo, adi¢des e
qualificacdes relativas as pessoas subtragdes)
envolvidas com o fato - Como pagar

- Quando pagar

- Onde pagar

Nota-se, da tabela supra, que as discordancias nao se limitam ao
emprego do vocabulo “aspecto” em substituicdo a “critério”, e a inclusdo na hipdtese de
incidéncia do aspecto pessoal. Em realidade, SACHA CALMON NAVARRO
COELHO possui um entendimento de que o consequente da norma ¢ mais amplo do
que o esbogcado por PAULO DE BARROS CARVALHO, e isso porque, no critério
quantitativo, ndo se limita a incluir os elementos base de calculo e aliquota, e ainda

verifica outros dados que devem compo-lo, tais quais “como pagar”’, “onde pagar” e

“quando pagar”.

3.6 A POSICAO DE MARCAL JUSTEN FILHO

MARCAL JUSTEN FILHO, em seu livro “O Imposto Sobre Servigo
na Constitui¢cao”, também deu uma contribuicdo valiosa para o estudo da norma
tributaria' .

Quando da andlise da estrutura da norma, o autor destaca que a norma
tributaria por exceléncia ¢ justamente aquela que, em seu antecedente, exibe uma
previsdo abstrata de um fato, e, no segundo segmento, uma consequéncia peculiar, na
qual surge uma relagao juridica, através da qual se determina a alguém que entregue
dinheiro ao Estado.

Para JUSTEN FILHO, a norma tributaria, como qualquer norma de
conduta, possui uma estrutura complexa, na qual sdo visualizdveis duas subestruturas.

Para tanto, ¢ utilizando-se do vocabulario de CARLOS COSSIO — endonorma ¢

perinorma — visualiza a existéncia de uma norma em que € prevista uma conduta licita e

'3 M. JUSTEN FILHO, O imposto..., op. cit., p. 41-58.
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uma prestacdo — a endonorma tributaria — e outra em que, no antecedente, ha uma
conduta ilicita, e, no consequente, a previsdo de uma san¢ao — a perinorma tributéria.

Dessa forma, por acolher a divisao exposta por PAULO DE BARROS
CARVALHO, nao subscreve a visdo de GERALDO ATALIBA, que enxergava a
norma, como visto, como contendo, de maneira unitaria, a hipdtese de incidéncia, o
mandamento e a san¢do. Ademais, para rebater a linha deste ultimo, retoma a licdo do
primeiro e acrescenta, em nota de rodapé, que “..a posicio de Ataliba induz
oblitera¢do da figura do ilicito, assim como engloba a ‘san¢do’ dentro da norma
tributdria tipica (com o que ndo concordamos)™''*.

Dissertando sobre o contetido da hipotese, esclarece que ela fornece,
de modo ideal, os elementos necessarios para que se torne factivel o reconhecimento do
evento factico. J no que tange ao conteudo da consequéncia, expde que ela apresenta,
contém, a determinagdo teodrica da conduta devida, revelando os detalhes para o
estabelecimento da natureza bem como da extensao dessa conduta.

Reitera que a norma tributdria por exceléncia ¢ a endonorma,
destacando ser essa a espécie escolhida para o estudo analitico.

Comenta a posi¢do, sobre a matéria, d¢ PAULO DE BARROS

“«

CARVALHO, que, segundo leciona, realizou o estudo mais correto e “...que detectou o

T .. . . . »lls
vicio logico e ontologico de que era impregnada a doutrina anterior” .

Prossegue expondo que PAULO DE BARROS CARVALHO,
diferentemente da nomenclatura utilizada por GERALDO ATALIBA, defende que ndo
se pode falar em “aspectos” da hipotese de incidéncia, mas apenas em “critérios”, seja
para reconhecer o fato cuja ocorréncia resulta na consequéncia, seja para identificar a
relagdo juridica individualizada decorrente do fato juridico.

JUSTEN FILHO afirma que n3o se poderia aludir a “aspectos” da
hipotese de incidéncia, pois “aspectos” possui o fato juridico. “Na norma juridica, ha
coordenadas abstratas destinadas a permitir o reconhecimento dos aspectos (material,
pessoal, espacial e temporal) do fato ou da situa¢do concreta”. Adiante, contudo, o

autor destaca ser possivel a utilizacdo de “aspectos” se convencionado que € no sentido

U4 Ibidem, p. 41.
"3 Ibidem, p. 44.
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de indicar o “..conteudo da norma que fornece os critérios — o critério espacial é
fornecido pelo aspecto espacial da norma (hipétese de incidéncia)”'*®.

Contudo, MARCAL JUSTEN FILHO nao concorda com a
nomenclatura utilizada por PAULO DE BARROS, no que tange a consequéncia da
norma, vale dizer, “critérios” pessoal e quantitativo. Justifica seu entendimento
alegando que, na hipdtese de incidéncia, ¢ descrita uma situacdo que ndo ¢ produzida
pela norma, uma vez que existe independentemente dela. Por outro lado, o consequente
ndo descreve, mas sim prescreve, uma vez que a relagdo juridica ndo existe fora ou

¢

antes dele. Portanto, conclui ser “...cabivel aludir a critérios de reconhecimento na

hipotese. Mas ndo o é relativamente a conseqiiéncia. No mandamento ha ndo critérios,
mas determinacoes, imposigﬁes”m.

A seguir, o autor passa a apresentar sua visdo quanto a hipdtese de
incidéncia tributaria e quanto ao consequente.

No que tange ao antecedente, concorda com PAULO DE BARROS
CARVALHO sobre a existéncia dos critérios material, espacial e temporal, na hipdtese
de incidéncia. Contudo, entende que a descricdo do fato somente por aqueles critérios ¢
insuficiente.

Para MARCAL JUSTEN FILHO, além dos trés critérios acima
mencionados, a hipétese de incidéncia necessita também de um critério subjetivo. Esse
critério nao se refere a identificagdo do sujeito passivo da obrigagado tributaria, mas sim
a identifica¢do do sujeito da conduta, cujo comportamento consiste em um dar, ser ou
fazer.

Ja no que atine ao consequente da norma, defende a existéncia da
determinagao subjetiva e da determinagdo objetiva.

Quanto a primeira, sustenta que ela contém o mandamento a respeito
dos sujeitos ativo e passivo da relagdo juridica, mencionando que tal determinacao ¢, ao
mesmo tempo, individualizada e genérica. Individualizada, porque o sujeito ativo ¢
sempre indicado normativamente. Genérica, pelo fato de o sujeito passivo somente ser
especificado a partir dos dados facticos. Dessa maneira, enquanto o sujeito ativo ¢é

conhecido “a priori”, com a s analise dos dados normativos, o sujeito passivel somente

1O Ibidem, p. 44-45.
"7 Ibidem, p. 46.
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¢ identificavel “a posteriori”, vale dizer, somente mediante a conjugagdo do estudo
normativo com a aferi¢ao da situagao real.

Ja no concernente a determinagdo objetiva, JUSTEN FILHO entende
que esse ponto consiste na estipulacdo de conduta ao sujeito passivo, em beneficio do
sujeito ativo.

Pde énfase no fato de que nao concorda com a posi¢ao de PAULO DE
BARROS CARVALHO, no que tange ao vocabulo ‘“quantitativo”. E o faz porque
entende que, quando a norma determina o objeto da relacdo juridica, salienta que essa
fixagdo diz respeito a conduta, ou seja, uma fazer, dar ou ndo fazer. E ¢ esse “dar” que
pode ter por objeto a entrega de quantia, como séi ocorrer com a obrigacao tributdria.
Contudo, a fixagdo de entrega ndo se limita na “...determinag¢do de uma conduta como
devida, mas também instrumentos para liquidar a quantia em dinheiro que serd objeto

da conduta”. Em seguida, conclui:

A particularidade de a norma tributaria sempre conter dados acerca do valor a
ser entregue ao Estado ndo torna a estrutura da norma tributaria diversa
daquela de todas as normas de conduta. Dita particularidade nao pode
desvirtuar o enfoque generalizador exigido pelo estudo da estrutura da
norma.

Sendo o objeto da relagdo juridica uma conduta, a utilizagdo do vocabulo
quantitativo materializa terminologia inadequada cientificamente.

Adite-se que a norma tributaria determina, além da conduta de pagar e os
instrumentos para liquidagao do valor a ser pago (base imponivel e aliquota
ou gravame), outros aspectos da conduta devida. Assim, a determinacgdo
sobre 0 momento em que a conduta exigida devera efetuar-se e o local em
que devera ocorrer.

Nao seria esdruxulo, por isso, afirmar que o mandamento normativo conteria
determinagdes subjetiva, objetiva, quantitativa, espacial e temporal.
Preferimos, porém, ¢ mesmo para evitar a construcdo de um esquema de
pouca operacionalidade (por sua tremenda complexidade - até
terminologica), restringirmo-nos a considerag@o das determinagdes subjetiva
e objetiva (compreendidas nessa a quantitativa, a espacial e a

temporal)(sic)'".

Logo, percebe-se que, para MARCAL JUSTEN FILHO, a
determinag@o objetiva ¢ mais ampla do que o “critério quantitativo” apresentado por
PAULO DE BARROS CARVALHO.

Enunciadas os componentes da norma tributaria (endorma tributéria),
ou seja, a hipotese de incidéncia (critérios material, temporal, espacial e pessoal) e o

consequente (determinagdes subjetiva e objetiva), ensina que, se cada norma deve ser

"8 Ibidem, p. 53-54.
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compativel com o ordenamento juridico, igualmente, ¢ relevante que os seus elementos
internos ndo se contradigam.

No que se refere a compatibilidade externa, destaca que a norma
tributaria atinge diversos principios, mencionando expressamente o da Capacidade
Contributiva, da Remuneragdo e do Especial Beneficio ou da Especial Despesa.
Segundo defende, o primeiro se aplica aos impostos; o segundo, as taxas; e o terceiro, as
contribuicdes. Dessa forma, a norma tributaria deve atender aos referidos principios,
numa compatibilidade externa, sob pena de invalidade.

No atinente a compatibilidade interna, e apds lecionar a imperiosa
necessidade de que seus elementos ndo se contradigam, sob pena, igualmente, de
invalidade, MARCAL JUSTEN FILHO traz a lume a afirmacao de que a contradi¢ao se
pode operar de variadas maneiras, mas que duas s3o fundamentais, dada a sua
gravidade.

A primeira delas diz respeito ao desencontro entre a avaliagdo da
prestagdo tributdria e a sua hipotese de incidéncia. Dessa incompatibilidade resultaria a
imputagdo de um dever juridico sem conex@o com o aspecto factico descrito na hipdtese
de incidéncia, redundando, por conseguinte, numa invalidade, uma vez que a tributagdo
somente ¢ autorizada quando da verificagdo dos pressupostos estabelecidos na hipotese.

Descreve, o autor, essa desconformidade, a respeito dos impostos, das
taxas e das contribuigdes. Foquemos, no entanto, a explicacdo relacionada aos

primeiros, oportunidade em que sustenta:

No caso dos tributos ndo-vinculados, o dever tributario é decorréncia de
manifestagdo de riqueza evidenciada por certo tipo de agdes ou estados de
fato. Através do tributo, sera transferida ao Estado uma parte daquela
manifestagdo de riqueza especificamente evidenciada pela ocorréncia do fato.
Ora, havera um vicio insanavel quando a riqueza a ser transferida ao Estado
ndo seja avaliada através da quantificacdo da manifestagdo de riqueza
ocorrente no ato ou estado de fato descritos na hipotese. Em tais casos, o
Estado ndo estara a se apropriar de uma parcela da riqueza exteriorizada pela
ocorréncia do fato signo-presuntivo ou, se se preferir colocar em outros
termos, a prestagdo tributaria ndo estara sendo exigida como decorréncia da
verificagdo desses eventos. Entdo, havera conflito entre a materialidade da

L S . . . \119
hipétese de incidéncia e a base imponivel (sic) .

"9 Ibidem, p. 57.
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O segundo caso de desconformidade interna refere-se a
incompatibilidade entre o critério pessoal da hipotese de incidéncia e a determinagdo
subjetiva localizada no mandamento da norma tributaria.

Conforme expde, esse vicio ocorre quando se coloca na condi¢dao de
sujeito passivo da relagdo tributdria pessoa que ndo guarda conexdo alguma com a
situacdo factica descrita na hipdtese de incidéncia. Em agindo assim, o Estado utilizaria
a norma tributaria como mero pretexto para invadir o patrimonio de pessoa que nao
apresenta vinculacdo alguma com o fato que faria surgir a obrigacdo de entregar
determinada quantia. No tocante aos impostos, sublinha que o sujeito passivo da relagao
juridica somente pode ser aquele titular da riqueza manifestada, cuja respectiva situagao
factica se encontra prevista no antecedente da norma.

Adverte o autor que ndo analisara um ponto que qualifica como arduo
e que ¢ concernente as situacdes de responsabilidade e substituicao tributaria, hipdtese
em que o sujeito passivo ndo € pessoa que possua relacdo direta com a materialidade do
antecedente da norma, existindo apenas uma conexao indireta.

Pode-se, portanto, sintetizar a ligdo de MARCAL JUSTEN FILHO
sobre a norma de incidéncia tributéria, da seguinte forma: visualiza-a com uma estrutura
bimembre, composta pela hipotese de incidéncia e pela consequéncia. Naquela, estdo os
critérios material, temporal, espacial e pessoal (o sujeito da conduta). Na consequéncia,
encontramos a determinacdo subjetiva (sujeitos da relacdo juridico-tributaria) e a

determinagdo objetiva (compreendidas nesta a quantitativa, a espacial e a temporal).

3.7 NOSSA POSICAO

Ultrapassada a fase de exposi¢ao dos cinco juristas selecionados como
expoentes no trato da norma tributdria, resta o esclarecimento de nossa posi¢do a
respeito do tema, até porque sera a que conduzira o trabalho de andlise da regra-matriz
do Imposto sobre Transmissao “Causa Mortis”.

Para tanto, partiremos da visdo apresentada por PAULO DE BARROS
CARVALHO, para identificar, tanto na licdlo de SACHA CALMON NAVARRO
COELHO quando nos ensinamentos de MARCAL JUSTEN FILHO, as divergéncias

com maior grau de procedéncia no que tange a linha do primeiro autor.
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Antes, no entanto, acreditamos ser relevante grifar que nossa premissa
metodoldgica, no afa de adotar um esquema geral da regra-matriz de incidéncia, parte
do ponto de vista do carater instrumental desse esquema, qualificado pela redugdo de
dificuldades quando da anélise dos mais variados tributos.

Concordamos, portanto, com JOSE ALBERTO OLIVEIRA
MACEDO, quando, expressamente, dispde sobre as funcionalidades da regra-matriz de

incidéncia:

A regra-matriz de incidéncia tributdria apresenta a utilidade de sua
esquematizacdo formal (redutora de complexidades) conferir operatividade e
praticidade ao estudo e a constru¢do das normas juridicas tributarias stricto
sensu, desvelando-se o, as vezes, complexo conjunto de enunciados

prescritivos dos textos normativos referentes a instituigio dos tributos .

Logo, apresentados nossos pressupostos acerca da regra-matriz de
incidéncia, passemos a analisar as divergéncias encontradas, que, resumidamente,
podem ser assim enunciadas: (i) presenca do critério pessoal na hipotese de incidéncia;
(1)) conteudo do consequente normativo; e (iii) emprego dos vocabulos -
aspecto/elemento/critério/determinagao.

No tocante ao primeiro ponto — critério pessoal na hipotese — em se
tratando de imposto, o unico a exigir sua analise ¢ o ICMS. Nesse sentido, perfeita a

licio de JOSE ROBERTO VIEIRA:

Curioso que o Unico exemplo a afiancar a tese, conforme as citacdes dos
estudiosos, era o ICM (Constituicdo de 1967/1969, art. 23, II), e continua a
ser o ICMS para SACHA CALMON, em que s6 se verifica o fato tipico se a
operagdo de circulagdo juridica for realizada por determinados sujeitos. Em
sua tese de livre docéncia, sobre a “Regra-Matriz do ICM”, o professor
PAULO DE BARROS CARVALHO enfrentou a aporia, considerando que,
diante do nosso Direito Positivo, o aventado critério pessoal do antecedente
seria excepcional, fortuito, ocasional, acidental, contingente, e concluindo
que “... ndo razoaria versar elementos episodicos, quando o objetivo é
surpreender o arcabougo essencial da norma juridica tributaria, seu minimo
irredutivel ou sua unidade monadica”. As excecoes nao estabelecem a

. A - . , . 121
regra-matriz de incidéncia tributaria

120 MACEDO, José Alberto Oliveira. ITBI: aspectos constitucionais e infraconstitucionais. Sio Paulo:
Quartier Latin, 2010, p. 169.
12l J R. VIEIRA, A regra-matriz..., op. cit., p. 64.
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E como o presente trabalho tem por objeto o ITCM, ndo faria sentido
alcar, na perspectiva acima aventada, o critério pessoal do antecedente como mais um
critério autonomo, na fisionomia da norma de incidéncia.

Outra divergéncia diz respeito ao conteudo do consequente. Neste
ponto, para alguns, mostra-se necessaria a constru¢ao da norma completa, concernente a
relacdo juridica tributaria nascida da ocorréncia do fato juridico descrito na hipotese de
incidéncia, com a indicagdo, ao lado dos sujeitos e do objeto, igualmente do “como”, do
“quando” e do “onde” pagar.

Evidentemente, deve ser previsto, no ordenamento, o modo como a
relacdo juridica se extingue, indicando os elementos necessarios. Tanto ¢ verdade que o
Codigo Tributario Nacional, em carater subsididrio, enuncia, nos artigos 159 e 160,
respectivamente, o lugar e o prazo para pagamento' >~

Contudo, e reiterando os pressupostos referidos para a fixagdo da
estrutura da regra-matriz, em sua feicdo essencial, tais disciplinamentos nao se
qualificam como fundamentais, ao menos segundo pensamos. Para tanto, novamente,

valemo-nos das licdes de JOSE ALBERTO OLIVEIRA MACEDO:

A regra-matriz ¢, como enfatizado acima, um minimo irredutivel, o que nos
conduz a entendé-la como refletidora de uma situagao genérica. Por isso, ndo
faria sentido tentarmos compd-la com todos os acessorios ensejadores de
situagdes especificas que prescrevessem outros deveres-ser distintos daqueles

. o . 123
prescritos na relagdo juridica tributaria basica da regra-matriz

Ainda, a procedente licdo de JOSE ROBERTO VIEIRA que, ao tratar
do critério quantitativo, mais precisamente quanto a outros elementos daquele critério,

tais como “adi¢des, subtracdes, como pagar, quando pagar e onde pagar”, ensina:

[...] Ora, adi¢des e subtragdes posteriores a base de calculo sdo irrelevantes,
pois também posteriores a norma-padrdo e aos seus efeitos; e as adigdes e
subtragdes anteriores ja se presumem embutidas na base de calculo. No que
toca ao como, quando e onde pagar, cremos que, embora revestidas de
significagdo econdmica, constituem questdes de menor relevancia juridica, as

122 Art. 159. Quando a legisla¢do tributdria nio dispuser a respeito, o pagamento é efetuado na
reparti¢do competente do domicilio do sujeito passivo.
Art. 160. Quando a legislag¢do tributdria ndo fixar o tempo do pagamento, o vencimento do crédito
ocorre 30 (trinta) dias depois da data em que se considera o sujeito passivo notificado do
langamento. Pardagrafo unico. A legislagdo tributaria pode conceder desconto pela antecipagdo do
pagamento, nas condi¢des que especificar.

2 J.A. 0. MACEDO, ITBL..., op. cit., p. 170.
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quais falta sintonia com a ideia da regra-matriz dos tributos como arcabougo
essencial, minimo irredutivel, unidade mondadica'.

Ademais da estrutura formal da regra-matriz de incidéncia, ha
discrepancias quanto aos vocabulos a serem utilizados para a identificagdo dos dados
contidos seja no antecedente, seja no consequente.

Com efeito, ALFREDO AUGUSTO BECKER utiliza-se de
“elementos”, GERALDO ATALIBA e SACHA CALMON de “aspectos”, PAULO DE
BARROS CARVALHO de “critérios”, ¢ MARCAL JUSTEN FILHO de “critérios”
para o antecedente e de “determinacgdes” para o consequente.

Nao ha, como se nota, uniformidade no trato do assunto. Acreditamos
que a opg¢ao por determinado vocabulo deve ser devidamente fundamentada, o que
possibilita ao leitor concordar ou ndo com o emprego dos termos.

Optamos por “critérios”, uma vez que, segundo cremos, ao visualizar,
seja o antecedente, seja o consequente, estamos em busca dos “critérios” para identificar
uma conduta humana.

Em outras palavras, quando nos focamos no antecedente da norma
impositiva, estamos em busca dos critérios identificadores da conduta humana que
possibilitam a deflagragdo dos efeitos juridicos, da relacdo juridica tributéria.

Por outro lado, j4 no consequente da norma, socorremo-nos do
vocabulo “critério” para identificar outro tipo de conduta, construida pelo direito, que se
perfaz na relacdo juridica decorrente.

Tendo em vista o exposto, optamos por seguir a linha de pensamento
de PAULO DE BARROS CARVALHO, no que tange a regra-matriz de incidéncia, que

se mostra suficiente para o trato do imposto sobre transmissdo em razao da morte.

124 I R. VIEIRA, A regra-matriz..., op. cit., p. 68.
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CAPITULO 4 A REGRA-MATRIZ DO IMPOSTO SOBRE A TRANSMISSAO
EM RAZAO DA MORTE

4.1 INTRODUCAO

Apresentado o esquema logico pelo qual o Imposto de Transmissao
“Causa Mortis” sera analisado, qual seja, a regra-matriz de incidéncia tributaria, sob a
perspectiva da proposta do ilustre PAULO DE BARROS CARVALHO, doravante,
pretendemos saturar cada critério — material, temporal, especial, pessoal e quantitativo —
com as especificidades do imposto em questao.

Nessa linha, e focando-nos no Imposto sobre a Transmissao “Causa
Mortis”, podemos destacar, desde ja, que, uma de suas caracteristicas ¢ a intensa
proximidade que o tema possui com relacdo a disciplina da matéria no Cédigo Civil,
mais especificamente no tocante as sucessoes. Essa assertiva, cremos, ficard mais clara
quando do desenvolvimento deste trabalho e, por consequéncia, da andlise de cada
critério integrante da regra-matriz de incidéncia desse tributo.

Iniciaremos com o estudo do critério material.

4.2 CRITERIO MATERIAL

4.2.1 Relevancia

Quanto ao critério material, ¢ bom sublinhar sua relevancia ¢ mesmo
sua precedéncia em relagdo aos demais critérios da hipdtese.

Com efeito, ¢ da analise de tal critério que se verifica a conduta da
pessoa, representada por um verbo pessoal e transitivo e pelo seu complemento; onde
podemos aferir a manifestacdo de riqueza decorrente do ato, ou seja, o atendimento a
Capacidade Contributiva absoluta ou objetiva. Adiante, serdo dedicadas algumas linhas
a Capacidade Contributiva.

Ademais, no que tange a precedéncia do critério material, destaque-se
que os demais critérios da hipdtese tributaria, espacial e temporal, tem por escopo

condiciona-lo.
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Nesse sentido sdo as licdes de JOSE ROBERTO VIEIRA:

O primeiro dos critérios da hipotese de incidéncia tributaria é o Critério
Material. E este primeiro pode muito bem ser entendido com o significado
de precedéncia, uma vez que os critérios de tempo e lugar dedicam-se tao
somente a condiciona-lo, donde deflui sua indole de nucleo do suposto
normativo. Ndo € pequeno o apuro por que passam os tributaristas no afa de
expor este critério, amiude definido como a descrigdo objetiva do fato, que
importa o desacerto de enunciar a parte pelo todo; pois qual ¢ a fungdo da
hipétese inteira sendo a descrigdo objetiva do fato 2 '*°

PAULO DE BARROS CARVALHO, lecionando a respeito desse
critério da hipodtese de incidéncia tributaria, expde, de maneira expressa, que ele
“..pode bem ser chamado de nucleo, pois é o dado central que o legislador passa a
condicionar, quando faz mengdo aos demais critérios™ .

Nota-se, desde ja, duas caracteristicas relevantes do critério material:
(1) nucleo da hipotese tributaria e (ii) a precedéncia sobre os demais critérios da
hipotese.

Ademais, o critério material possui importante fun¢do na identificagao

da natureza juridica dos tributos, como bem destaca MAURICIO DALRI TIMM DO
VALLE, na esteira de solida doutrina:

O critério material desempenha, ainda, em conjunto com a base de calculo,
importante papel na identificagdo da natureza juridica dos tributos. [...]

Essa a conclusdo que alcangamos da leitura do art. 145, §2°, e do art. 154, 1,
ambos da Constituicdo Federal de 1988. [...] Aqui, percebemos que a
hipotese de incidéncia, ou melhor, o seu critério material, equivocadamente
chamado de “fato gerador” e, novamente, a base de calculo, sdo os elementos
que permitem a distingdo entre as diversas espécies tributarias, identificando
suas naturezas juridicas'”’.

No entanto, e conforme registramos linhas atrds, deve ser apresentada,
no critério material, uma conduta relacionada a uma pessoa, por isso o verbo ¢ pessoal,
e esse comportamento tem que revelar uma riqueza, isso em obediéncia a Capacidade
Contributiva.

Portanto, somente dizer que o critério material ¢ representado por um

verbo e um complemento, segundo pensamos, ndo diz tudo, uma vez que a identificag@o

125 J R. VIEIRA, A regra-matriz...., op. cit., p. 62-63.

126 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. 5.ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009,
p. 125.

27 M. D. T. VALLE, Principios..., op. cit., p. 200-201.
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desses termos gramaticais — verbo e complemento — ndo ¢ livre, mas, antes, tem que,

necessariamente, ilustrar uma situagdo de manifestagdo de riqueza. Essa assertiva,

ademais, ¢ muito bem exposta por LUIS CESAR SOUZA DE QUEIROZ:

Para tanto ndo basta asseverar que o critério material ¢ formado por um
comportamento de um sujeito de direito (em sentido amplo, abrangendo
verbo que exprima agdo, estado ou qualidade de um sujeito), representado
por um verbo pessoal e de predicagio incompleta. E preciso sublinhar que, no
caso da norma impositiva de imposto, o critério material do antecedente deve
conter, obrigatoriamente, um comportamento que ostente sinais de riqueza.
Isto é: por forga do Principio Constitucional da Capacidade Contributiva, o
aspecto material do antecedente, deve, necessariamente, ostentar sinais de
riqueza, sob pena de a norma ser inconstitucional.

Logo, pelo que foi exposto, cabe pontificar:

- o0 antecedente da norma impositiva de imposto, por exigéncia da
correspondente norma constitucional de producio normativa (onde esta
presente o Principio Constitucional da Capacidade Contributiva), deve
conter em seu aspecto material a descricio do comportamento de um
sujeito de direito que ostente sinais de riqueza, sob pena de aquela
norma carecer de fundamento constitucional de validade, ou seja, ser
inconstitucional'?® (sic).

Concordamos com a licdo supra. Contudo, antes de indicar qual o

comportamento que entendemos como o adequado para a compreensao do fenomeno

decorrente da transmissao “causa mortis”, devemos apresentar o tema do Principio da

Capacidade Contributiva.

Facamos uma breve exposi¢ado a respeito da Capacidade Contributiva.

4.2.2 Principio da Capacidade Contributiva

Importante, nessa matéria, trazer as palavras — e por que ndo ? — o

alerta de MARCAL JUSTEN FILHO:

Aludir a capacidade contributiva desperta automaticamente ceticismo e
desanimo na doutrina, tamanhas foram e t€ém sido as disceptagdes acerca do
tema.

Hé4 algumas questdes que parecem insoluveis, na doutrina, tantas
controvérsias despertam. Envolvem discussdes seculares, com tdo grande
namero de teorias e variantes que a muitos parece melhor arquivar o tema. As
atitudes da doutrina passam a ser, por isso ¢ como dissemos, de ceticismo e
de desanimo. Ceticismo, pela desconfianca acerca da possibilidade de

128 QUEIROZ, Luiz Cesar Souza de. Sujeiciio passiva tributaria. 3.ed. Rio de Janeiro: GZ, 2017, p.

174-175.
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solucionar o problema. Desanimo, pela dificuldade que o simples arrolar das
solugdes propostas representa1

Nao obstante, a investigagdo cientifica do instituto faz-se necessaria, e
¢ o0 que se tentara desenvolver aqui.

A Capacidade Contributiva aparece com um subprincipio da
Igualdade, encontrando-se nas dobras desse principio’; ou, na feliz expressio de
HUMBERTO AVILA, secundando vasta doutrina, a “capacidade contributiva é, na
verdade, um critério de aplicacio da igualdade” 3",

ROQUE ANTONIO CARRAZZA ensina que a Capacidade
Contributiva, por ser expressdo da Igualdade, deve tratar igualmente os contribuintes
que se encontrem na mesma situagdo, e, desigualmente, a medida de sua desigualdade,
aqueles que se apresentam em situagao diversa. Ademais, pontua que a Capacidade
Contributiva se direciona aos impostos e ostenta carater objetivo, ou seja, o legislador
deve levar em consideracdo as manifestagdes objetivas de riquezas, e ndo as condig¢des
reais do contribuinte'*%.

Por sua vez, FRANCESCO MOSCHETT]I, ap6s apresentar sua visao,
afirmando que a capacidade econdmica ndo coincide totalmente com a Capacidade
Contributiva, na medida em que esta reclamaria ainda outro pressuposto — um elemento
de juizo, “..una valoracion, una estimacion de la idoneidad para contribuir a los
gastos publicos” — completa o conceito, acrescentando o dever de solidariedade e

formulando, ao final, a seguinte defini¢ao:

Capacidad contributiva nos es, por tanto, toda manifestacion de riqueza, sino
solo aquella potencia economica que debe juzgar-ze idonea para concurrir a
los gastos publicos, a luz de las fundamentales exigencias econdomicas y

. . .o, 133
sociales acogidas en nuestra Constitucion

12 JUSTEN FILHO, Marcal. Sujei¢iio Passiva Tributaria. CEJUP: Belém, 1986, p. 232.

139 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 4.ed. Sio Paulo: Malheiros, 2012, p.
42; R. A. CARRAZZA, Curso..., op. cit., p. 96-97.

B H. AVILA, Humberto. Sistema..., op. cit., p. 434.

B2 RA. CARRAZZA, Curso..., op. cit., p. 101-102, na trilha de extensa doutrina.

133 MOSCHETT]I, Francesco. El principio de capacidad Centributiva. Tradugdo: Juan M. Calero Gallego
y Rafael Navas Vazques. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1980, p. 275-277.
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FERNANDO AURELIO ZILVETI ensina que a “..capacidade
contributiva é o principio segundo o qual cada cidaddo deve contribuir para as
despesas puiblicas na exata propor¢io de sua capacidade econémica”'**.

Apesar de singelo, pensamos que o conceito apresentado por
ZILVETI apresenta-se, de inicio, satisfatorio. Isso porque, acreditamos, deve ser
acrescentado, ao conceito formulado, a nota relevante trazida por REGINA HELENA
COSTA, ao sustentar que a Capacidade Contributiva sera aquela determinada pelo
regime juridico-positivo.

Dessa forma, pode-se dizer que Capacidade Contributiva se traduz no
principio que, com base nos valores informados pelo sistema juridico-positivo, dispde o
quanto cada pessoa deve contribuir para as despesas gerais do Estado, de conformidade
com a sua capacidade econdmica que exceda ao suficiente para atender ao minimo
existencial. Ou seja, ndo se trata de qualquer manifestagdo de riqueza, que representaria,
apenas, uma capacidade econdémica, mas sim, conforme leciona JOSE ROBERTO
VIEIRA “...do dispor de uma riqueza suficiente para submissdo ao tributo, excedente,
pois, da riqueza bastante para atender ao minimo necessario para uma vida digna,
satisfazendo, assim, mais do que tio sé as necessidades basicas do cidaddo...”"> |

Ademais, e dentro do conceito de Capacidade Contributiva, sdao
dignos de nota o limite superior a tributagdo, trazido pelo Principio da Vedagdao do
Efeito de Confisco (CF, art. 150, IV), e limite inferior, de salvaguarda do Principio do
Minimo Existencial (CF, art. 7°, IV).

Apresentado o conceito de Capacidade Contributiva, ¢ imperioso que,
na sequéncia, passemos a tratar das duas concepgoes diversas em que o conceito pode
ser vislumbrado: capacidade contributiva absoluta ou objetiva e capacidade relativa e
subjetiva.

Por capacidade absoluta ou objetiva, tem-se a determinacdo de que a
hipétese de incidéncia do tributo deve conter uma previsdo que indique uma

manifestacdao de riqueza e uma presuncao da existéncia de Capacidade Contributiva.

3% ZILVETI, Fernando Aurelio. Principios de direito tributirio e a capacidade contributiva. Sio
Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 134.

133 VIEIRA, José Roberto. IRPF ¢ o Direito Fundamental a Igualdade: um tributo de dupla personalidade!
In: BRANCO, Paulo Gonet; MEIRA, Liziane Angelotti; ¢ CORREIA NETO, Celso de Barros
(coord.). Tributacido e Direitos Fundamentais Conforme a Jurisprudéncia do STF e STJ. Séo

Paulo: Saraiva, 2012, p. 180.
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Para REGINA HELENA COSTA, a capacidade absoluta ou objetiva
desempenharia um papel de pressuposto ou fundamento juridico do tributo, pois atuaria
como uma condicionante da discricionariedade legislativa, na medida em que a
obrigacao tributdria somente nasceria se fossem eleitos, para a hipdtese de incidéncia,
fatos que representem alguma manifestagio de riqueza'’,

Ainda sob a andlise da capacidade absoluta, MARCAL JUSTEN
FILHO acrescenta, inclusive, que, para uma norma ser qualificada como tributaria,
“...deve estar presente o principio da capacidade contributiva (ou seja, a avaliabilidade
econdmica da situacdo-base)” "’

PAULO DE BARROS CARVALHO, expondo raciocinio similar a
respeito da defini¢do de capacidade contributiva absoluta, acrescenta que ela, ademais
de iluminar todas as espécies tributdrias, ¢ a Unica capacidade a que o legislador esta
obrigado a seguir, ou, em “..outras palavras, por capacidade contributiva deve
entender-se apenas a absoluta e, mesmo assim, como dado pré-juridico”"*®.

Nao obstante as preciosas ligdes do referido autor, entendemos que a
Capacidade Contributiva deve atender tanto a acepcdo absoluta ou objetiva quanto as
acepcoes subjetiva e relativa, sendo certo que sdo nestas duas ultimas que poderemos
concretizar a func¢ao de critério de graduacao do tributo e de fixacao dos seus limites.

Nessa linha, JOSE ROBERTO VIEIRA ensina:

Nao nos seduzem, aqui, as correntes doutrinarias que ficam com apenas uma
das formas de capacidade contributiva, desde que nos inclinamos por lhe
admitir “una doble funcién”, como sustenta Alvaro Rodriguez Bereijo,
Catedratico da Universidade Autdnoma de Madri; ou por referir as fungdes
de fundamento e de graduagdo do tributo como dois momentos sequenciais

. L . . . — oqs 139
da capacidade contributiva, como prefere Emilio Giardina, jurista italiano 3

13 R. H. COSTA, Principio..., op. cit., p. 28.

137 M. JUSTEN FILHO, Sujei¢io..., op. cit., p. 242.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 6.ed. Sdo Paulo: Noeses,
2015, p. 345.

139 VIEIRA, José Roberto. In: Educagdo e Imposto de Renda das Pessoas Fisicas: O Rei estd Nu! In:
PARISI, Fernanda Drummond; TORRES, Heleno Taveira; e MELO, José Eduardo Soares de (coord.).
Estudos de Direito Tributario em Homenagem ao Professor Roque Antonio Carrazza. v.2. Sao
Paulo: Malheiros, 2014, p. 172.
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A concepcao relativa ou subjetiva da capacidade contributiva, na licao
de FERNANDO AURELIO ZILVETI, é aquela em que se observa a pessoa como apta
ou nio a contribuir para com as despesas do Estado'*’.

Na mesma linha, REGINA HELENA COSTA dispde que a referida
capacidade tem por objeto a capacidade econdmica para contribuir do sujeito
individualmente considerado'*'.

Pensamos, no entanto, que a capacidade econOmica relativa e a
capacidade contributiva subjetiva ndo sdo sindnimas. Aquela se refere a adequagdo do
importe econdmico do fato juridico tributario, enquanto nesta se adequa o tributo as
caracteristicas pessoais do sujeito passivo. Concordamos, pois, com a ligdo de JOSE

ROBERTO VEIRA, que registra:

Também ¢ o que acontece no subitem 4.5.1.2, quando, ao estudar a
classificagdo da capacidade em absoluta ou objetiva, de um lado, e em
relativa “e” subjetiva, do outro, o autor acompanha nossa interpretagdo, no
sentido de que, se os adjetivos “absoluta” e “objetiva” sdo equivalentes, tal
sinonimia ndo se verifica entre os adjetivos “relativa” e “subjetiva”, que tém,
cada um deles, sentidos proprios e inconfundiveis. Quando se estabelece o
tributo, adequando o seu “quantum” ao porte econdomico do fato juridico
tributario, esta-se atendendo a capacidade contributiva relativa; e quando se
promove a adequacao do tributo as circunstancias pessoais do sujeito passivo,
atenta-se para a capacidade contributiva subjetiva'*.

Em suma, capacidade contributiva absoluta ou objetiva diz respeito a
necessidade de que os fatos previstos na hipdtese de incidéncia sejam relevadores de
riqueza; ao passo que as capacidades economicas relativas e subjetivas dizem respeito a
adequagdo da tributacdo ao tamanho do fato e as caracteristicas do sujeito passivo.

O que nos interessa mais de perto, no presente trabalho, ¢ a acepg¢ao
absoluta ou objetiva, isso porque pretendemos, reitere-se, identificar a conduta que

revele a manifestagao de riqueza no Imposto sobre Transmissao em razao da Morte.

40 E. A. ZILVETI, Principios..., op. cit., p. 140.

'“I'R. H. COSTA, Principio..., op. cit., p. 28.

142 VIEIRA, José Roberto. Prefacio — Em busca da verdade sobre o IPI: dos voos com instrutor aos voos
solos ousados. /n: VALLE, Mauricio Dalri Timm do. Principios constitucionais e regras-matrizes
de incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p.
XXXVI; Com o mesmo entendimento — M. D. T. VALLE, Principios..., op. cit., p. 463-464.
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4.2.3 Verbo: Posi¢des da Doutrina

No tocante ao critério material, € possivel verificar, ao menos, quatro
correntes, quanto a identificagdo do verbo correto, no Imposto sobre Transmissao em
razdo da Morte.

A primeira, que defende ser o verbo “transmitir”, corrente essa que ¢
quase unanimidade.

Além dessa, ainda que quase de maneira isolada, hd quem aponte o
“participar”, outros, o “aceitar” e por fim, a doutrina que identifica o “receber”’; como os
verbos adequados a revelar o comportamento ensejador da manifestacdo de riqueza a ser
tributada pelo Imposto sobre Transmissao “Causa Mortis”.

Comecaremos com o primeiro e dominante entendimento, que
enxerga na “transmissao” a materialidade do tributo.

Sustenta essa posicdo REGINA FERNANDES, que, analisando o
artigo 155, I, da Constitui¢ao Federal, assevera ser o nticleo da hipdtese desse imposto o
verbo “transmitir”, tendo por complemento a expressdo “quaisquer bens ou direitos”.

Acrescenta a autora:

Mas o enunciado prescritivo constitucional confere a transmissio uma
qualidade ou um aspecto especial, que ¢ a transmissao causa mortis, ou seja,
a transmissdo de quaisquer bens ou direitos em razdo da morte.

Aqui, é necessario valermo-nos de conceitos e institutos de direito civil para
analisarmos o conteudo e o alcance do dispositivo constitucional. Assim, nos
termos do art. 1.784 do CC/2002 temos: “Aberta a sucessdo, a heranga
transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios” (grifo
nosso). E o art. 1.923 do mesmo diploma legal estabelece: “Desde a abertura
da sucessdo, pertencente ao legatario a coisa certa, existente no acervo, salvo
se o legado estiver sob condi¢do suspensiva”(sic) 143,

Nesse mesmo sentido, leciona MILTON DELGADO SOARES que,
para analisar o critério material, parte da definicdo de relacdo juridica, da Teoria Geral

(13

do Direito, conceituada como “...vinculo juridico que une dois ou mais sujeitos em
torno de uma prestagdo economicamente apreciavel”, aplicando-a na seara do Direito

Tributario.

' R. C.P. V. FERNANDES, Impostos..., op. cit., p. 75.
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Em seguida, utiliza-se das disposi¢does do CTN a respeito da
“obrigagdo principal” (art. 113, §1°) e da “obrigacdo acessoria” (art. 113, §2°), para

asseverar:

Neste diapasdo o CTN, em seu artigo 114, define como fato gerador da
obrigagdo principal a “situacdo definida em lei como necessaria e suficiente
para sua ocorréncia”.

Notem que o CTN utiliza a expressdo situagdo, razdo pela qual a lei, para
eleger o fato gerador de uma obrigagdo tributaria, pode se valer de quaisquer
fatos juridicos, entendidos estes como aqueles acontecimentos que sdo
relevantes para o Direito, sejam eles voluntarios (atos juridicos em sentido
amplo, que abrangem os negocios juridicos e os atos juridicos em sentido
estrito), como, por exemplo, a transmissdo da propriedade em virtude de um
contrato de compra ou doagdo; ou involuntarios, ou tambéem denominados
naturais, como € o caso da transmissdo da propriedade em decorréncia da
morte, ou de qualquer situagdo juridica, como ¢ o caso da propriedade de um
imével urbano ou de veiculo automotor (sic).

Destaca, assim, que a transmissdo “causa mortis” ¢ por doacdo de
quaisquer bens e direitos tem por “fato gerador” (critério material), a transmissdo
gratuita de patrimdnio, seja em virtude da morte do antigo proprietario ou possuidor,
seja em decorréncia de atos gratuitos entre vivos' .

HUGO DE BRITO MACHADO, igualmente, secunda esse
entendimento, afirmando que, na “..definicdo do fato gerador do imposto sobre
herangas e doagoes podem ser descritas a transmissdo da propriedade de quaisquer
bens ou direitos por causa da morte ou por doagdo...” (sic), afirmando, mais adiante,

¢

que a morte “...opera automaticamente a transmissdo da propriedade de todos os bens

que a pessoa natural possui” 1,

Como ja salientado, essa corrente ¢ a amplamente majoritaria. Para
corroborar essa assertiva, podemos acrescer a essa concepcao os ensinamentos de
CANISIO DE SOUZA, EDUARDO MOREIRA PERES e JEFFERSON VALENTIM,
LUCIANO AMARO, JOSE EDUARDO SOARES DE MELO, ANDREI PITTEN
VELLOSO, LEANDRO PAULSEN, RICARDO LOBO TORRES, EDUARDO
MOREIRA LIMA RODRIGUES DE CASTRO, RICARDO LODI RIBEIRO, CLADIO

CARNEIRO, JOSE JAYME DE MACEDO OLIVEIRA, MARILENE TALARICO

4 M. D. SOARES, O imposto..., op. cit., p. 37-40.
45 H. B. MACHADO, Curso..., op. cit., p. 366-368.
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MARTINS RODRIGUES, DANIELA DE ANDRADE BRAGHETTA ¢ MARCELO
GUERRA MARTINS'®.

Vista essa doutrina, passa-se, doravante, a posi¢do que enxerga o
verbo “participar” como o adequado a integrar o critério material.

Essa posi¢ao ¢ sustentada por CRISTIANE APARECIDA MOREIRA
KRUKOSKI, em sua disserta¢do de mestrado. Nas palavras da autora:

Ficou assentado que o critério material ¢ formado, invariavelmente, por um
verbo seguido de seu complemento. Nao obstante, a norma constitucional ndo
esclareceu qual ¢ o verbo da hipotese do imposto de transmissdo causa
mortis.

Dessa forma, devemos adotar um verbo que possibilite a compreensdo do
acontecimento previsto na hipdtese normativa. Tendo em vista que o verbo
sugere o universo possivel de contribuintes da exagdo, elegemos o verbo
“participar”, na modalidade de verbo transitivo indireto, significando “tomar
parte em”.

Diferentemente da corrente anterior, nesta, a autora, expressamente
dispde que a constituicdo ndo indicou qual o verbo, sendo que ele deve ser aquele que
possibilite a compreensdo correta do acontecimento previsto no antecedente. Logo, o
critério material, em sua completude, pode ser apresentado como participar (tomar parte

N . . . 14
em) de transmissio causa mortis de quaisquer bens ou direitos '*’.

1% SOUZA, Canisio de. Imposto sobre transmissdo causa mortis e doaciio: aspectos tedricos e
praticos. 3.ed. Mafra: Nitram, 2014, p. 59; PERES, Eduardo Moreira; VALENTIN, Jefferson.
Manual do ITCMD - SP. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2017, p. 107; AMARO, Luciano. Imposto de
transmissdo causa mortis € doagdo na Constitui¢do Federal. /n: JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira e
PASIN, Jodo Bosco Coclho (coord.). Tributos em espécie: fundamentos e elementos. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2010, p. 319; PAULSEN, Leandro; MELO, José¢ Eduardo Soares de. Impostos
federais, estaduais e municipais. 7.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 220;
VELLOSO, Andrei Pitten. Constituicdo tributaria interpretada. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2016, p. 392; PAULSEN, Leandro. Constituicdo e Cédigo Tributirio comentados a luz
da doutrina e da jurisprudéncia. 18.ed. Sao Paulo, Saraiva, 2017, p. 308; TORRES, Ricardo Lobo.
Curso de Direito Financeiro e Tribuario. 18.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 385; CASTRO,
Eduardo Moreira Lima Rodrigues de; GOUVEA, Marcus de Freitas; LUSTOZA, Helton Kramer.
Tributos em espécie. Salvador: JusPODIVM, 2015, p. 512; RIBEIRO, Ricardo Lodi. Tributos:
teoria geral e espécies. Niteroi: Impetus, 2013, p. 234-235; CARNEIRO, Claudio. Impostos
Federais, Estaduais & Municipais. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 148; OLIVEIRA,
José Jayme de Macédo. Impostos Estaduais: ICMS, ITCD, IPVA. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 328-
329; RODRIGUES, Marilene Talarico Martins. Imposto sobre a transmissao de bens ou direitos a eles
relativos — causa mortis ¢ “doacodes”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; NASCIMENTO, Carlos
Valder do; MARTINS; Rogério Gandra da Silva (coord.). Tratado de Direito Tributario. v.1. 12.ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 848; BRAGHETTA, Daniela de Andrade. ITBI ¢ ITCMD — Estudo das
Regras-Matrizes de Incidéncia. /n: SANTI, Eurico Diniz de (coord.). Curso de Especializacao em
Direito Tributario: estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 1142; MARTINS, Marcelo Guerra. Impostos e contribuicdes federais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 324.

47 C. KRUKOSKI, A regra-matriz..., op cit., p. 100-101.



81

Outra posicdo entende ser o verbo “aceitar” o correto para fazer parte
do critério material do Imposto sobre Transmissao em razao da Morte.

Nessa concepcao, pode-se mencionar o primoroso artigo de CELSO
DE BARROS CORREIA NETO.

Segundo leciona, ndo se pode atribuir a transmissdo o carater de
critério material do Imposto sobre Transmissdao em decorréncia da Morte. Essa assertiva
funda-se, basicamente, nas seguintes premissas: (i) a transmissao ndo ¢ causa, mas sim
efeito de um fato juridico; (ii) esse ato ¢ aceitacdo, uma vez que, se houver renuncia
pura e simples, ndo haverd incidéncia do imposto, operando-se, na realidade, a figura da
heranca jacente; (iii) tanto a renuncia quanto a aceitacdo possuem efeitos retrooperantes,
assim, se se entender que o critério material ocorre com a morte, ainda que o sucessor
renunciasse, o imposto seria devido; (iv) o critério material deve valer-se de
comportamento que ostente manifestacdo de riqueza, sob pena de lesdo a Capacidade
Contributiva. O fato “morte”, em sua pureza, ndo revela tal atributo.

Estabelecidos os contornos de seu entendimento, expde o autor:

A conclusao a que chegamos ¢ que a aceitagdo e ndo a morte, pura e simples,
¢ que produz o efeito de transmitir o patrimonio, fixando o ato humano
gerador de dever tributario. Por isso, sempre que o legislador refere-se ao fato
gerador do ITCM como sendo a transmissdo, como se observa do art. 35 do
CTN, deve-se ter em mente que ela ¢é efeito da aceitacdo. Sem uma, ndo ha a
outra.

Em seguida, esboga a regra-matriz de incidéncia tributaria do imposto:

A regra-matriz de incidéncia tributaria se estrutura da seguinte forma: dado

que A aceitou a heranca transmitida, em local B e em momento C, entdo

deve-ser o pagamento do imgmsto calculado na importancia de X% sobre o
14

valor do quinhdo recebido

Situacdo um tanto peculiar ¢ a posi¢do de ODMIR FERNANDES.
Segundo o autor:

Fato gerador do ITCMD — Estadual. A hipotese de incidéncia do ITCMD ¢ a
transmissdo causa mortis aos herdeiros ¢ legatarios ¢ a doagdo de quaisquer
bens e direitos.

Na transmissdo causa mortis, a obrigacdo — fato gerador — nasce de forma
automatica, com o falecimento do autor da heranga, aos herdeiros e legatarios
com a aceitacdo da heranga, ocorrendo tantos fatos geradores distintos

8 CORREIA NETO, Celso de Barros. ITCM, um imposto sobre a morte? Revista tributaria e de
financas publicas. Sao Paulo, RT, n° 79, mar./abr. 2008, p. 141-142.
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quantos forem os herdeiros e legatarios, conforme prevé o art. 35, paragrafo
Unico, do CTN.

Ha necessidade de realizar o inventario ou o arrolamento de bens para apurar
o que foi deixado e o que foi transmitido e a quem se transmitiu a heranca,

embora o calculo do imposto seja feito a posterior na finalizacdo do

inventério ou do arrolamento de bens (Sumulas 112, 113 ¢ 114, do STF)'*.

Em um primeiro momento, ¢ de forma expressa, o autor sustenta ser a

99 ¢¢

“transmissao” “causa mortis” a hipotese de incidéncia do imposto, seguindo, alids, a
redacao da Constituigdo Federal.

Se parasse ai, nessa acep¢do mais genérica, entendemos que teriamos
que o arrolar na visdo dominante a respeito do imposto.

Ocorre que, na sequéncia, aponta que a obrigacdo nasce de forma
automatica quando da ocorréncia de um fato juridico: aceitagao. Ou seja, ¢ esse ato de
“aceitar” que corresponde a concretizacao do fato juridico tributario apto a dar ensejo ao
nascimento da obrigac¢do tributaria.

Em face dessa verificacdo, ¢ que optamos por inclui-lo na presente
corrente, ou seja, a de que o critério material do ITCM se manifesta pelo verbo
“aceitar”.

Por fim, temos a posicdo de CLAYTON EDUARDO PRADO.

Ap0s declarar que a hipotese tributaria do imposto € a transmissdo, em
razao da morte, de quaisquer bens ou direitos, e de ser necessario o estudo do direito

sucessorio (Direito Civil) para a compreensao do fendomeno, aduz:

Na transmissdo causa mortis, o transmissor € a pessoa falecida, que transmite
seu patrimdnio aos sucessores, que sdo os herdeiros ou legatarios, que tém
direito, por forca da lei civil ou por testamento, a receber heranga ou legado.
Ensinam os civilistas que, pelo fendmeno da sucessdo causa mortis, 0s
herdeiros assumem a posi¢ao do falecido, recebendo a universalidade do seu
patrimonio.

Considerando que o tributo deve incidir sobre o patrimdnio sucedido e que
sera suportado por quem o recebeu, conclui-se, em termos mais rigorosos,
que o aspecto material do ITCM ndo ¢ o ato de transmitir, mas sim o de

150
receber heranga ou legado ™.

Assim, o autor expde que o critério material da hipotese do imposto se
manifesta pelo verbo “receber”.
Enfim, no cendrio doutrindrio nacional, podemos divisar, ao menos,

essas quatro correntes, no concernente a identificacdo do verbo do critério material da

149 0. FERNANDES, Cédigo..., op cit., p. p. 176.
130 C. E. PRADO, Imposto..., op. cit., p. 54-56.
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hipotese do Imposto sobre Transmissdo em razao da Morte, quais sejam: (i) transmitir;
(i1) participar; (iii) aceitar e (iv) receber.

Pouco adiante, apresentaremos nossa posicao.

4.2.4 Sucessao no Direito Civil

No item anterior, identificamos as correntes doutrinarias tributarias
existentes, no que se refere a escolha do verbo integrante do critério material da
hipotese do ITCM.

Agora, interessa-nos mergulhar no Direito Civil, com intuito de
identificar o comportamento escolhido, por aquela legislagdo, para a efetiva
transferéncia da heranga.

No artigo 1.784 do Codigo Civil, o primeiro a tratar da disciplina das
sucessoes, ¢ dito que tao logo se abra a sucessao, com a morte do autor da heranca, essa
heranga ¢ transmitida aos herdeiros, ou, na dic¢ao do referido dispositivo legal, “Aberta

a sucessdo, a heranca transmite-se desde logo, aos herdeiros legitimos e

L. l5l
testamentarios” .

O referido dispositivo consagra a regra da “saisine”, que determina a
transmissao automatica do patrimoénio do falecido. Comentando o artigo 1.572 do
Codigo Civil de 1916, equivalente ao dispositivo supramencionado do atual diploma

legal, WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO lecionava:

Verificado esse evento [morte], abre-se-lhe a sucessdo. Desde o 6bito, sem
solucdo de continuidade, opera-se a transmissdo da heranga, ainda que os
herdeiros ignorem o fato do falecimento. Antes da morte, o titular da relagdo
juridica é o de cujus;, depois dela, passa a ser o herdeiro, legitimo ou
testamentario. E € o proprio defunto que investe o sucessor no dominio e
posse dos bens hereditarios. Esse principio vem expresso na regra tradicional
do direito gaulés le mort saisit le vif. Quer dizer, instantaneamente,
independente de qualquer formalidade, logo que se abre a sucessdo, investe-
se o herdeiro no dominio e posse dos bens constantes do acervo hereditario.
Dessa maxima le mort saisit le vif surgiu o termo saisine, €, pois, saesina
Jjuris, pelo qual os velhos praticos assinalavam a transmissao da heranga.

O herdeiro, legitimo ou instituido, adquire, portanto, automaticamente, o
dominio e a posse dos bens deixados pelo extinto, independente de qualquer
ato seu. No tocante ao legatario, porém, difere a situacdo: se infungivel, s6
adquire-lhe a propriedade desde a abertura da sucessdo; se fungivel, so

10 Codigo Civil de 1916, em seu artigo 1.572 apresentava redagdo semelhante: “Aberta a sucessio, o
dominio e a posse da heranca transmitem-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.”
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adquire pela partilha. Num e noutro caso, entretanto, a posse respectiva so
.. . 152 .
vem a ser adquirida com a partilha ** (sic) (esclarecemos nos colchetes).

Ademais, além da transmissdo automadtica do patrimonio, registre-se
outros feitos da regra da “saisine”: “i) fixa¢do da norma juridica disciplinadora da
sucessdo, ii) verificagdo da legitimagdo sucessoria; iii) calculo da legitima (porg¢do
indisponivel do patriménio do falecido)™>.

Veja-se, portanto, a importancia do dispositivo em comento. Além de
determinar a imediata transmissdo do patrimonio aos herdeiros, legitimos e
testamentarios, fixa a norma disciplinadora do instituto da sucessdo, bem como a
legitimag@o sucessoria. Alias, esses ultimos dois efeitos encontram previsdo no artigo
1.787 do atual Cédigo Civil, “in verbis”: “Regula a sucessdo e a legitimagdo para
suceder a lei vigente ao tempo da abertura daquela’.

Até o momento, parece certa a assertiva de que a transmissao dos bens
hereditarios ocorre com a morte. Contudo, nossa legislacdo civil, no que tange a
heranga, reclama que o patrimonio transmitido seja ou aceito ou renunciado.

Com efeito, assim disciplina o artigo 1.804 do Codigo Civil de 2002:

Art. 1.804. Aceita a heranca, torna-se definitiva a sua transmissdo ao
herdeiro, desde a abertura da sucessao.
Paragrafo tnico. A transmissdo tem-se por nao verificada quando o herdeiro

L 154
renuncia a heranga

Dispde a legislagdo civil, pois, sobre a necessidade de aceitagdo ou de
renincia da heranca, sendo que tanto um ato quanto o outro retroagem a abertura da
sucessdo. Alias, didaticas sdo as palavras de CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA
sobre o “iter” transmissdo dos bens: 1) abertura da sucessdo; ii) delagdao da heranga, que
se refere ao oferecimento da heranca aos herdeiros; e iii) aquisi¢dao, que € o “..fato

juridico do ingresso dos bens no patrimonio dos herdeiros em decorréncia da

132 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das sucessdes. v.6. 30.ed. So
Paulo: Saraiva, 1995, p. 16.
133 FARIAS, Cristiano Chaves de.; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: sucessdes. v.7. 3.ed.
JusPODIVM, 2017, p. 116.
Entende-se que o disposto nesse artigo aplica-se tanto aos herdeiros (legitimos ou testamentarios),
quanto aos legatarios. Nesse sentido sdo as ligdes de CRISTIANO CHAVES DE FARIAS E
NELSON ROSENVALD: “Demais disso tudo, frise-se que as regras sobre a aceita¢do da heranca
sdo aplicaveis, como regra e por coeréncia, a aceitagdo do legado, sendo mister que o legatario
manifeste, também, a sua aceita¢do. Relembre-se, porém, que ao legado ndo se aplica a regra da
transmissdo automatica, somente havendo a sua aquisi¢cdo por ocasido da partilha”. (sic) — Curso de
direito civil: direito das sucessdes..., op. cit., p. 215.

154
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manifestacdo de vontade deste (negocio juridico) em virtude da qual a heranga ‘ja
deferida é aceita™. "™

No que pertine a ultima fase — aceitacdo — entendemos ser esse ato
necessario, vale dizer, ainda que se dé de forma técita, deve existir a aceitagdo, pois
ninguém ¢ obrigado a receber a heranga. Nesse mesmo entendimento, transcrevemos,

novamente, as licoes de WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO:

Segundo nosso Cddigo, torna-se imprescindivel a aceitagdo da heranga. Esta
constitui espécie de condi¢do, imposta pela lei, para que o herdeiro possa
suceder. Aceitagdo ou adigdo da heranga vem a ser, portanto, ato pelo qual o
herdeiro exprime a vontade de receber a heranca transmitida pelo falecido. E
o0 ato juridico pelo qual a pessoa chamada a suceder declara que deseja ser
herdeira e recolher a heranca. De natureza ndo-recepticia, ndo precisa ser
comunicado a quem quer que seja para que produza seus efeitos.

Com a morte do de cujus, o dominio e a posse da heranga transmitem-se ipso
Jjure ao herdeiro, independentemente de qualquer ato deste. A aceitacdo nao
passa, pois, de mera confirmagao, por parte do herdeiro, da transferéncia que
lhe havia sido feita. Nao se imagine, porém, se trate de ato supérfluo ou
desnecessario. Ninguém deve ser herdeiro contra a propria vontade, sabido
que ndo mais vige a parémia filius ergo heres. Requer-se, por isso, aceitagao,
via da qual o herdeiro manifesta o proposito de adir a heranga'® (sic).

Logo, entendemos que a transmissdo automadtica em decorréncia da
morte — regra da “saisine” — na realidade, s6 se concretiza mediante a vontade do
beneficiario do patrimoénio do falecido, o qué s6 pode ser confirmado, no futuro, com a
aceitacao da heranca.

Portanto, a lei estipula uma condi¢do, qual seja, de que a transmissao
ocorrerd tdo somente se aceita a heranga, até porque, caso o beneficidrio opte pela sua
renuncia pura e simples, serd como se ndo houvesse ocorrido a transmissdo, uma vez
que essa negativa igualmente tem efeitos retrooperantes, direcionando-se, portanto, ao
momento da abertura da sucessao.

Feita essa breve imersdo na legislacdo civil, agora, ¢ hora de
aplicarmos essas conclusdes, de modo a identificar adequadamente o verbo que, ao lado
do complemento, revela o comportamento apto a ser tributado pelo Imposto sobre

Transmissao “Causa Mortis”.

135 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil: direito das sucessdes. v.VI. 3.ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1980, p. 39.

3¢ W. B. MONTEIRO, Curso de direito civil: direito das sucessdes..., op. cit., p. 43. Com 0 mesmo
entendimento: GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessodes. v.7.
6.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 87.
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4.2.5 Verbo: nossa posi¢ao

Vimos que o critério material exige um verbo, que representa uma
conduta, e que pede ainda um complemento.

A conduta, que pode representar tanto uma a¢do quanto um estado —
por exemplo, ser proprietdrio de veiculo automotor, que justifica a incidéncia do
Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores — IPVA — deve representar uma
manifestacdo de riqueza, em atendimento a Capacidade Contributiva.

E, por fim, agora, especificamente no tocante ao Imposto sobre
Transmissao de quaisquer bens e direitos em decorréncia da Morte, pontuamos o que
nos parece ser o ato que representa a efetiva transmissdo, vale dizer, a aceitacao do
patrimoénio do “de cujus”.

Acreditamos, por tudo o que foi escrito até¢ este momento, ser intuitiva
a escolha do verbo “‘aceitar” como pertencente ao critério material, motivo pelo qual
estamos de acordo com o posicionamento de CELSO DE BARROS CORREIA NETO.

Com efeito, ¢ com a aceitacdo que a heranga ¢ efetivamente
transferida, at¢é mesmo porque, em caso de renuncia, ¢ como se nunca houvesse
acontecido a alteracao de titularidade do patrimonio.

Logo, se todos os beneficidrios da heranga renunciam, pura e
simplesmente, a ela, ndo haverd incidéncia do imposto, até mesmo porque, nesse caso, a
heranga serd declarada vacante, nos termos do artigo 1.823 do Cddigo Civil, que assim
dispde: “Quando todos os chamados a suceder renunciarem a heranga, sera esta desde
logo declarada vacante”.

Ademais, a escolha por parte da maioria da doutrina do verbo
“transmitir” implica outra dificuldade, qual seja, quem ¢ o realizador da conduta ?
Aquele que transmite, ou seja, o “de cujus” ? Poderia, portanto, o legislador, al¢ar o fato
“morte” a condi¢ao de manifestacao de riqueza ? Por tudo que ja foi dito, a resposta ¢
negativa, até mesmo porque a transmissao €, na realidade, apenas o efeito de outro ato,
ou seja, a aceitacdo.

E quanto ao verbo “participar” ?

Vemos como problematica sua escolha, ante a dubiedade que ela

encerra.
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Isso porque, como podemos definir a participagdo de alguém na
transmissdo em razdo da morte ? A partir de qual ato alguém estaria efetivamente
participando da transmissao ? Ademais, alguém que tome parte nos procedimentos de
transmissdo, a exemplo do inventdrio, mas que, nos autos, renuncie, pura e
simplesmente, a heranca, pode ser considerado como participante ?

Por ndo conseguirmos visualizar respostas adequadas e precisas as
indagacgoes supramencionadas, optamos por nao acolher tal verbo.

E “receber” heranca ?

Pois bem, nesse caso ha, efetivamente, um comportamento em que se
visualiza, em principio, atendimento a Capacidade Contributiva.

Ocorre que, a nosso sentir, o ato do recebimento ¢ realizado apenas ao
final do procedimento, seja ele judicial, seja ele extrajudicial, procedimentos esses que
se destinam a liquidar o quinhdo de cada herdeiro e a destinacdo de cada bem aos
legatarios.

Por outro lado, e com base na legislagdo civil, podemos selecionar
dois aspectos relevantes: (i) a regra da “saisine”, que, como visto, marca a transmissao
dos bens com a morte do autor da heranca, fixando, ademais, o regime juridico da
sucessao e; (i1) a aceitagdo, momento em que o Cddigo Civil fixou como efetiva
transmissao do patrimoénio do falecido.

Ora, tendo em vista o cendrio acima, a escolha do comportamento
consubstanciado na aceitacdo da heranga mostra-se mais adequado a sistematica civil,
ou em palavras mais claras, o Codigo Civil estabelece a aceitagdo como transferéncia do
patrimonio do sucedido, e ndo o ato posterior, consistente no seu recebimento.

Assim, deveriamos nominar o imposto investigado neste trabalho,
talvez, como Imposto sobre Transmissdo em decorréncia da Aceitacdo da Heranca ou
do Legado. Contudo, manteremos a nomenclatura, “Imposto sobre Transmissdo em
razao da Morte”, ou Imposto sobre a Transmissao “Causa Mortis”, por ser a escolhida
pelo texto constitucional.

Se a aceitacdo foi identificada como o comportamento adequado, a
locugdo “transmissdo ‘causa mortis’ (...) de quaisquer bens ou direitos”, prevista no
artigo 155, I, da Constituicdo Federal, apresenta-se como seu complemento, dado que

sera analisado no item subsequente.
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4.2.6 Complemento do Verbo

Apos a nossa op¢dao pelo verbo “aceitar” como parte do
comportamento causador da consequéncia da transmissdo “causa mortis” de quaisquer
bens ou direitos, agora ¢ o0 momento de tratarmos desse complemento.

A primeira palavra a analisar ¢ o substantivo “transmissdo” que,
dentre as acepgdes em que pode ser tomado, a que mais de perto nos interessa ¢ a de ato
ou efeito de transmitir-se.

No caso, dentro do contexto do imposto estudado neste trabalho,
devem ser consideradas apenas as transmissdes decorrentes da morte, afastando-se,
portanto, as transmissdes por ato entre vivos.

Como bem pontua REGINA FERNANDES, o dispositivo
constitucional (art. 155, I) confere uma qualidade especial a transmissdo, a de que seja
em decorréncia da morte. Por isso, segundo a autora, devemos valer-nos de conceitos e
institutos de Direito Civil para verificar o conteido e o alcance do dispositivo
constitucional, a exemplo dos artigos 1.784 e 1.923 do Cdédigo Civil. Conclui, assim,
que a palavra “transmissdo” deve ser tomada como sindénimo de sucessdo'”’.

Logo, ao lermos na Constitui¢do Federal que o imposto incide sobre a

b

“transmissdo ‘causa mortis’”, temos que entender que estamos diante da sucessdo
regulada pelo Direito Civil.

Até o momento, vimos que a transmissao tem que ocorrer em razao da
morte. Agora, vejamos a parte final do complemento, qual seja, a locucdo “bens e
direitos”.

Para tanto, e dada a intima conexdo do imposto em estudo com os
institutos de Direito Civil, para a descri¢do de bens e direitos, igualmente, mostra-se
valida a construcao do seu sentido com base nas ligdes civilistas.

Nessa linha, deparamos com a palavra “bens”. Os autores verificam a
existéncia de diversas acepcOes em que a referida palavra pode ser tomada, nos sentidos

filos6fico ou juridico. Alias, ja nesses dois sentidos, vale destacar a divergéncia

ilustrada por WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO:

"7 R. C. P. V. FERNANDES, Impostos..., op. cit., p. 75-76.
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Filosoficamente, bem ¢ tudo quanto pode proporcionar ao homem qualquer
satisfacdo. Nesse sentido se diz que a saude ¢ um bem, que a amizade é um
bem, que Deus é o sumo bem. Mas, se filosoficamente, saude, amizade e
Deus sao bens, na linguagem juridica ndo podem receber tal qualificagao.
Juridicamente falando, bens sdo valores materiais ou imateriais, que podem
ser objeto de uma relacdo de direito. O vocadbulo, que ¢ amplo no seu
significado, abrange coisas corpoéreas e incorporeas, coisas materiais ou
imponderaveis, fatos e abstengdes humanas'*®.

Facilmente perceptivel a extensdo do conceito de bens. Ainda no
tocante ao sentido da palavra “bens”, podemos afirmar, com ORLANDO GOMES, que
a “..nogdo ‘juridica’ de bem é mais ampla do que a ‘econémica’”, ou seja, o carater
patrimonial nio esgota a nogdo de bens juridicos'’.

Alids, sobre esse ponto, precisos sao os ensinamentos de CAIO

MARIO DA SILVA PEREIRA:

Sao bens juridicos, antes de tudo, os de natureza patrimonial. Tudo que se
pode integrar no nosso patrimoénio ¢ um bem, e ¢ objeto de direito subjetivo.
Sdo os bens economicos. Mas ndo somente estes sdo objeto de direito. A
ordem juridica envolve ainda outros bens inestimaveis economicamente, ou
insuscetiveis de se traduzirem por um valor pecuniario. [...] Bens juridicos
sem expressdo patrimonial estdo portas adentro do campo juridico; o estado
de filiagao, em si mesmo, ndo tem expressao econdmica; o direito ao nome, o
poder sobre os filhos ndo sdo suscetiveis de avaliagdo. Mas sdo bens
juridicos, embora ndo-patrimoniais'®.

Se a pesquisa entre bens juridicos com e sem carater patrimonial tem
relevancia, na doutrina civilista, 0 mesmo ndo ocorre no Direito Tributario, em que
apenas 0s que ostentam a natureza econdmica ¢ que se mostram de interesse para essa
seara do estudo juridico.

Ademais, outro ponto a ser realcado ¢ a divergéncia doutrinaria, no
que tange a distingdo entre coisas e bens.

Segundo lecionam CRISTIANO CHAVES DE FARIAS e NELSON
ROSENVALD, ha uma linha de pensamento defendida por SILVIO RODRIGUES e
por MARIA HELENA DINIZ, no sentido de que “coisa” representa o género, enquanto
“bem” se caracterizaria como espécie, ou seja, bens seriam coisas uteis, raras,

apropriaveis e com valor economico.

'8 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte geral. v.1. 33.ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1995, p. 135.

159 GOMES, Orlando. Introducio ao Direito Civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1965, p. 173.

10 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: introduciio ao direito civil e teoria
geral de direito civil. v.I. 12.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 271-272.
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FARIAS ¢ ROSENVALD, expondo a outra corrente, salientam que,
nela, ¢ o conceito de bens que seria o género, enquanto coisa constituiria a espécie. Para
tanto, trazem a doutrina de ORLANDO GOMES, para quem “...a no¢do conceitual de
bem engloba a possiblidade de constituicdo de direitos sem expressdo economica,
enquanto coisa é ideia relativa as utilidades patrimoniais, sendo sempre corporea”;

complementando:

De fato, assiste razdo a essa segunda corrente. Com efeito, coisa apresenta-se
como todo objeto material susceptivel de valor, enquanto bem assume fei¢do
mais ampla. Em outras palavras, existem determinados bens juridicos que

ndo assumem a fei¢do de coisa, como o direito autoral, a imagem etc

Apesar de preferirmos a concepcdo dessa segunda corrente, ¢
importante registrar a verificagdo de PABLO STOLZE GABLIANO e RODOLFO
PAMPLONA FILHO, no sentido de que “..o Novo Codigo Civil, apesar de ndo
diferenciar os conceitos, consagra a expressdo ‘bem juridico’ compreendendo as coisas
e os bens imateriais™** .

ORLANDO GOMES ensina a diferenga existente entre objeto e
conteudo de direito. Segundo expde, o conteudo de direito ¢ o conjunto dos poderes que
o titular tem sobre determinado objeto, ao passo que o objeto do direito ¢ a coisa ou a
prestacado, afirmativa essa que, mais a frente, faremos algumas consideracdes.

Prossegue realgando que “coisa”, para ser objeto do direito, deve
ostentar as seguintes caracteristicas: (i) economicidade; (ii) permutabilidade e (iii)
limitabilidade. Assim, coisa, em sentido juridico, serdo os bens susceptiveis de
avaliacdo econOmica, cuja apropriagdo deve ser possivel em poder de uma pessoa.
Conclui, assim, que a “...no¢do de coisa restringe-se juridicamente ao que pode ser
objeto de dominio e posse”.

Alerta, no entanto, que, para decidir se um objeto € coisa nao nos
podemos valer apenas do critério naturalistico, pois o “...conceito juridico de coisa

obedece a critério essencialmente economico e social. Sdo nogoes correntes, economica

' FARIAS, Cristiano Chaves de.; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e
LINDB. v.1. 15.ed. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 522-523.

162 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral.
v.I. 10.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 256.
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e socialmente, que indicam os objetos do mundo exterior idoneos a individualiza¢do
55163

necessaria a sua utilizacdo

Quando disserta sobre a distingdo entre bens corporeos € incorporeos,
sustenta que a diferenga, na catalogacdo em uma ou outra espécie, traz consigo o
emprego de regime juridicos diversos, asseverando serem corpdreas as coisas que sao

objetos de direitos, e incorporeos os direitos que as pessoas podem ter sobre as coisas,

sobre os produtos de sua inteligéncia ou ainda sobre outra pessoa. Prossegue:

Sdo bens incorpdreos: os direitos reais, os direitos pessoais, os direitos
intelectuais. Os direitos personalissimos, como o direito a vida, a honra e a
liberdade, ndo sdo bens incorpéreos, por ndo possuirem valor patrimonial.
Admitindo-se que s6 os direitos sdo bens incorporeos, tddas as entidades
naturais com existéncia fisica autbnoma devem ser incluidas entre os bens
corpdreos, mesmo que ndo sejam tangiveis, como a energia elétrica, o vapor,
o gas. Serd, portanto, a possibilidade de apropriacdo e utilizagdo que
configurara a corporeidade do bem, alargando-se, désse modo, o conceito de
bem corpoéreo como res quae tangi possunt, para abranger todas as formas de
energia: térmica, fonética e otica'*(sic).

Ou seja, em face das delimitagdes, bens corpdreos sdo aqueles que,
além do critério da tangibilidade, admitem entre eles os que possuam existéncia fisica
autobnoma, ainda que nao palpével, como a energia elétrica. De outro lado, os bens
incorporeos restringem-se aos direitos, a exemplo do direito autoral.

Ao lado da coisa, continua ORLANDO GOMES, outro possivel
objeto de direito ¢ a prestacdo, que recai sobre a obrigacdo de uma pessoa com outra,
para dar, fazer ou ndo fazer algo. Essas acdes, que se qualificam como prestagdes,
igualmente, devem atender a determinados pressupostos, quais sejam, devem ser licitas,
possiveis e determinaveis'®.

Dissertando a respeito das prestacoes, PABLO STOLZE GABLIANO
e RODOLFO PAMPLONA FILHO destacam que se tratam de direitos subjetivos

“«“

(obrigacionais), nos quais “...ndo interessa ao titular do direito a coisa ou o bem em

jogo. Interessa, sim, ‘a atividade do devedor voltada a satisfag¢do do crédito’, ou seja, a

~ 55 166
sua prestagao” .

' 0. GOMES, Introducéo..., op. cit., 174-175.

' Ibidem, p. 186.

1S Ibidem, p. 175-176.

' 0. S. GAGLIANO; R. PAMPLONA FILHO, Novo curso de direito civil: parte geral..., op. cit., p.
254.
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A nosso sentir, essa diversidade na consideragdo do objeto de direito,
pondo de um lado a coisa, e do outro a prestacdo, parece direcionar-se para a classica
divisdo entre “direito real” e direito pessoal. Isso porque, ao que se afigura, quando se
tem por objeto uma coisa, 0 sujeito exerceria seu direito em relacdo a ela, e, em se
tratando do direito pessoal, o “poder” seria no sentido de exigir uma conduta de outra
pessoa. Contudo, o direito tem por fim a regulacdo das condutas, de modo a realizar
uma ordenacdo interpessoal, de sorte que, tanto no direito a propriedade quanto em um
direito de crédito, o que se tem em vista ¢ a relacdo entre pessoas, € nao entre pessoas e
objeto.

Isso, no entanto, ndo implica equalizar o conteudo de um direito de
propriedade ou de alguns de seus derivados — por exemplo, o usufruto — com o direito
de um crédito, pois as diferencas parecem relevantes. Buscou-se, aqui, apenas, trazer a
lume o que parece estar por tras da distingdo entre a coisa e a prestacdo, como objeto de
direito, que parece nao ser adequada.

Ademais, o vocdbulo “direitos” também possui um amplo alcance,
conforme assevera REGINA FERNANDES, motivo pelo qual sua interpretagdo

“«

limitada, entendendo como “...aqueles direitos passiveis de transmissdo, acrescidos de

valorag¢do economica, como o sdo os bens, o que os restringe consideravelmente”.

Assim, segundo a autora, somente as relacdes juridicas que ostentem o carater
. 1 . . A 167

patrimonial ¢ que podem ser consideradas como integrantes do patrimonio .

Alids, ORLANDO GOMES, expressamente, destaca que os direitos
podem ser objeto de outros direitos, sejam eles reais, sejam eles pessoais, admitindo,
assim, a existéncia de direitos sobre direitos. Na sequéncia, enfatiza que, em razao dos
direitos serem economicamente apreciaveis, entram na categoria de bens, alertando, no

«

entanto, que “...ndo se confundem com o proprio objeto, seja uma coisa material, seja

uma prestagdo. E o proprio direito que se objetiva” 168,

E preciso enfatizar que a discussio mencionada aqui, entre coisas,
prestagdes e direitos, diz respeito ao objeto mediato do direito, € ndo ao objeto da
relagdo juridica, uma vez esse objeto somente “...pode consistir em conduta, referente a

~ 169
um dar, fazer ou ndo fazer” " .

17 R. C. P. V. FERNANDES, Impostos..., op. cit., p. 79-80.
' 0. GOMES, Introdugio..., op. cit., 176.
1 M. JUSTEN FILHO, O imposto..., op. cit., p. 53.
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Dito isso, parece-nos que bem juridico € objeto da prestacdo juridica,
de modo que “...passa a identificar-se com o objeto (mediato) de um direito (ou um

dever), entrelagando, dessa forma, estas duas nogoes: a de bem juridico e a de direito

e 59170
subjetivo” .

Com isso, acreditamos que, tratando-se do objeto do direito (objeto
mediato), o que se insere naquele conteido, em ultima andlise, ¢ tanto o direito de
propriedade quanto o direito de crédito. Nas palavras de CAIO MARIO DA SILVA
PEREIRA, o objeto do “...direito subjetivo é o bem juridico sobre o qual o sujeito
exerce o poder assegurado pela ordem legal™"".

Longe de querer determinar com precisdo a extensao dos conceitos de
bens, coisas e direitos, até porque mesmo os civilistas ndo comungam de uma visao
uniforme, o intuito do exposto, até o momento, foi apenas o de estabelecer uma
aproximacao daqueles termos com a redagao do artigo 155, I, da Constituicdo Federal.

E nessa aproximacao, concordamos com a posicdo de CELSO DE

BARROS CORREIA NETO:

A significacdo de uma palavra ¢ sempre construida a partir de um contexto
em que ela se insere; “ndo ha texto sem contexto”, como diz Paulo de Barros
Carvalho. Além do que, precisdo e rigor ndo sdo atributos que se podem
esperar da linguagem legislativa, que € técnica, ndo cientifica. Por isso, em se
tratando do art. 155, I, da CF/88, parece-nos que o legislador teve em mente a
distingdo civilista tradicional dos direitos em reais e pessoais, sendo que
aqueles teriam por objeto um bem corpdreo ou imaterial e estes uma conduta
humana, uma prestacdo. A palavra “bem” seria entdo uma referéncia aos
direitos reais transmitidos (v.g., propriedade e usufruto), ao passo que
“direitos” referir-se-ia aos direitos pessoais ou de crédito (v.g., os derivados
de contratos firmados pelo finado). A nosso ver, s6 desse modo da-se sentido
a prescrigdo constitucional, porque, a rigor, o Direito ndo cuida de bens que
ndo sejam bens juridicos, ¢ estes s6 o sdo por serem objeto de tutela do
ordenamento, isto ¢, porque uma norma os coloca como contetido (mediato)
de um dever, sendo ilégico, pois, cogitar de transferéncia de bens sem que

seja também transferéncia de direitos, e vice-versa'’?.

Ou seja, para se tentar atribuir sentido aos vocdbulos utilizados no
artigo 155, 1, da CF, somente fazendo a distingdo entre direitos reais e direitos pessoais,

motivo pelo qual, inclusive, trouxemos algumas ligdes de civilistas sobre o assunto.

170 C. B. CORREIA NETO, ITCM..., op. cit., p. 135.
71 C. M. S. PEREIRA, Institui¢des de direito civil: introducio..., op. cit., p. 29.
172 C. B. CORREIA NETO, ITCM..., op. cit., p. 136.
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De qualquer modo, e para o que nos interessa, na seara do Direito
Tributario, o que se tem que ter em mente, pensamos, ¢ que foi deferido um leque bem
largo para o legislador, na instituicdo do ITCM.

Sobre o amplo alcance do imposto, ANDREI PITTEN VELLOSO
dispde que a “... competéncia abrange quaisquer bens ou direitos, sejam moveis ou

s , .. . . 173
imoveis, mas é restrita a transmissdo ‘causa mortis’...”

Nas palavras de EDUARDO DE CASTRO,

Quando a lei e a Constituicdo falam em “quaisquer bens ou direitos” esta se
referindo apenas as coisas Uteis e raras, ou seja, aos bens moveis e imoveis,
corpdreos e incorporeos, suscetiveis de apropriacao pelo homem e dotados de
valor econémico. Nao incidira o ITCMD, por exemplo, sobre a doagdo de
alguns litros da agua do mar ou mesmo sobre alguns gramas de areia da
praia' " (sic).

Fixado esse amplo alcance, torna-se possivel erigir alguns
condicionantes na determinagdo de contetidos possiveis de figurar no critério material
do Imposto sobre Transmissao em razdo da Morte, quais sejam: (i) a transmissibilidade
do direito e do bem; e (ii) seu contetido econdmico.

Assim, em um contexto de transmissdo em razao da morte, a primeira
pergunta que deve ser feita € se o bem/direito ¢ transmissivel. Em caso negativo, como
ocorre com os direitos personalissimos, tornam-se desnecessarias maiores
investigacdes, uma vez que tal bem/direito ndo poderd figurar como um signo-
presuntivo de riqueza, idoneo para a incidéncia do imposto, justamente em razdo da
auséncia de sua transmissibilidade.

Por outro lado, sendo positiva a resposta, outra indagagdo deve ser
feita, qual seja, o bem/direito possui carater patrimonial, ou seja, tem expressao
pecuniaria ? Se a resposta também for positiva, o bem/direito pode figurar, via de regra,
no critério material do [ITCM.

Vista a abrangéncia da locu¢do “quaisquer bens e direitos”,
interessante verificar a forma como as legislacdes estaduais estabelecem o critério

material do imposto.

'3 A. P. VELLOSO, Constitui¢io..., op. cit., p. 392.
" E. M. L. R. CASTRO; H. K. LUSTOZA. H. K.; M. F. GOUVEA, Tributos..., op. cit., p. 513.
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Nessa linha, REGINA FERNANDES destaca a existéncia de leis que

se valem da expressdo genérica na fixacdo da materialidade do imposto, ao passo que

outras minudenciam o referido critério’ .

Efetivamente, no primeiro grupo, podem-se mencionar as legislacdes
dos Estados da Bahia, de Santa Catarina, do Rio de Janeiro e do Rio Grande do Sul.

Nos termos da Lei 7.174, de 28 de dezembro de 2015, do Estado do
Rio de Janeiro, mais precisamente do artigo 2°, I, dispde que o imposto tem como fato
gerador: “a transmissdo causa mortis de quaisquer bens e direitos”.

Observe-se, portanto, que as referidas legislacdes se valem,
praticamente, do disposto no artigo 155, I, da Constituicao Federal.

Por outro lado, minudenciando a materialidade do imposto, podem ser
lembradas as legislagoes dos Estados de Mato Grosso, do Parana e de Sao Paulo:

Segundo o artigo 2°, §1° da lei mato-grossense n° 7.850, de 18 de

dezembro de 2002, por exemplo:

Art. 2° O disposto neste artigo aplica-se sobre a transmissdo causa mortis e
sobre a doa¢ao a qualquer titulo de:

I — propriedade, posse, dominio util ou qualquer outro direito real
relativamente a bem imovel;

IT — bens moveis e semoventes, titulos, créditos ou quaisquer outros direitos.
§ 1° O ITCD alcanga, inclusive, a transmissdo causa mortis ou doagdo de:
I — qualquer titulo ou direito representativo do patrimonio ou capital de
sociedade e companhia, inclusive a¢ao, quota, quinhdo, participagdo civil ou
comercial, nacional ou estrangeira, bem como direito societario, debénture,
dividendo e crédito de qualquer natureza;

IT — dinheiro, haver monetario em moeda nacional ou estrangeira e titulo que
o represente, deposito bancario e crédito em conta corrente, deposito em
caderneta de poupanga ¢ a prazo fixo, quota ou participagdo em fundo muatuo
de agdes, de renda fixa, de curto prazo, e qualquer outra aplicagdo financeira
e de risco, seja qual for o prazo e a forma de garantia;
III — bem incorpéreo em geral, inclusive titulo e crédito que o represente,
qualquer direito ou agdo que tenha de ser exercido e direitos autorais.

o

Com redagdo parecida, mencione-se, para ilustrar, a lei paranaense n

18.573, de 30 de setembro de 2015:

Art. 8.° O ITCMD também incidira sobre a transmissao:

I — de qualquer titulo ou direito representativo do patrimdnio ou do capital de
sociedade e companhia, tais como agdo, quota, quinhdo, participagdo civil ou
comercial, nacional ou estrangeira, direito societario, debénture, dividendo e
crédito de qualquer natureza;

!> R. C. P. V. FERNANDES, Impostos..., op. cit., p. 83.
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II — de dinheiro, joias, haver monetario em moeda nacional ou estrangeira ¢
titulo que o represente, tais como depositos bancarios em conta corrente, em
caderneta de poupanga e a prazo fixo, quota ou participagdo em fundo mutuo
de agdes, de renda fixa, de curto prazo, e qualquer aplicagdo financeira e de
risco, inclusive modalidades de plano previdenciario, sejam quais forem o
prazo e a forma de garantia;

IIT — de bem incorpdreo em geral, inclusive titulo e crédito que o represente,
qualquer direito ou agdo que tenha de ser exercido e direitos autorais;

IV — por doagdo, de bens e de direitos excluidos da comunhdo, realizada
entre conjuges em fungao do regime patrimonial de bens

Tomadas em acepcao ampla, ou mais detalhadamente, o certo ¢ que os
bens sujeitos ao imposto se devem enquadrar nas condicionantes ja relatadas no item
anterior, vale dizer, deve ser susceptiveis a transmissdo, bem como ostentar o carater
patrimonial. Preenchidos esses requisitos, entende-se que se amoldam a expressao
“transmissao causa mortis de quaisquer bens e direitos”.

Para finalizar o critério material, mostra-se importante apresentar,
ainda que sucintamente, alguns temas relevantes, mais precisamente, a renuncia a

heranga, o usufruto, o fideicomisso, a enfiteuse e a superficie, € os seguros de vida.

4.2.7 Rentincia a Heranca

Como ja registrado, anteriormente, a renuncia a heranca retroage a
data da abertura da sucessdo. Alids, nos termos do artigo 1.804, paragrafo unico, do
Codigo Civil, a “...transmissdo tem-se por nao verificada quando o herdeiro renuncia a
heranca”.

Logo, ndo havendo transmissdo, nao ha que se falar em manifestagao
de riqueza e, por consequéncia, na incidéncia do ITCM.

Tanto isso ¢ verdade, que se todos os que forem chamados a suceder
renunciarem a heranca, ela serd declarada, desde logo, vacante, na diccdo do artigo
1.823 do Cdédigo Civil.

No entanto, para que isso ocorra, € para que nao haja incidéncia do
Imposto sobre Transmissdo em razao da Morte, a renlincia deve ser pura e simples, sem
a existéncia de qualquer ressalva. A esse tipo de renuncia da-se também o nome de

. .1
abdicativa'’®.

7 E. M. L. R. CASTRO,; H. K. LUSTOZA. H. K.; M. F. GOUVEA, Tributos..., op. cit., p. 149.
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Por outro lado, se a rentincia for a favor de determinada pessoa,
havera a incidéncia do ITCM, bem como do imposto sobre doacdes, se se tratar de ato
gratuito, ou do Imposto sobre a Transmissdo de Bens Iméveis — ITBI, se oneroso. Essa

¢ a denominada “renuincia translativa”, sobre a qual esclarece CLAUDIO CARNEIRO:

a) Em se tratando de renmisincia translativa, ou seja, em favor de pessoa
determinada, havera transmissdo de direitos, ou seja, havera a incidéncia do
imposto causa mortis quando da aceitagdo da heranca. Haverd nova
incidéncia, agora da doagdo, se o carater da transferéncia foi simplesmente
gratuito ou havera a incidéncia de ITBI se, na renincia translativa, houve
algum tipo de reposicdo ou torna, o que confere a operagdo carater
oneroso'"’,

Logo, no caso da “rentncia translativa”, o que sucede, na realidade, ¢
a aceitacao da heranca e um ato subsequente, que pode ensejar a incidéncia do imposto
sobre a doagdo ou do ITBI, a depender de se tratar de carater gratuito ou oneroso desta
ultima transmissao.

Contudo, ¢ preciso destacar que, de fato, somente existe a renuncia
abdicativa, pois, conforme ensinam CRISTIANO CHAVES DE FARIAS e NELSON
ROSENVALD,

Nessa linha de intelec¢@o, ndo se enquadra como rentincia o ato de repudio de
uma heranga, com vistas a transferéncia do patriménio a um terceiro. E o que
se convencionou chamar (indevidamente) de “renuncia translativa”, também
dita translaticia ou in favorem, caracterizada quando o renunciante transmite
a alguém os seus direitos sucessorios.

E que na “rentincia translativa” o herdeiro esta aceitando a heranga para, em
seguida, cedé-la, gratuitamente, a um terceiro. Por isso, percebe-se, as
escancaras, que de repudio ndo se trata, caracterizando, na verdade, uma
cessdo de direitos hereditdrios'”.

Perfeita a licdo, uma vez que também entendemos que, na “rentincia
. , .. u itacio tacita, .
translativa”, ha, primeiro, uma aceitacdo tacita, para depois ceder a heranca a

determinada pessoa, o que nos impede de tratar o fato como verdadeira rentincia.

77 C. CARNEIRO, Impostos..., op. cit., p. 149-150.
7 c.C. FARIAS; N. ROSENVALD, Curso de direito civil: sucessdes..., op. cit., p. 239.
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4.2.8 Usufruto

O usufruto ¢ um direito real disciplinado nos artigos 1.390 a 1.411 do
Codigo Civil. Segundo CRISTIANO CHAVES DE FARIAS e NELSON
ROSENVALD, o usufruto pode ser conceituado “...como direito real temporario
concedido a uma pessoa para desfrutar um objeto alheio como se fosse proprio,
retirando suas utilidades e frutos, contudo sem alterar-lhe a substancia” " (sic).

Héa fracionamento do conteido do direito, uma vez que o nu-
proprietario permanece com a posse indireta, com a faculdade de disposicao da coisa,
enquanto que o usufrutudrio tem a posse direta e o poder de usar e fruir da coisa. Nota-
se, assim, a concomitancia do exercicio dos direitos.

Podem ser mencionadas trés caracteristicas do usufruto: (i) instituido
em razdo da pessoa; (i1) incidéncia do direito em coisa alheia; e (iii) temporariedade.
Em virtude da institui¢do ocorrer em razao da pessoa, o usufruto ndo ¢ um direito
transmissivel aos herdeiros em decorréncia da morte. O que pode ocorrer ¢ sua
institui¢do em disposicao testamentaria, o que legitima a incidéncia do ITCM.

Ademais, importante destacar que a extingdo do usufruto ndo se
constitui em materialidade do ITCM.

Com efeito, a extincdo do usufruto nido implica a transmissdo do
direito de usufruir, ou, como bem apontam EDUARDO MOREIRA PERES e
JEFFERSON VALENTIN, o “..usuffuto ndo se transfere, ele é extinto”'™. Nessa
linha, na precisa licdlo de RICARDO LACAZ MARTINS, “..com a extingdo do
usufruto, ndo ha transmissdo da propriedade por sucessdo; o nu proprietario ndo é

. o . (o 5181
herdeiro do usufrutuario, ndo cabendo, portanto, falar em imposto sucessorio” " .

4.2.9 Fideicomisso

O fideicomisso ou substituicdo fideicomissaria, por outro lado, tem

previsdo nos artigos 1.951 a 1.960 do Cddigo Civil, e € aquela substituicdo em que o

' FARIAS, Cristiano Chaves de.; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: reais. v.5. 13.ed.
JusPODIVM, 2017, p. 789.

'8 E M. PERES; J. VALENTIM, Manual..., op. cit., p. 169.

81 R. L. MARTINS, Tributagio..., op. cit., p. 112.
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“...testador impoe a um herdeiro, ou legatario, chamado fiduciario, a obrigagdo de, por
sua morte a certo tempo, ou sob certa condi¢do, transmitir a outro, que se qualifica de
fideicomissdrio, a heranga ou o legado” **(sic).

Assim, na substituicdo fideicomissaria temos a presenca de trés
sujeitos: 1) o fideicomitente: quem institui, por testamento, o beneficio condicional a
alguém; ii) o fideicomissario: € o beneficiario, herdeiro ou legatario, que recebe o bem
sob condi¢do; e ii1) fiduciario: € a pessoa nomeada “..pelo fideicomitente para
funcionar como substituta, recolhendo a heranc¢a ou legado, quando da abertura da
sucessdo, se e até quando a condicdo for cumprida”™®.

CRISTIANO CHAVES DE FARIAS e NELSON ROSENVALD

assim dispdem:

O fideicomisso ¢ a disposicdo negocial pela qual se transfere uma
propriedade a diferentes pessoas, sucessivamente. Seria o exemplo de uma
clausula testamentaria condicional (evento futuro e incerto), estabelecendo
que, enquanto ndo implementada a condi¢do, ndo poderd o beneficidrio
reclamar o bem. Sabendo disso, o benfeitor pode nomear um substituto para o
herdeiro ou legatario, enquanto ndo cumprida a condigdo. Assim, com a
morte do testador, a propriedade ¢ transmitida para o substituto (fiduciario)
até que o beneficiario (fideicomissario) atenda a condi¢do e adquira a
. . 184

titularidade .

Ademais, ¢ importante destacar uma limitacdo na instituicdo da
substituicdo fideicomissaria: somente ¢ possivel incluir como fideicomissario a prole
eventual; ou, conforme o artigo 1.952, “caput”, do Codigo Civil, a concessdo pode ser
feita em favor “...dos ndo concebidos ao tempo da morte do testador”. Tanto que, nos
termos do paragrafo tnico desse dispositivo legal, se ao tempo da morte do testador o
fideicomissario ja houver nascido, “...adquirira este a propriedade dos bens
fideicomitidos, convertendo-se em usufruto o direito do fiduciario.”

Questdo que se discute, na substituigdo fideicomissaria, ¢ a
possiblidade do estabelecimento da materialidade decorrente da extincdo do
fideicomisso. Ou seja, quando do falecimento, seja do fiducidrio, seja do

fideicomissario, poder-se-ia falar em nova incidéncia do ITCM ?

'8 R.C.P. V. FERNANDES, Impostos..., op. cit., p. 82.
8 c.cC. FARIAS; N. ROSENVALD, Curso de direito civil: sucessoes..., p. 499.
18 Ibidem, p. 498.
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A substitui¢do fideicomissaria inaugura uma dupla situacdo juridica,
porém derivada de um mesmo antecedente, ou seja, “...fiducidrio e fideicomissario
ocupam posigoes diversas em um mesmo fenomeno juridico. Um deles tem uma
titularidade temporaria;, o outro, diferida. Ndo ha, pois, um nova transmissdo de
bens™'™.

Assim, ndo parece correta a elei¢do da extingdo do fideicomisso como
uma nova materialidade do ITCM, posi¢do essa que inclusive ¢ a do Superior Tribunal
de Justica'®.

Por fim, do cotejo das figuras do usufruto e da substituicao
fideicomissaria € possivel apresentar, ao menos, duas diferengas: (i) no usufruto, ha
concomitancia no exercicio do direito, enquanto que no fideicomisso ha sucessividade;
e (i1) o fideicomisso possibilita sua instituicdo apenas em favor da prole eventual,

. e~ 187
enquanto que, no usufruto, nao ha essa limitacao .

4.2.10 Enfiteuse e Superficie

A enfiteuse ¢ um direito no qual o enfiteuta possui o dominio util do
imovel aforado, direito esse que tem carater permanente, sendo transmissivel, seja por
ato “inter vivos”, seja “causa mortis”, ostentando ainda o cardter oneroso, com o
pagamento anual do chamado foro, e, em caso de alienacdo ou resgate, com o
pagamento do laudémio.

O novo Codigo Civil, no artigo 2.038, proibiu a institui¢ao de novas
enfiteuses ou subenfiteuses, subordinando as existentes ao regime juridico estabelecido
nos artigos 678 a 694 do Codigo Civil de 1916.

Da comparagdo com a figura do usufruto, ¢ possivel apresentar, ao
menos, trés diferencas: 1) o usufruto apresenta carater temporario; ii) ndo € transmissivel
aos herdeiros necessarios, somente podendo ser instituido, em razdo da morte, por
testamento; e iii) em regra, € gratuito. A enfiteuse ¢ perpétua, transmissivel aos

herdeiros e onerosa.

"5 Ibidem, p.502.

186 Recurso Especial n® 1.004.707, Relator: Ministro Jos¢ DELGADO, 27 de mai. 2008, disponivel em:
www.st].jus.br, acesso em: 06 mar. 2018.

87 R. C. P V. FERNANDES, Imposto..., op. cit., p. 82.
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No Cédigo Civil de 2002, o legislador “...optou pelo direito real de

superficie (art. 1.369 do CC), no sentido da execucdo da tarefa antes reservada a
enfiteuse™™®.

A propriedade superficidria tem seu regime juridico regulado nos

3

artigos 1.369 a 1.377 do atual Coédigo Civil, e constitui-se num “..direito real

imobiliario, temporadrio e autonomo, de fazer, ou de manter constru¢do ou plantagdo

’

em solo alheio...”, sendo conferida ao titular uma propriedade resoluvel, seja da
construcdo, seja da plantacio, que é separada do solo'®’.
A superficie, nos termos dos artigos 1.372, pode ser transferida para

3

terceiros, e, naquilo que nos interessa mais de perto, “...por morte do superficiario, aos
seus herdeiros”.

Por fim, e ainda no tocante a propriedade superficiaria, mencionamos
a recente introdugao do direito real de laje, por parte da Lei n°® 13.465, de 11 de julho de
2017, e que, nos termos do artigo 1.510-A do Cddigo Civil, consiste, basicamente, na
possibilidade de coexisténcia de unidades imobilidrias auténomas, de titularidades
distintas, situadas em uma mesma area, de modo que o proprietario ceda a superficie de

sua construcdo, a fim de que o terceiro edifique unidade distinta da originalmente

construida sobre o solo.

4.2.11 Seguros de Vida

O contrato de seguro de vida traduz-se em uma estipulagdo em favor
de terceiro, “...consubstanciada em negocio juridico pelo qual se beneficia alguém, em
razdo da morte de outrem (sinistro), por meio de contrato de risco (aleatério)”"".

A morte ¢ apenas uma condi¢do para ocorréncia do direito do
beneficiario, sendo certo que a indenizacao decorrente do sinistro € posterior ao oObito,
de modo que ndo se inclui nos valores integrantes da heranca. Alias, o artigo 794 do
Codigo Civil dispde que no “...seguro de vida ou de acidentes pessoais para o caso de

morte, o capital estipulado ndo esta sujeito as dividas do segurado, nem se considera

heranga para todos os efeitos de direito”.

18 c.C. FARIAS; N. ROSENVALD, Curso de direito civil: reais..., op. cit., p. 757.
1 Ibidem, p. 590.
Y0 Ibidem, p. 43.
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Na mesma linha, MARIA HELENA DINIZ justifica que o capital
estipulado no seguro de vida ou de acidentes pessoais, em caso de sinistro do segurado,
nao se considera como heranca, “...visto que revertera em favor do beneficiario, ndo se
integrando, portanto, no espélio™"".

Interessante observar que podem ser alocados, como beneficiarios do
seguro de vida, terceiros, que ndo guardam, portanto, qualquer relacdo de parentesco.
Todavia, inexistindo indicagdo expressa, ou sendo essa indicacdo desconsiderada por
qualquer motivo, o capital devera ser pago, a teor do artigo 792, “caput”, do CC, “...por
metade ao conjuge ndo separado judicialmente, e o restante aos herdeiros do segurado,
obedecida a ordem da vocacdo hereditaria”.

Aligs, PETRONIO BATISTA DE ARAUIJO, escrevendo, ainda, sob a
¢gide do Codigo Civil de 1916, e comentando uma decisd@o do Tribunal de Justi¢a do

Estado de Minas Gerais, assim ensina, no que concerne a discriminagao ou nao do

beneficiario do seguro de vida:

Conforme a inconcussa conclusio do voto transcrito, existe sempre
beneficiario determinado, mesmo nos seguros a ordem. Quando o
beneficiario ndo for designado pelo segurado, sé-lo-a pela lei. Neste caso a
designacao estara implicita, devendo o seguro subordinar-se & mesma regra
que vigora para o caso de designagdo expressa: o seguro ¢ deferido aos
herdeiros em virtude de um direito proprios déstes e ndo por via de sucessdo
hereditaria” (sic)".

Vé-se, portanto, que o beneficiario sera designado expressamente pela
vontade do contratante do seguro de vida e, em caso de omissdo, pela lei. No caso de
designacgao legal, o beneficiario serd aquele descrito pelo artigo 792 do Codigo Civil, e a
percepgao da indenizagao ndo decorre do direito advindo da sucessao hereditaria.

Pelo exposto, conclui-se que o seguro de vida ndo integra a heranga,
passando, assim, ao largo da incidéncia do Imposto sobre Transmissdo em razdo da

Morte.

11 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 14.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 557.
192 ARAUJO, Petronio Baptista. O impdsto sdbre a transmissio de propriedade (sic). Rio de Janeiro:
FGV, 1954, p. 345-346.
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4.3 CRITERIO TEMPORAL

Como visto, PAULO DE BARROS CARVALHO destaca a
importancia do critério temporal, na medida em que ele estabelece os elementos
necessdrios que possibilitam a identificagdo do momento em que o fato descrito
acontece e inaugura o liame juridico que enlaca o devedor e o credor, em razdo de um

193

objeto .
Em palavras sempre precisas, JOSE ROBERTO VIEIRA ensina:

O Critério Temporal permite a identificagdo da coordenada que limita, no
tempo, a ocorréncia factual. Pelas indicagdes do descritor que compdem este
critério podemos estabelecer o momento exato em que se instala um
especifico lago obrigacional, até entdo genericamente previsto no
consequente da regra-padrdo; definindo-se, porquanto, o preciso instante em
que despontam o direito subjetivo do sujeito ativo e o dever juridico do
sujeito passivo, somente apos o qual, ja individualizada uma relacdo juridica,
¢ que se pode efetivamente falar de direitos e deveres (PONTES DE
MIRANDA)",

Pode se afirmar, assim, ser, o critério temporal, o que nos revela o
exato instante em que os pressupostos de fato da hipdtese de incidéncia ocorrem, tendo
por consequéncia o estabelecimento da relagdo juridica tributaria, ou seja, o direito do
sujeito ativo de cobrar a prestagdo e o dever do sujeito passivo de adimpli-la.

Deve ser salientada a postura usualmente adotada pelo legislador, de
nominar de “fato gerador” o que, na realidade, caracteriza-se como o critério temporal
da hipotese do imposto, ou seja, tomando a parte pelo todo, o que revela um

. . L 1
distanciamento da técnica correta'””.

O ITCMD, igualmente, ¢ acometido desse mesmo deslize técnico, nas
legislagdes estaduais. Como exemplo, citemos a legislagdo paranaense, a Lei Estadual

n°® 18.573/2015, em seu artigo 13, I, “a”, dispde que ocorre o “fato gerador” daquele

1% p. B. CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 335.

4 J R. VIEIRA, A regra-matriz..., op. cit., p. 63-64.

' Essas ressalvas sio feitas por variados doutrinadores. A titulo exemplificativo, mencionamos: P. B.
CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 335; J. R. VIEIRA, A regra-matriz..., op. cit., p. 64 e 102 e M. T.
VALLE, Principios..., op cit. p. 205. Alias, este ultimo, na trilha dessa corrente doutrinaria,
incisivamente, leciona: “Ndo nos olvidemos, ainda, da anotag¢do do grave problema que acomete o
legislador no momento politico de desenhar a hipotese de incidéncia dos diversos tributos. Nao raras
vezes, percebemos que insiste no equivoco de estabelecer como hipotese de incidéncia do tributo o
seu critério temporal, considerando a parte como se o todo fosse” — ibidem, p. 205.
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tributo, na transmissao em razao da morte, na data da “...abertura da sucessao legitima
ou testamentadria, mesmo no caso de sucessdao provisoria” .

Nao obstante essa consideracdo, cabe ao intérprete extrair da
legislagao o sentido correto, descrevendo a norma tecnicamente.

J& no que tange especificamente ao ITCM, todos os autores que
pesquisamos declaram ser o momento da abertura da sucessdo o critério temporal
daquele imposto. Realmente, MILTON DELGADO SOARES expdoe que “..o
momento da ocorréncia do fato gerador [critério temporal] da obrigagdo tributaria do
imposto ‘causa mortis’ é o momento da morte”’; ja CANISIO DE SOUZA leciona que,
nas “... transmissoes por ‘causa mortis’ o momento da relagdo juridica obrigacional do
sujeito passivo para com o sujeito ativo é na abertura da sucessdo, sendo a data do
['°. Nas palavras de REGINA

obito considerada como o aspecto tempora

FERNANDES:

Pelo teor dos arts. 1.784 e 1.923 do CC/2002, que estabelecem a imediata
transmissao aos herdeiros e legatarios da posse da heranca e da coisa legada,
respectivamente, com a abertura da sucessdo, o que se pode afirmar é que o
fato juridico morte € o gerador da sucessdo, ou seja, a substituicdo do
sucedido pelo sucessor na titularidade do patrimdnio que se transmite opera
de imediato com o fato juridico morte. Nesse sentido esta acorde a doutrina
nacional.

Podemos concluir, entdo, ser o evento morte o marco temporal para
incidéncia do imposto sobre a transmissao causa mortis de quaisquer bens ou
. . . . ~ s o1
direitos, inclusive a morte presumida, em que se abre a sucessio provisoria'”’

(sic).

J& mencionamos a intima conexdo das normas civilistas com as
normas tributarias reguladoras do ITCMD. No critério temporal, novamente, ¢ aferida
essa intima interliga¢dao dessas duas searas do conhecimento juridico, enlace esse que se
mostra deveras intenso.

Efetivamente, ao tratar do critério temporal, os autores fazem essa
correlagdo da abertura da sucessdo, vale dizer, morte, como o preciso instante em que a
obrigagdo tributaria vem a luz. Além dos autores mencionados, candente ¢ o
posicionamento de CLAYTON EDUARDO PRADO, que destaca que, para “..

analisar o critério temporal, deve-se novamente recorrer ao direito civil, pois as

% M. D. SOARES, O Imposto..., op. cit. p. 42 (esclarecemos nos colchetes); C. SOUZA, Imposto...,
op. cit., p. 64. Registre-se ainda, de maneira ndo exauriente, as licdes de: J. J. M. OLIVEIRA,
Impostos..., op. cit,, p. 331; E. M. PERES e J. VALENTIN, Manual..., op. cit, p. 109-110 e R.
RIBEIRO, Tributos..., op. cit., p. 236.

7 R. C. P. V. FERNANDES, Impostos..., op. cit., p. 84-85.
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normas constitucionais e estaduais ndo indicam claramente os critérios identificadores

do momento em que surge a relagdo juridico-tributaria”, para, apos, mencionar o artigo

1.784 do Codigo Civil, e concluir que a “... abertura da sucessdo decorre justamente do

evento do falecimento, sendo facil concluir ser esse o marco temporal da hipotese
0 . . . 5198

tributaria do imposto ‘causa mortis ™" ".

Outra incisiva contribuicdo, a respeito do tema, é-nos dada por
ANDREI PITTEN VELLOSO, que pontifica que a delimitacdo do critério temporal
“..também sdo aplicaveis regras especificas de Direito Civil, tais como as de que a
heranca se transmite logo que se verificar a abertura da sucessdo (art. 1784 do
CC/2002)..7"%°.

Esse macico posicionamento doutrindrio parece-nos correto. No
entanto, registramos que, se de um lado, os autores correlacionam a deflagracdo da
relagdo-juridico tributaria com a data da sucessao, por outro, nao verificamos a devida
explicacao do porqué isso ocorre, ou seja, qual a fundamentagao apta a justifica-la.

Pois bem. A explicagdo, a nosso sentir, esta no artigo 109 do Cédigo
Tributario Nacional, que assim dispde: “Os principios gerais de direito privado
utilizam-se para pesquisa da defini¢do, do conteudo e do alcance de seus institutos,
conceitos e formas, mas ndo para defini¢do dos respectivos efeitos tributarios.”

E qual o alcance desse artigo ? Segundo Ruy Barbosa Nogueira:

[...] o art. 109 ao dispor que “os principios gerais de Direito Privado utilizam-
se para pesquisa da definicdo, do contetido e do alcance de seus institutos,
conceitos e formas, mas ndo para definigio dos respectivos efeitos
tributdrios”, teve dupla finalidade: afastou estes como meio supletivo da
integragdo da lei fiscal e deixou esclarecido o aspecto das relagdes que o
Direito Tributario mantém com o Direito Privado. Isto significa que, quando
as categorias do Direito Privado estejam apenas referidas na lei tributaria, o
intérprete ha de ingressar no Direito Privado para bem compreendé-las,
porque neste caso elas continuam sendo institutos, conceitos ¢ formas de puro

Direito Privado, porque ndo foram alteradas pelo Direito Tributario mas
incorporadas sem alteragdo e portanto vinculantes dentre deste®(sic).

Com o mesmo entendimento, LUCIANO AMARO, de maneira
decidida, salienta que a identidade de determinado instituto, tanto com relagdo ao direito
Privado quanto ao Direito Tributério, ocorrera quando este fizer referéncia a categorias

daquele sem, contudo, disciplinar efeitos juridicos diversos. Ou seja, sempre que houver

%8 C. E. PRADO, Imposto..., op. cit., p. 63.
197" A. P. VELLOSO, Constitui¢do..., op. cit., p. 392-393.
2% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 110-111.
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utilizagdo de institutos, conceitos e formas de Direito Privado pelo Direito Tributario, e
este, por sua vez, ndo disciplinar de forma diversa os respectivos efeitos juridicos,
prevalecera o regime juridico estabelecido pelo Direito Privado, conclusdo essa que
também é a de PAULO DE BARROS CARVALHO™".

Logo, o Direito Tributario pode-se valer de variadas categorias
privadas como compra e venda, locagdo, doacdo, e, para 0 que nos interessa mais de
perto, sucessdo “causa mortis”, cujo regime juridico ¢ disciplinado no Cédigo Civil.

Nessa linha, o Imposto sobre Transmissdao em razao da Morte, por se
referir diretamente ao evento morte, assim como na transferéncia do patriménio do
autor da heranca aos herdeiros e legatdrios, exige que se investigue o tratamento dado a
sucessdo pelo Direito Privado.

Ultrapassada essa fase, deve-se perquirir se o instituto, conceito e
forma do Direito Privado, utilizado no ambito do Direito Tributario, teve seus efeitos
juridicos disciplinados de maneira diversa por este ultimo ramo. Caso a resposta seja
negativa, tem-se o acolhimento, em sua inteireza, das categorias privadas.

Essa explicacdo, a nosso ver, justifica as afirmacdes a respeito da
mencao a abertura da sucessdo como o marco temporal da inauguragcdao da relagdo
juridico-tributaria, uma vez que nao se nota, no caso, o tratamento diverso dos efeitos
juridicos.

Voltando os olhos para o Direito Civil, e com base nos fundamentos
apresentados quando da analise do critério material, afirmamos ser o ato da aceitacdo da
heranga como o determinante para ocorréncia da transmissdo dos bens do falecido. E a
aceitacado a conduta humana reclamada, e ¢ com base nela, condicionada pelas
coordenadas de espago e tempo, que verificamos o perfazimento dos pressupostos
necessarios e suficientes para determinar a ocorréncia do fato que corresponde a
hipotese tributaria do ITCM.

Com mais vagar, afirmamos que ¢ no ato da aceitagdo que se
identifica o atimo legal que consiste na coordenada temporal do fato. Mas essa assertiva
pode levar a seguinte indagacdo: se ¢ o momento da aceitacdo o momento da
ocorréncia, por que os autores ensinam ser outra a coordenada temporal da hipotese do

imposto, mais precisamente, a abertura da sucessao ?

201 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 214; P. B.
CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 138.
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Justamente porque o Coddigo Civil, de modo expresso, dispde, na
cabeca do artigo 1.804, que “Aceita a heranga, torna-se definitiva a sua transmissao ao
herdeiro, desde a abertura da sucessdo.” E, por ndo disciplinar de forma diversa, deve
esse tratamento legal ser acolhido pelo Direito Tributério.

Aqui, devemos abrir um paréntese. Existem dispositivos de leis
estaduais, a exemplo do artigo 13, I, “a”, da Lei n® 18.573/2015, do Estado do Parana, ja
mencionada acima, bem como do artigo 74, I, “a”, da Lei Estadual n° 11.651, de 26 de
dezembro de 1991, do Estado de Goids, que estabelecem como critério temporal a
abertura da sucessdo. Contudo, por ndo identificar o ato de aceitagdo como a
coordenada de tempo, entendemos haver certo deslize técnico por parte do legislador.

No entanto, em termos praticos, a op¢ao do legislador exercida nas
referidas leis estaduais acaba por apresentar o mesmo resultado defendido neste
trabalho. Isso porque, como visto, uma vez aceita a heranca, nos termos do Codigo
Civil, os efeitos retroagem ao momento da abertura da sucessao, ou seja, da morte.

Feita essa explanacdo, e uma vez aceita a heranga, cujo ato se tem por
verificado a partir da abertura da sucessdo, ¢ nesse momento que se deve verificar a
legislacdo tributaria aplicavel, ou melhor, os contornos da regra-matriz de incidéncia
tributaria, tais como a hipotese, a base de célculo, a aliquota, a definicao dos sujeitos
ativo e passivo, enfim, o regime juridico tributério.

Alids, no que tange a aliquota, antigo ¢ o enunciado n° 112 da simula
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — STF, no qual: “O Imposto de
Transmissao ‘Causa Mortis’ é devido pela aliquota vigente ao tempo da abertura da
sucessdo.” >

Outro enunciado sumular do STF que também se refere ao critério
temporal ¢ o de n° 590, que contém a seguinte redagdo: “Calcula-se o Imposto de
Transmissdo ‘causa mortis’ sobre o saldo credor da promessa de compra e venda de
imovel, no momento da abertura da sucessdo do promitente vendedor.”**
Ultrapassados os critérios material e temporal, agora ¢ o momento de

ingressarmos do estudo do critério espacial do Imposto sobre Transmissdo em razdo da

Morte.

202 Disponivel em: http://www.stf.jus.br, acesso em: 31 mar. 2018.
203 Disponivel em: http://www.stf.jus.br, acesso em: 31 mar. 2018.
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4.4 CRITERIO ESPACIAL

4.4.1 Introdugao

A Constituicdo Federal, no artigo 155, §1°, 1 e II, disciplina a
competéncia dos estados e do Distrito Federal, no que tange, respectivamente, aos bens
imdveis e moveis.

Com efeito, o inciso I, acima referido, dispde que o ITCMD,
“..relativamente a bens imoveis e respectivos direitos, compete ao Estado da situagdo

113

do bem, ou ao Distrito Federal”; enquanto o inciso II prescreve que “...relativamente a
bens moveis, titulos e créditos, compete ao Estado onde se processar o inventario ou
arrolamento, ou tiver domicilio o doador, ou ao Distrito Federal.”

Ademais, antevendo eventual conflito, o constituinte dispds que a
competéncia para a instituicdo do tributo sera regulada por lei complementar, nos casos
em que o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior; ¢ quando o autor da heranca

possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu inventario processado no

exterior, lembrando-se que essa situagdo foi estudada no item 2.2.4.3.

4.4.2 Bens Imoveis

O critério escolhido, em relagdo aos bens imoveis, foi a localizagao
deles, vale dizer, o Imposto sobre Transmissao em razao da Morte sera devido ao estado
em que o referido bem estiver situado.

O artigo 41 do CTN, devido ao fato de ter sido editado sob a égide da
Constituicdo Federal de 1946, apos a reforma tributdria ocorrida por intermédio da
Emenda Constitucional n® 18/1965, somente fez alusdo a bens imoveis, e previa, “in
verbis”: “O imposto compete ao Estado da situa¢do do imovel transmitido, ou sobre
que versarem os direitos cedidos, mesmo que a muta¢do patrimonial decorra de
sucessdo aberta no estrangeiro”.

Nao subsistem maiores problemas quanto a determinagdo do sujeito
ativo. Alias, segundo RICARDO LACAZ MARTINS, a escolha do principio “situs”,

da localizacdo do imoével, além de constituir um critério mais justo, pois atribui a receita
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do imposto ao Estado no qual incorrem as despesas relativas aos bens imoveis

transmitidos, atende também ao Principio da Praticabilidade da tributagdo, pois € no

“«

...que se encontra o seu registro imobiliario, decorrendo dai o
2204

local daqueles bens
conhecimento de sua existéncia e de suas transferéncias

Ademais, o novo Cédigo de Processo Civil, no artigo 23, II, dispde
que compete a autoridade judicidria brasileira, com exclusdo de qualquer outra, “...em
matéria de sucessdao hereditdria, proceder a confirmagdo de testamento particular e ao
inventario e a partilha de bens situados no Brasil, ainda que o autor da herancga seja de

nacionalidade estrangeira ou tenha domicilio fora do territorio nacional”; prescricdo

essa que também constava no artigo 89, 11, do Cédigo de Processo Civil de 1973.

4.4.3 Bens Moveis

Se, de um lado, a competéncia do imposto para os bens imdveis nao
resulta em maiores dificuldades, o mesmo nao acontece com relacdo aos bens moveis.
Registre-se, novamente, que o CTN ndo trata dessa categoria de bens, uma vez que,
quando editado, o imposto somente abarcava os imoveis.

Como visto, regra geral, a Constituicio da Republica atribui a
competéncia do tributo em questdo, em relacdo aos bens moéveis, ao Estado ou Distrito
Federal em que se processar o inventario ou o arrolamento.

Nota-se, portanto, a expressa referéncia ao inventario e ao arrolamento
para determinagdo da competéncia, sendo certo que os referidos ritos t€ém sua disciplina
no Codigo de Processo Civil, como corretamente ensina REGINA FERNANDES®.

O atual Codigo de Processo Civil, em seu artigo 48, assim disciplina a

matéria:

Art. 48. O foro de domicilio do autor da heranga, no Brasil, ¢ o competente
para o inventario, a partilha, a arrecadagdo, o cumprimento de disposi¢des de
ultima vontade, a impugnacdo ou anulagdo de partilha extrajudicial e para
todas as a¢des em que o espoélio for réu, ainda que o dbito tenha ocorrido no
estrangeiro.

Paragrafo unico. Se o autor da heranca ndo possuia domicilio certo, €
competente:

I — o foro de situa¢do dos bens imoveis;

24 R. L. MARTINS, Tributacéo..., op. cit., p. 171-172.
25 R. C. P. V. FERNANDES, Impostos..., op. cit., p. 87.
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IT — havendo bens imdveis em foros diferentes, qualquer destes;
IIT — ndo havendo bens imdveis, o foro do local de qualquer dos bens do
espolio.

O critério adotado pelo NCPC foi o do domicilio do autor da heranga,
em sintonia com a prescri¢ao do artigo 1.785 do Codigo Civil, “in verbis”: “A sucessdo
abre-se no lugar do ultimo domicilio do falecido.”

A primeira questdo que se nos apresenta ¢ a de saber se estamos
falando do domicilio civil ou do domicilio tributario (art. 127 do CTN).

O artigo 155, §1°, II, da CF, prescreve que o imposto compete ao
Estado onde se processar o inventario ou arrolamento. Nos termos do artigo 48, do
NCPC, ¢ o domicilio do autor da heranga o foro competente para o inventario e a
partilha. Por fim, o artigo 1.785, do atual Codigo Civil, estabelece que “A sucessdo
abre-se no lugar do ultimo domicilio do falecido ™.

Assim, tendo-se em vista que a competéncia tributdria ¢ estabelecida,
em ultima andlise, pelas prescri¢des do artigo 48, do NCPC, e do art. 1.785, do CC,
entendemos que se trata de domicilio civil.

Portanto, concordamos com a licdo de REGINA FERNANDES CELI
PEDROTTI VESPERO FERNANDES, CRISTIANE APARECIDA MOREIRA
KRUKOSKI e RICARDO LACAZ MARTINS*®.

Ocorre que o proprio Codigo de Processo Civil ja antecipa o problema
de o autor da heranca ndo possuir domicilio certo. Assim, possuindo bens imoveis, sera
o da localizacao deles. Existindo bens imdveis em foros diferentes, podera o feito
tramitar em qualquer um daqueles. Por fim, em caso de inexisténcia de bens imdveis,
sera competente o foro de qualquer dos bens do espolio.

Apbs o estudo dos critérios da hipotese de incidéncia, passa-se,
doravante, ao estudo do consequente da regra-matriz de incidéncia do ITCM, iniciando-

se pelo critério pessoal.

26 R, C.P. V. FERNANDES, Impostos..., op. cit., p. 88; C. KRUKOSKI. A regra-matriz..., op. cit., p.
112; R. L. MARTINS, Tributagdo..., op. cit., p. 172-173.
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4.5 CRITERIO PESSOAL

4.5.1 Introducao

No critério pessoal da regra-matriz de incidéncia tributaria,
encontramos os dados que permitem estabelecer os sujeitos da relacdo juridica
instaurada, ou seja, aquele que detém o direito de receber a quantia devida a titulo de
tributo, o sujeito ativo, e aquele que possui o dever de pagar aquela quantia, uma

obriga¢do de dar, o sujeito passivo.

4.5.2 Sujeito Ativo

O sujeito ativo nem sempre esta expresso, e, para encontra-lo, JOSE
ROBERTO VIEIRA sustenta serem “...bastante(s) as considerag¢oes atinentes a
competéncia tributadria...”(esclarecemos nos parénteses), via de regra; sendo certo que,
mais a frente, esse autor destaca a necessidade de o legislador expressamente o referir
“..nas ocasioes em que se verifique a transferéncia da capacidade tributaria ativa,
como nos gravames paraﬁscais”207.

No caso do ITCM, o sujeito ativo ¢ o Estado ou o Distrito Federal,
sendo certo que as consideragdes encetadas, quando do estudo do critério espacial, tém
plena conexao para determinar o correto sujeito ativo.

Ainda merecem ser levadas a cabo duas consideragdes, acerca do
sujeito ativo.

A primeira, diz respeito a previsdo do artigo 155, §1°, III, “b” da
Constituicao Federal que exige lei complementar para regular a instituicdo do tributo
quando o falecido 1) possuia bens no exterior; ii) era residente no exterior; iii) era
domiciliado no exterior; ou iv) teve seu inventario processo no exterior.

Quando do estudo da lei complementar, ressaltamos a possiblidade
dos legisladores dos Estados membros e do Distrito Federal disciplinar a matéria em

decorréncia da competéncia legislativa plena.

27 J.R. VIEIRA, A regra-matriz..., op. cit., p. 66.
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Sao exemplos desses tipos de previsdes legais: artigo 3°, II, “d”, da
Lei de Santa Catarina n° 13.136, de 25 de novembro de 2004, artigo 8°, §3°, da Lei do
Estado do Parana n°® 18.573, de 30 de setembro de 2015, artigo 3°, da Lei do Estado de
Mato Grosso n°® 7.850, de 18 de dezembro de 2002 e artigo 4°, da Lei do Estado de Sao
Paulo n° 10.705, de 28 de dezembro de 2000.

A segunda observagdo ¢ feita relembrando a licdo de CLAYTON
EDUARDO PRADO, quando aponta que, no caso de processamento de inventario ou

I3

arrolamento por escritura publica, “...a escolha aleatoria do tabelido ndo interfere na

competéncia fixada pela Constitui¢do Federal para tributar a transmissdao causa mortis

“«“

de bens moveis, titulos e créditos...”; para, em seguida, sublinhar que “...ainda que ela
seja lavrada em outro Estado ou no Distrito Federal, a sujei¢do ativa caberd ao Estado
onde era domiciliado o autor da heranga, conforme se depreende do art. 155, §1° Il da
Constitui¢io Federal, conjugado com artigo 96 do Cédigo de Processo Civil™®.

Este ultimo artigo encontra previsao no artigo 48 do atual Codigo de

Processo Civil.

4.5.3 Sujeito Passivo

O contribuinte do imposto somente pode ser o herdeiro, necessario ou
testamentario, e o legatario. Isso porque a heranga transmitida somente tem aquelas
pessoas como beneficidrias. Assim sendo, as legislacdes estaduais coloca-os na
condi¢do de contribuinte, como se pode ver do artigo 14, I, da Lei paranaense; artigo 5°,
I, da Lei catarinense; artigo 7°, I, da Lei mato-grossense; e artigo 7°, I, da Lei paulista.

Interessante observar que varias legislagdes especificam o fiduciério
como contribuinte, por exemplo, o artigo 7°, I, da Lei paulista.

Acreditamos ser desnecessdria a expressa previsao. Isso porque a
substituicdo fideicomissaria, nos termos do artigo 1.951 do CC, exige, para sua
instituicdo, a manifestacdo de vontade por meio de testamento, ou seja, o fiducidrio
ostentara, ou a figura do herdeiro testamentario ou do legatario, que, como visto, sdo

contribuintes.

2% C. E. PRADO, Imposto..., op. cit., p. 64.
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Na condi¢do de responsavel, podem ser postas aquelas pessoas que,
sem revestirem a condi¢do de contribuinte, devem recolher o imposto, por exigéncia da
lei, nos termos do artigo 121, II, do CTN. Contudo, o “...legislador ndo pode atribuir
responsabilidades tributarias de modo aleatorio, a quem ndo se relacione com o fato
gerador ou com o contribuinte. A causa da responsabilidade e seus efeitos tém de se
Jjustificar™®.

Logo, ¢ com MARIA RITA FERRAGUT, pode-se falar que o
responsavel se distingue do contribuinte por ser um sujeito qualquer, que tenha, ao
menos, a relacdo a qual aludimos no pardgrafo anterior; e que: (i) ndo tenha praticado o
fato juridico tributério; e (ii) disponha de meios para se ressarcir do tributo pago em
nome de outrem.

Por outro lado, e ainda com base nas ligdes da autora, se a
responsabilidade advier de norma tributaria sancionadora, o ressarcimento pode nao ter
cabimento. Assim, nesse tipo de responsabilidade, quem figurar como responsavel ¢
aquele que: (i) ndo tenha praticado o fato juridico tributario; e (ii) tenha cometido um
ilicito tributario previsto em lei como apto a gerar a responsabilidade tributaria®'°.

E nesta segunda modalidade de responsabilidade que as legislagdes
estaduais sdo estatuidas.

Com efeito, as legislagdes estaduais, basicamente, repetem o artigo
134 do CTN, como pode ser visto, exemplificativamente, no artigo 16 da Lei
Paranaense e no artigo 8° da Lei paulista. Diz-se, basicamente, uma vez que subsistem
previsdes especificas, como a “...empresa, as institui¢oes financeiras e bancarias, e
todo aquele a quem caiba a responsabilidade de registro ou a pratica de ato que
implique transmissdo de bens moveis ou imoveis e respectivos direitos e agoes”, na

I3

diccdo do artigo 16, I, da Lei Paranaense; ou ainda “..qualquer pessoa fisica ou
juridica que detiver o bem transmitido ou estiver em sua posse, na forma desta lei”’, na

prescrigdo do artigo 8°, IV, da Lei Paulista.

299 1. PAULSEN, Constitui¢do e Cédigo..., op. cit., p. 971.
219 M. R. FERRAGUT, Responsabilidade tributaria..., op. cit., p. 39.
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4.6 CRITERIO QUANTITATIVO

4.6.1 Introducao

Ao lado do critério pessoal, estudado anteriormente, no consequente,
figura o critério quantitativo. Ele, segundo a ligio de JOSE ROBERTO VIEIRA, “..é
composto precisamente pelos dados que possibilitam a fixa¢do dos exatos contornos do
objeto da prestacdo pecunidria, mediante o concurso de base de cdlculo e aliquota™"".
Assim, os proximos subitens a serem estudados sdo justamente a base

de célculo e a aliquota.

4.6.2 Base de Calculo

4.6.2.1 Generalidades

ALFREDO AUGUSTO BECKER dispensou grande importancia a
base de calculo, a ponto de chama-la de nucleo da hipotese de incidéncia, o seu
elemento mais importante®'*.

JOSE ROBERTO VIEIRA ensina que BECKER incorreu em
equivoco, ao incluir a base de célculo na hipotese de incidéncia, assim como por
supervalorizar a figura, uma vez que a erige como nucleo da hipdtese de incidéncia, apta
a conferir o género juridico ao tributo. VIEIRA ainda lembra que PAULO DE
BARROS CARVALHO, sem a radicalizagao do jurista gatucho, aponta a existéncia de
trés funcdes da base de calculo, quais sejam, a objetiva, a mensuradora e a
comparativa®">.

A funcdo mensuradora consiste na medi¢gdo das proporgdes
econOmicas reais do fato; a fungdo objetiva realiza-se pela participacdo da base de

calculo na composicao aritmética da especifica determinagdo da divida; e, ainda, a

fun¢do comparativa, pois “...posta em comparagdo com o critério material da hipotese,

211 J R. VIEIRA, A regra-matriz..., op. cit., p. 66.
212 A, A. BECKER, Teoria..., op. cit., p. 351.
213 J.R. VIEIRA, A regra-matriz..., op. cit., p. 67.
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¢ capaz de confirma-lo, infirmad-lo ou afirmar aquilo que consta no texto da lei, de
modo obscuro™",

Feita essa breve introducao genérica, a sequéncia do estudo especifico
da base de célculo do ITCM seguira a ordem dos seguintes subitens: 1) base de calculo:
heranca liquida; ii) valor do bem na data da transmissdo ou na da avaliagdo; iii) bens

imdveis; e iv) bens méveis e outros direitos.

4.6.2.2 Base de Calculo: Heranga Liquida

Posicionamo-nos, anteriormente, no sentido de que o ITCM deve
atingir a riqueza efetivamente percebida pelo herdeiro e/ou legatdrio, mais
precisamente, quando do estudo do artigo 35 do CTN.

Decidida ¢ a posi¢do de CLAYTON EDUARDO PRADO:

Como visto, somente com a realizacdo do inventario e a partilha de bens é
possivel identificar os herdeiros e, apdés o pagamento das dividas e da
separacdo da meagdo, apurar o efetivo acréscimo patrimonial por eles

. . . . . 1215
experimentado, denotando um signo presuntivo de riqueza tributavel™ .

A legislacdo paranaense, Lei n® 18.573/2015, versa expressamente
sobre essa possibilidade no artigo 18, §3°, ao dispor que “Na determinagdo da base de
cdlculo do imposto serdo abatidos apenas os valores relativos as despesas com o
funeral do ‘de cujus’ e as dividas comprovadas do espolio, bem como aquelas
formalmente habilitadas e julgadas procedentes ”(sic). Por outro lado, e de maneira
indevida, a legislacao paulista, Lei n°® 10.705/2000, no seu artigo 12, prescreve que “No
calculo do imposto, ndo serdo abatidas quaisquer dividas que onerem o bem

transmitido, nem as do espolio”.

4.6.2.3 Valor do Bem: Data da Transmissao ou da Avaliacao

Outra questdo relativa a base de calculo do Imposto sobre

Transmissdo em razdo da Morte diz respeito ao momento em que deve ser considerado

214 p B. CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 405.
215 C.E. PRADO, Imposto..., op. cit., p. 71.
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o valor dos bens e dos direitos, para fins de calculo do tributo. Ou seja, qual o valor dos
bens a ser considerado para incidéncia do imposto ? O da data da transmissao ou o da
data da avaliagao ?

Nos termos do enunciado n° 113 da sumula da jurisprudéncia
dominante do STF, “O Imposto de Transmissdo ‘Causa Mortis’ é calculado sobre o
valor dos bens na data da avalia¢do™'°.
Como descrito quando do estudo do critério temporal — para onde se

. . 21
remete o leitor para maiores detalhamentos”'’

— uma vez aceita a herancga, cujo ato se
tem por verificado a partir da abertura da sucessao, ¢ nesse momento, o da abertura da
sucessdo, que se deve verificar a legislacdo tributaria aplicadvel, ou melhor, aquela se
refere aos contornos da regra-matriz de incidéncia tributaria, tais como a hipotese,
aliquota, a defini¢do do sujeito ativo e passivo, enfim, o regime juridico tributario,
inclusive no que tange a base de calculo.

Consequéncia desse entendimento, a nosso sentir, ¢ que os valores a
serem adotados em relacdo aos bens e direitos transmitidos ¢ o da data do ébito. E certo
que ha uma distancia temporal, as vezes significativa, entre a data do falecimento e o
momento do recolhimento do imposto. Para manutencao do valor dos bens ou dos
direitos transmitidos pode-se corrigi-lo monetariamente, evitando-se, assim, a
deterioragdo dos valores em razdo da inflagdo, seja em beneficio do sucessor seja em

o 218
seu prejuizo” .

216 Disponivel em: http://www.stf jus.br, acesso em: 31 mar. 2018.

2170 tema foi analisado no item 4.3, p. 102-107.

¥ Ensina CRISTIANE APARECIDA MOREIRA KRUKOSKI: “Discute-se judicialmente qual o valor
que deve ser atribuido ao bem transmitido, o da data da sucessdo, ou o da época da avalia¢do. A fim
de dirimir essa questdo, a Sumula n° 113 do Supremo Tribunal Federal, dispoe que o imposto deveria
ser calculado com base no valor dos bens na data da avalia¢do. Ndo obstante, esse mesmo Tribunal
entendeu que a utilizagdo do valor da data da abertura da sucessdo, corrigido monetariamente, ndo
contraria a referida Sumula, vez que o que se pretendeu com sua edi¢do foi evitar distor¢oes de
valores (RE n° 102.903). Da leitura do acorddo, verifica-se ser indiferente a Suprema Corte a forma
pela qual seriam resolvidas as distor¢oes decorrentes dos efeitos inflacionarios. Entretanto, a base de
cdlculo devera refletir a exata quantidade de riqueza transmitida, pois, conforme ressaltou o Ministro
MOREIRA ALVES ao considerar revogada a referida Sumula: ‘Uma avaliagdo que se faga dez anos
depois da ocorréncia da morte leva em consideragdo fatores que poderiam ndo ter ocorrido no
momento da morte, ao passo que a corre¢do monetdaria poderd ser menor ou maior do que o aumento
decorrente dessa avaliagdo.” Concordamos com o MINISTRO MOREIRA ALVES, pois, conforme se
verificara no subitem 7.2.1.1, se os bens e direitos sdo transmitidos com a abertura da sucessdo, que
ocorre com o decesso do sucedido, é nessa data que esses deverdo ser avaliados para fins de
apura¢do da base de calculo do imposto. Tal critério refletira com maior precisdo o objeto da
transmissdo, podendo favorecer ou prejudicar o contribuinte. A corre¢do monetdaria deverd ser
aplicada para o fim de manter atualizado o valor apurado anteriormente” (sic) — A regra-matriz...,
op. cit., p. 79-80.
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Ademais, procedente ¢ a assertiva de ROBERVAL ROCHA
FERREIRA FILHO, ALBINO CARLOS MARTINS VIEIRA ¢ MAURO JOSE
GOMES DA COSTA, que consideram a sumula n° 113 superada. Eis a licdo dos

autores:

A época desse enunciado, ndo existia, no Brasil, correcdo monetaria, o que
desfalcava quase que completamente a base de calculo do imposto de
transmissdo. Com a indexacdo da economia, a sumula perdeu seu objeto,
pois, mesmo que medeie longo prazo entre a data do dbito e a homologagao
judicial da avaliagdo, a base de calculo serd preservada pela atualizagdo
monetaria”"”.

O Supremo Tribunal Federal parece entender que a lei estadual pode
escolher entre o momento da transmissao ou o da avaliagdo dos bens, uma vez que a
legislacdo tributaria ndo determina o preciso instante em que se deve apurar o valor.
Contudo, e ante aos argumentos acima apresentados, reiteramos que o valor dos bens
deve ser apurado quando do falecimento do autor da heranga, a menos que se revele
impossivel a mensuragio na data do 6bito™*’.

Ha tanto leis estaduais que fixam o momento da avalia¢do, para
determinagdo do valor do bem ou do direito transmitido — artigos 7°, §1°, da Lei n°
13.136/2004, do Estado de Santa Catarina; e artigo 17 da Lei n°® 18.573/2015, do Estado
do Parand — quanto leis estaduais que fixam o momento da transmissdo, para
determinag¢do do valor do bem ou do direito — artigo 9°, pardgrafo tnico, da Lei do

Estado de Mato Grosso n® 7.850/2002; e artigo 9°, pardgrafo unico, da Lei n°
10.705/2000, do Estado de Sao Paulo).

4.6.2.4 Bens Imoveis

Para esses bens, o Codigo Tributario Nacional prescreve dever-se

apurar o valor venal, o que j4 foi analisado quando do estudo do artigo 38 do CTN**".

219 FERREIRA FILHO, Roberval Rocha; VEIRA, Albino Carlos Martins; COSTA, Mauro José Gomes
da. Simulas do STF organizadas por assuntos e comentadas. 5.ed. Salvador: JusPODIVM, 2012,
p. 537.

220 Recurso extraordinario n® 98.5 89, Relator: Ministro ALDIR PASSARINHO, 23 set. 1983, disponivel
em: < http://www.stf.jus.br >, acesso em: 25 fev. 2018.

221 O tema foi analisado no item 2.2.4.4.3, p. 33-35.
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No presente item, impde-se salientar a previsdo ordindria, nas
legislacdes estaduais, no sentido de que, na apuragdo do imposto, o valor do bem imodvel
nao pode ser inferior aos valores utilizados em relagdo ao Imposto sobre Transmissao de
Bens Imoéveis — ITBI ou ao Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana — IPTU,
tratando-se de imoéveis urbanos, ou dos valores utilizados para o calculo do Imposto
sobre a Propriedade Territorial Rural — ITR, no caso dos imoveis rusticos — exemplos:
artigo 15 da Lei mato-grossense n° 7.850/2002; artigo 18, IV, “a” e “b”, da Lei
paranaense n° 18.573/2015; e artigo 13 da Lei paulista n® 10.705/2000.

Embora as bases de calculos para os referidos impostos — ITBI, IPTU
e ITR — sejam bons indicadores do valor do bem imovel, acredita-se que ndo se pode
levar ao extremo a impossibilidade do ITCM ter em sua base de calculo uma
importancia inferior.

Com efeito, se, de ordinario, os valores do IPTU, do ITBI e do ITR
estdo abaixo do valor do mercado, ndo ¢ impossivel imaginar situagdes em que se
verifiquem encontrar bem acima desse valor, atuando sobre uma base de calculo irreal.
Nessas situacdes, a base de calculo do ITCM nao estard desempenhando adequadamente

sua funcao de mensurar as reais proporgdes do fato.

4.6.2.5 Bens Moveis e outros Direitos

Como ja adiantado, por ocasido do estudo do artigo 38 do CTN, a
previsdao do valor venal como base de céalculo para o imposto restringe-se aos bens
iméveis. Em razdo da auséncia de lei complementar disciplinando os bens moveis, aos
Estados e ao Distrito Federal ¢ conferida a competéncia plena para dispor sobre essa
matéria, com base no artigo 34, §§ 3° e 4°, do ADCT e artigo 24, §3° da Constituicao.
Essa competéncia foi efetivamente exercida pelos Estados, como se verifica, para
ilustrar, no artigo 17 da Lei paranaense n° 18.573/2015; no artigo 9° da Lei mato-
grossense n° 7.850/2002; no artigo 12 da Lei gaucha n°® 8.821/1989, entre outras.

Ha ainda previsdes especificas para outros direitos, como enfiteuse e
usufruto, nas quais estabelecem diferentes formas de apuragdo para a base de calculo.
Na lei paulista n° 10.705/2000, artigo 9°, §2°, itens 1 e 3, estabelece-se que a base de
calculo ¢ equivalente a 1/3 do valor do bem, na transmissao nao onerosa do dominio ttil

e na institui¢do do usufruto, por ato ndo oneroso, e, nos itens 2 e 4, estabelece-se 2/3 do
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valor do bem, como base de calculo para a transmissao ndo onerosa do dominio direto e
da nua-propriedade. A lei mato-grossense n° 7.850/2002, por sua vez, estabelece, no seu
artigo 10, que a base de calculo devera ser de 70% (setenta por cento) do valor do bem,
no caso de institui¢do e extingao de usufruto, uso ¢ habitagao.

Tratando-se de valores mobiliarios, ativos financeiros e outros bens
negociados em bolsa, as legislagdes baseiam-se, regra geral, na cotacdo média alcangada
— artigo 14, §2°, da Lei paulista; artigo 16 da Lei mato-grossense; e artigo 18, I, da Lei
paranaense. Quando as quotas, acdes ou outros titulos ndo foram negociados na bolsa, a
base de calculo sera apurada com base no valor patrimonial — artigo 14, §3°, da Lei

paulista; artigo 17 da Lei mato-grossense e artigo 18, II, da Lei paranaense.

4.6.3 Aliquota

4.6.3.1 Generalidades e ITCM

A aliquota, integrando o consequente da regra-matriz de incidéncia
tributéria, reclama, para seu estabelecimento, a prescricdo em lei. Conjugando-se com a
base de calculo, permite a fixacdo da quantia devida a titulo de tributo. Alias, por
manter relacionamento tdo préximo com a base de calculo, PAULO DE BARROS
CARVALHO assevera que “...sua presenga no contexto normativo é obrigatoria, visto
que a grandeza mensuradora do critério material da hipotese é exigéncia constitucional
inarredavel, consoante se vé dos arts. 145, §2° e 154, I”. Ainda segundo o referido
autor, pode a aliquota aparecer como um valor fixo ou em forma de fragdo.
Apresentando-se sob essa ultima roupagem, a aliquota pode ser proporcional invariavel,
proporcional progressiva ou proporcional regressiva®>.

No que se refere ao ITCM, ¢ importante rememorar a previsao
constitucional (art. 155, §1°, IV) que confere ao Senado Federal a fixa¢do das aliquotas
maximas. Quando da andlise do artigo 39 do CTN, fizemos algumas consideracdes a

respeito da aliquota®.

222 p_B. CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 410-411.
30 tema foi analisado no item 2.2.4.4.4, p. 35-37.
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O momento da fixa¢do da aliquota deve ser o da abertura da sucessao,
pelas mesmas razdes apresentadas quando do estudo do critério material. Logo,
procedente o enunciado n°® 112 da sumula da jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal, que possui a seguinte redacdao: “O Imposto de Transmissdo ‘Causa
Mortis’ é devido pela aliquota vigente ao tempo da abertura da sucessio™**.

De ordinario, para a incidéncia do Imposto sobre Transmissdo em
razdo da Morte, o legislador vale-se da proporcionalidade, mantendo-se inalterada a
aliquota, ou da progressividade, com a majoracdo da base de calculo ha a elevacdo da
aliquota.

Exemplo da primeira sistematica ¢ a lei paranaense — Lei n°
18.573/2015 — que estipula, em seu artigo 17, que a base de calculo ¢ o valor venal dos

bens e dos direitos ou o valor do titulo ou do crédito transmitidos, enquanto a aliquota ¢

fixada em 4% (quatro por cento) para qualquer transmissao, a teor do seu artigo 22.

4.6.3.2 Progressividade

A Resolugdo n® 9/1992, em seu artigo 2°, previu que “As aliquotas do
imposto, fixadas em lei estadual, poderdo ser progressivas em fun¢do do quinhdo que
cada herdeiro efetivamente receber, nos termos da Constitui¢do Federal”.

A primeira questdo que se pde ¢ saber se o Senado Federal pode
estabelecer a forma de calculo do imposto, ou, mais precisamente, disciplinar a sua
progressividade.

Acreditamos que ndo, uma vez que a Constitui¢do Federal, no artigo
155, §1°, IV, previu que, ao Senado Federal, compete a fixacdo das aliquotas maximas
do imposto, e nao a forma de calculo pela qual o ITCMD deve ser apurado.

Ademais, a previsao constitucional estabelece que ao Senado Federal
compete fixar as “aliquotas maximas”. Observe-se que o dispositivo menciona o termo
“aliquota” no plural. Contudo, o fato de estar no plural ndo deve ser entendido como
legitimagdo para o estabelecimento da progressividade, mas sim de que aquela casa do

parlamento pode fixar a aliquotas maximas tanto para o Imposto sobre Transmissao em

24 Disponivel em: http://www.stf.jus.br, acesso em: 31 mar. 2018.




121

razdo da Morte quanto para o Imposto sobre a Doagao. Essa parece ser a interpretagdo
correta do dispositivo constitucional®?.

Outra questao ¢ saber se ¢ possivel, ao legislador estadual, estabelecer
a progressividade no ITCM.

A resposta, a nosso sentir, € positiva, encontrando como fundamento a
Capacidade Contributiva, ou seja, todos os impostos devem guardar relacdo com aquela
capacidade, nos termos do artigo 145, §1°, da Constituig:€10226.

JOSE ROBERTO VIEIRA ensina que o Principio da Capacidade
Contributiva ¢ o corolario do Principio da Igualdade, na seara tributaria, aduzindo
também que a “..pessoalidade, tomando em considera¢do as condi¢coes e as
caracteristicas pessoais do contribuinte, constitui uma técnica de graduagdo da
capacidade contributiva, na li¢do de Misabel Derzi”**'.

O recebimento de uma heranga representa claro incremento de riqueza
no patriménio do herdeiro, de modo a possibilitar, inclusive, a manipulacdo das
aliquotas em func¢do dos bens e direitos efetivamente percebidos. Assim, em ocorrendo
uma maior base de célculo, permite-se a elevacao das aliquotas, providéncia essa que
nada mais representa do que a concretizagdo da Capacidade Contributiva. Esse principio
permite a op¢io de pela progressividade do imposto, ndo o impde”*®.

E de se ressaltar que a celeuma envolvendo a possibilidade da
progressividade do Imposto sobre Transmissdo “Causa Mortis” ja foi levada ao

Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinério n® 562.045/RS, que entendeu, por

maioria, pela possibilidade da utilizag@o dessa técnica, em julgado assim ementado:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO.
LEI ESTADUAL: PROGRESSIVIDADE DE ALIQUOTA DE IMPOSTO
SOBRE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS E DOACAO DE BENS E
DIREITOS. CONSTITUCIONALIDADE. ART. 145, § 1°, DA

2 No mesmo sentido, R.C. P. V. FERNANDES, Impostos..., op cit., p. 69.

26 Admitem a progressividade do imposto, entre outros: R.C. P. V. FERNANDES, Impostos..., op cit.,
p. 69-70; M. D. SOARES, O imposto..., op. cit., p. 141-147; C. KRUKOSKI, A regra-matriz..., op.
cit., p. 125-126.

27 J.R. VIEIRA, Educagio e Imposto..., op. cit., p. 170-173. Ensina ALIOMAR BALEEIRO: “Embora
Nitti inclua o imposto sucessoral entre os indiretos, sua moderna utilizacdo sobre os quinhoes
hereditarios coloca-os entre os ‘diretos e pessoais’”(sic) — Direito..., op. cit., p. 261.

28«0 principio da capacidade contributiva exige uma base de cdlculo adequada. Néo se deduz dele que
a aliquota deva ser progressiva. Contudo, a aliquota progressiva é compativel com o principio da
capacidade contributiva. Pelo menos sua admissibilidade resulta do principio do Estado Social” —
TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sao
Paulo: Malheiros, 2002, p. 35.
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CONSTITUICAO DA REPUBLICA. PRINCiPIO DA IGUALDADE
MATERIAL TRIBUTARIA. OBSERVANCIA DA CAPACIDADE

CONTRIBUTIVA. RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO%.

Basicamente, a Excelsa Corte entendeu constitucional a
progressividade das aliquotas prevista pela lei gaucha, uma vez que todos os impostos
podem e devem guardar relagdo com a Capacidade Contributiva do sujeito passivo,
registrando-se nao ser impossivel aferir a referida capacidade no Imposto sobre
Transmissdo em razdao da Morte, e que a incidéncia do ITCM poderd incluir a
progressividade.

Algumas legislagdes estaduais optaram por estabelecer a
progressividade do imposto, como as leis gaucha (art. 18 da Lei n°® 8.821/1989), mato-

grossense (art. 19 da Lei n® 7.850/2002) e catarinense (art. 9° da Lei n°® 13.136/2004).

4.6.3.3 Discriminagdo por Parentesco

Além da progressividade do Imposto sobre a Transmissdo em razdo da
Morte, exposta anteriormente, e que consiste na consideracdo de que se deve elevar a
aliquota em razdo da majoragdo da base de calculo, ¢ de se mencionar outra forma de
distingdo da cobranca do imposto: discriminagdo em razao do parentesco.

Segundo a ligio de ANTONIO NICACIO,

A diferenciagdo das taxas pelas relagdes de parentesco € bastante antiga e
aceita pela legislag@o tributaria universal. Como norma geral, as aliquotas sdo
menores para os sucessores em linha reta — ascendentes e descendentes — e
maiores para os colaterais e nio parentes™".

Ou seja, nessa sistematica, a depender da posicdo do beneficiario da
heranga, a aliquota sera diversa.

Conforme leciona MISABEL ABREU MACHADO DERZI, os
legisladores de paises mais desenvolvidos, como Franga, Alemanha e Itilia, levam em

consideragdo, para o estabelecimento da quantia do tributo, encargos familiares, filhos e

2% Recurso extraordinario n® 562.045, Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Relatoria para acérdio:
Ministra Carmen Lucia, 06 fev. 2013, disponivel em: < http://www.stf,jus.br >, acesso em: 21 fev.
2018.

239 NICACIO, Anténio. Do impdsto de transmissio de propriedade “causa mortis”(sic). Rio de
Janeiro: ALBA, 1959, p. 37.
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parentes idosos, ou seja, situacdes eminentemente pessoais. Ainda, destaca que a
protecdo constitucional a familia, prevista no artigo 226, ndo se limita as disposi¢des
encetadas na legislagao civil, de modo que se deve refletir, igualmente, em outros ramos
juridicos, a exemplo do Direito do Trabalho e do Direito Tributario®'.

Identificando-a como uma das caracteristicas reveladoras da
personalizacdo do imposto, ALIOMAR BALEEIRO dispde que as legislacdes

A N g s ~ 232
contemporéneas procedem a discriminacio pelo grau de parentesco” .

RICARDO LOBO TORRES assevera que:

O imposto causa mortis, incidindo sobre o incremento do patriménio de
herdeiros e legatarios sem qualquer trabalho ou esforco deles, denota
excelente indice de capacidade contributiva e extraordinaria aptidao para
promover a justica social, pelo que se deve afinar simultaneamente com os
subprincipios da progressividade, que recomenda a elevagdo das aliquotas na
medida em que aumentar o bolo tributavel, e da personalizagdo, que se
expressa pelo agravamento da tributacdo de acordo com o afastamento entre
herdeiro e de cujus na linha de sucessdo™ (sic).

Concordamos com o entendimento de que o Imposto sobre
Transmissao “Causa Mortis” representa clara manifestacao de riqueza, mormente pelo
fato de constituir-se de um incremento acidental, no sentido de que sua percep¢ao nao
decorre de uma geragdo/producdo de riqueza por parte do beneficiario.

Ademais, acreditamos ser tarefa também do Direito Tributario incluir
a protecao familiar, quando da composi¢do da estrutura da norma tributaria, sempre que
se revelar possivel, e isso pode ser feito no ITCM.

A questao que deve ser verificada €: a discriminacao em razao do grau
de parentesco ¢ concretizada em concerto com a Capacidade Contributiva, mais
precisamente dentro do carater fiscal do imposto, ou levando em consideragdo outros

valores, e assim aproximando-se de uma finalidade extrafiscal ?

1 M. A. M. DERZI, notas complementar, in: A. BALEEIRO, Direito..., op. cit., p. 266.

2 A. BALEEIRO, Direito..., op. cit., p. 261. Conforme MILTON DELGADO SOARES, “No imposto
‘causa mortis’, que é um imposto de natureza fiscal, é possivel a graduagdo segundo a capacidade
contributiva de seus contribuintes, levando em consideragdo a pessoa do contribuinte, fazendo, por
exemplo, distingdo de aliquota na medida em que se aumenta a distancia hereditaria entre o ‘de
cujus’ e seus sucessores, razdao pela qual deve-se aplicar o Principio da Capacidade contributiva,
através da utilizagdo de seus subprincipios, entre eles o da progressividade (...) "(sic) — O imposto...,
op. cit., p. 143.

TORRES, R. L. Curso..., op. cit. p. 386. E relevante ressaltar que o referido autor aponta como
subprincipios da capacidade contributiva: i) progressividade; 1ii) proporcionalidade; iii)
personalizacao; e iv) seletividade — Ibidem, p. 94.

233
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No tocante a fiscalidade, acredita-se que essa adequagdo pode ser
visualizada pelo que de ordindrio ocorre com a perda de um ente em uma estrutura
familiar. Vale dizer, os seus impactos, via de regra, sdo mais sentidos, aqui, no sentido
econOmico, entre os parentes proximos. Basta pensar, por exemplo, na consequéncia da
morte de uma pessoa em relacdo aos seus filhos ou aos seus genitores, em cotejo com 0s
efeitos quanto aos seus primos.

E claro que nem todas as situacdes se portam da mesma maneira,
podendo, por exemplo, no caso acima, ocorrer que os primos sejam sustentados pelo
falecido. No entanto, ¢ praticamente impossivel prever todas as situagdes que ocorrem
na realidade, motivo pelo qual a regra deve ser estabelecida com algum grau de
presuncdo. E esse é o ponto essencial na fixagdo da discriminagdo por parentesco:
assume-se que os parentes mais proximos sofram mais diretamente a auséncia do
falecido, legitimando-se, ao que parece, a possibilidade de previsao de um

abrandamento no gravame do ITCM.

Segundo RICARDO LACAZ MARTINS,

De nossa parte, consideramos o fato de que a adequacdo da teoria da
capacidade contributiva para justificar, em todos os seus aspectos, a cobranga
do imposto sucessorio reside na discussdo das conseqiiéncias sofridas pelos
herdeiros diretos por ocasido do falecimento do pai de familia, ja que todos
os autores concordam quanto ao fato de que a heranga gera um acréscimo da
capacidade contributiva para os parentes colaterais e para os residentes no
estrangeiro — com bem nos lembra KHALLAF. Assim, ndo parece ter razao
ARAUJO quando entende que o acréscimo patrimonial sofrido pelos
herdeiros diretos ndo representa um aumento de sua capacidade contributiva:
generalizar tal afirmagao seria transformar uma situagdo especifica em regra
geral. Ndo se pode afirmar, cabalmente, que o falecimento do pai gera uma
diminui¢do das rendas familiares. Finalmente, parece-nos, também, que a
teoria da capacidade contributiva serve para justificar a cobranga do imposto
progressivo segundo o grau de parentesco”(sic).

Ou seja, para a linha exposta, as consequéncias sofridas pelos
herdeiros mais proximos poderiam representar, em um primeiro momento, uma
justificativa para manipulacdo das aliquotas, uma vez que indicariam capacidades
contributivas diversas.

Por outro lado, a discriminacdo das aliquotas em razdo do grau do
parentesco pode ser visualizada ndo apenas sob a perspectiva predominante do

recolhimento dos valores aos cofres publicos, mas tendo também por objetivo a

24 R. L. MARTINS, Tributacio..., op. cit., p. 64.
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protecdo de valor diverso, no caso, a familia, revelando-se, assim, também um carater
extrafiscal.

Como ensina RICARDO SIQUEIRA DE CARVALHO, a doutrina
costuma classificar as normas tributarias com base em sua finalidade. Assim,
possuiriam finalidade eminentemente fiscal aquelas que se apresentam como destinadas
precipuamente a angariacdo de recursos para o erario, ao passo que ostentariam

I3

finalidade eminentemente extrafiscal aquelas que se destinam a “...promover valores

constitucionais por meio da indug¢do de comportamentos, relegando o objetivo de
3235

angariar dinheiro a um segundo plano...

PAULO DE BARROS CARVALHO, salienta que, muitas vezes, a
legislacao de um tributo traz em seu bojo variadas providéncias, no sentido de prestigiar
determinadas situacdes tidas como social, politica ou economicamente relevantes, de

modo a dispensar tratamento tributario mais ou menos gravoso. A essa “..forma de

manejar os elementos juridicos usados na configuragcdo dos tributos, perseguindo

29

objetivos alheios aos meramente arrecadatorios, da-se o nome de ‘extrafiscalidade

Prossegue o referido autor destacando que, se ha tributos que
apresentam, com mais facilidade, a possibilidade de serem extrafiscais, enquanto outros
revelam caracteristicas direcionadas ao setor da fiscalidade, o certo ¢ que ndo ha uma

entidade tributaria que se possa dizer pura, ou seja, que seja apenas extrafiscal ou fiscal.

‘

Isso porque “...os dois objetivos convivem, harmonicos, na mesma figura impositiva,

;. . . 236
sendo apenas licito verificar que, por vezes, um predomina sobre o outro™".

Na mesma linha, LUCIANO AMARO leciona que, com a cobran¢a do

3

tributo, nao se deseja apenas arrecadar, mas “...estimular ou desestimular certos

comportamentos, por razoes economicas, sociais, de saude etc., diz se que o tributo tem
. ) . [ e 99237

finalidades ‘extrafiscais’ ou regulatorias™".

Nessa linha, cremos que a discriminagdo por grau de parentesco

possui por objetivo uma maior protecdo da familia, cuja defesa € prevista expressamente

5 CARVALHO, Ricardo Siqueira de. Entre a dignidade da pessoa humana, nudges e extrafiscalidade: a
convivéncia da liberdade, da igualdade e da solidariedade. /n: VALLE, Mauricio Timm do;
VALADAO, Alexsander Roberto Alves; DALLAZEM, Dalton Luiz. Ensaios em homenagem ao
professor José Roberto Vieira: Ao mestre e amigo com carinho.... Sdo Paulo: Noeses, 2017, p.
919.

36 p_B. CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 290-291.

#7 L. AMARO, Direito..., op. cit., p. 88-89.
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no artigo 226 da Constituicdo Federal. Essa protec¢do, na realidade, ¢ feita tendo-se em
vista a proximidade entre os herdeiros.

Assim, a legislagdo estipula uma tributagdo menos onerosa das
transmissdes em razao da morte para os entes mais proximos, ao passo que os parentes
mais distantes e terceiros sdo tributados com uma carga mais elevada.

A legislagdo civil, no atinente a transmissdo, igualmente, faz a
distingdo. No artigo 1.829 do Cddigo Civil, que estipula a ordem da vocagdo hereditaria,
determina que a sucessdo legitima opera-se da seguinte forma: i) descendentes, em
concorréncia com os cOnjuges; ii) ascendentes, em concorréncia com o cOnjuge; iii)
conjuge sobrevivente; e iv) colaterais.

Aliés, descendentes, ascendentes e conjuge sdo herdeiros qualificados
pela lei civil como necessarios (art. 1.845 do CC). A eles ¢ reservada a legitima, que,
nos termos do artigo 1.846 do CC, compde-se da metade dos bens da herancga. Logo, ¢
possivel direcionar parte da heranca a parentes diferentes dos herdeiros necessarios, ou
mesmo a estranhos. Ocorre que essa liberdade de testar somente pode ser legitimamente
adotada quanto aos bens que ndo compuserem a legitima.

Entdo, dessa breve incursdo na legislagdo civil, destaca-se a
estipulagdo da ordem de sucessdo (vocagdo hereditaria), bem como a protecdo dos
herdeiros necessarios (descendentes, ascendentes e conjuge), no tocante a estipulagdo da
legitima.

E quanto ao critério de parentesco para fins da legislagdo tributaria ?
RICARDO LACAZ MARTINS menciona a existéncia de dois critérios, ou seja, o
primeiro ¢ o “...de se tributar diferentemente cada parente, segundo o seu grau na
escala sucessoria...” e o segundo o “...de englobar em classes parentes de diferentes
graus (tributacdo por escala)”**®.

ALIOMAR BALEEIRO, ao lecionar sobre a personalizagdo do
imposto, menciona a discriminagdo por parentesco, relatando, para exemplificar essa

I3

distingdo, a tributacdo por escala, uma vez que aduz “..aliquotas menores entre

descendentes, ascendentes e conjuges; médias para colaterais e pesadas para estranhos

o - ~ . . . 1239
— cresce o indice numérico de progressdo a medida que se distancia o parentesco” ™.

2% R. L. MARTINS, Tributacio..., op. cit., p. 125.
29 A. BALEEIRO, Direito..., op. cit., p. 261.
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O Estado de Santa Cataria, no artigo 9°, V, a, 1 e 2, da Lei n°
13.136/2004, estipula que a aliquota serd de 8% (oito por cento) quando o sucessor for
colateral, herdeiro testamentario ou legatario; nessas duas ultimas hipdteses, se o
beneficiario nao tiver relacdo de parentesco com o falecido.

Pensamos que a tributacdo de escala ¢ o melhor critério, uma vez que
fica dificil estabelecer a variacdo de aliquotas segundo grau de parentesco em algumas
situacdes, por exemplo, distincdo de aliquotas entre parentes de 3° e 4° graus™*.

O Supremo Tribunal Federal, analisando a Lei n® 11.413, de 20 de
dezembro de 1996, do Estado de Pernambuco, entendeu que a aplicagdo de aliquotas
progressivas em razdo da discriminagdo por parentesco ndo guarda relagdo com o
Principio da Capacidade Contributiva, e, portanto, ndo seria admissivel**!.

No entanto, e conforme expusemos, apesar da progressividade nao se
adequar perfeitamente a Capacidade Contributiva, entendemos valida essa
discriminacao em razao do grau de parentesco, mas com outro fundamento: finalidade

extrafiscal, que tem por destino a defesa da familia.

#9 Conforme RICARDO LACAZ MARTINS, “De nossa parte, entendemos que a legislacdo fiscal,
independentemente do direito hereditario dos envolvidos na sucessdo, deve agrupar as diferentes
classes de herdeiros. Ndo nos parece haver qualquer motivo de ordem fiscal que justifique, por
exemplo, a tributagdo diferenciada de parentes de quinto e sexto graus. Ademais, como demonstra
SHULTZ, qualquer classificagdo indevida dos parentes em determinada classe fiscal ndo causaria
grande injustica.” — Tributacio..., op. cit., p. 126-127.

241 Recurso extraordinario n° 958.709, Relator: Ministro DIAS TOFFOLI, 02 dez. 2016, disponivel em: <
http://www.stf.jus.br >, acesso em: 25 fev. 2018
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CAPITULO 5 CONCLUSOES

5.1 CAPITULO 2

Comparando-se a Constituicdo Federal de 1967, com a redagao da
Emenda Constitucional n® 01, de 17 de outubro de 1969 e com a Constitui¢ao Federal
de 1988, ¢ possivel dizer que ha uma ampliagdo e uma restricdo da competéncia
tributaria.

Ampliacdo, pois, nos termos do artigo 23, I, da Constitui¢ao de 1967 —
CF/67, com as modificacdes da referida emenda, o Imposto sobre Transmissdo
restringia-se aos bens imoveis, aos direitos reais e a cessao desses direitos. Ja na
Constituicao Federal de 1988 — CF/88, ha o alargamento para quaisquer bens ou
direitos, abarcando as transmissoes gratuitas, seja em razao da morte, seja por atos entre
vivos (doagdes).

Redugao, porque a CF/67, com as modificagdes da EC n°® 01/69,
abrangia as transmissoes a qualquer titulo, ou seja, gratuita ou onerosa, por qualquer ato
entre vivos ou em razao da morte. A CF/88 restringiu a competéncia aos atos gratuitos,
em razdo da morte, no caso do imposto analisado neste trabalho, ou entre vivos, no caso
das doagoes.

O Cédigo Tributario Nacional — CTN, Lei n® 5.172, de 25 de outubro
de 1966, foi editado sob a égide da Constituicdo Federal de 1946, com as alteracdes
promovidas pela Emenda Constitucional n® 18, de 1° de dezembro de 1965. — EC n°
18/65.

Essa a razdo pela qual encontramos, no CTN, mencdes apenas a bens
imoveis, bem como razdo para, no mesmo disciplinamento, encontrarmos regras
concernentes a transmissao em razdo da morte e por atos entre vivos, gratuitos e
ONEerosos.

Os elementos necessarios para qualificar uma lei como complementar
sd0: (1) possuir o nome juridico de “lei complementar”, sendo originada de um processo
legislativo de lei complementar; (ii) ser aprovada por maioria absoluta, nos termos do
artigo 69 da Constituicdo Federal; e (iii) dispor sobre matéria reservada a lei

complementar.
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Nao ha uma hierarquia necessdria entre a lei complementar e a lei
ordinaria. Essa hierarquia somente ocorrerd quando a primeira for fundamento de
validade da segunda.

Nos casos em que hd hierarquia entre a lei complementar e a lei
ordinaria, essa superioridade pode advir de dois fundamentos: a) hierarquia formal, na
hipotese em que a lei complementar disciplina o modo de elaboragdo, redagdo,
modificacdo e consolidacao das leis ordinarias; e b) hierarquia material, na hipotese em
que a let complementar disciplinar normas gerais que estabelecem o conteudo das leis
ordinarias instituidoras dos tributos.

Quanto as funcdes da lei complementar, apos discorrer sobre as
teorias que tratam sobre o tema: dicotOmica e tricotdmica, filiamo-nos, inicialmente, a
ultima, uma vez que enxergamos trés funcdes na lei complementar tributaria: i) dispor
sobre “conflitos de competéncia”; ii) regular as limitagdes a competéncia tributéria; e
1i1) estabelecer normas gerais de Direito Tributario.

As trés fungdes acima acrescentamos uma quarta, prevista no artigo
146-A da CF, e que possibilita a fixagdo de critérios especiais de tributagdo, com o
objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia.

O Codigo Tributario Nacional foi parcialmente recebido pela
Constituicdo Federal de 1988 com eficacia de lei complementar. Assim, o CTN ¢
formalmente uma lei ordinaria, mas possui conteudo material de lei complementar,
quando versa os temas postos sob a reserva da lei complementar.

A Constituicao Federal de 1988 ampliou a competéncia do imposto
sobre transmissao em razao da morte, de modo que ele pode alcancar também os bens
moveis. No entanto, inexiste lei complementar do imposto sobre essa espécie de bens.

Nesse caso, com base no artigo 24, §3°, da Constituicao Federal, e no
artigo 34, §3° do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias, os Estados e o
Distrito Federal poderao legislar sobre a matéria, em decorréncia do exercicio da
competéncia legislativa plena.

No artigo 155, §1°, 1III, b, a Constituigdo Federal exige lei
complementar, quando o falecido possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve o
seu inventario processado no exterior.

Assim, mesmo ante a auséncia da lei complementar, entendeu-se pela

possibilidade dos Estados e do Distrito Federal de exercerem a competéncia legislativa
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plena, com fundamento no artigo 24, §3°, da Constituicao Federal, e no artigo 34, §3°,
do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

Os artigos do Codigo Tributario Nacional a respeito do Imposto sobre
Transmissdao de Bens foram recepcionados pela Constituigao Federal, naquilo que nao
for incompativel com a Carta Maior.

Contudo, a andlise dos dispositivos do CTN devem se empreendida
com cautela, pelo fato de que, quando editado, o CTN tratava de um imposto diverso
daquele que, hoje, ¢ previsto para os Estados e para o Distrito Federal, no artigo 155, 1,
da Constituicao Federal

O artigo 35, incisos I a IIl, do CTN, estabelece como “fato gerador”
do imposto a transmissdo, a qualquer titulo, da propriedade ou do dominio 1til de bens
imdveis por natureza ou por acessdo fisica, de direitos reais sobre imoveis, exceto os
direitos reais de garantia e a cessdao dos referidos direitos. As materialidades do ITCM
sdo as transmissoes que decorrem da morte.

O artigo 35, paragrafo Unico, do CTN, que prescreve que ocorrem
tantos “fatos geradores” distintos quantos sejam os herdeiros ou os legatarios, revela
que o ITCM incide apenas sobre o quinhdo efetivamente recebido pelo beneficiario, ou
seja, a heranca liquida.

Contudo, esse contetido ¢ possivel extrair diretamente da Constitui¢ao
Federal, no seu artigo 145, §1°, que trata da capacidade contributiva.

O artigo 38 do CTN, que dispde que “A base de calculo do imposto é
o valor venal dos bens ou direitos transmitidos”, é aplicavel apenas aos bens imdveis.

A locugdo “valor venal” refere-se aquele valor que o imével alcangara
em condi¢des usuais do mercado.

A base de célculo ¢ apurada, ordinariamente, através do processo de
inventario, previsto nos artigos 610 a 658 do Codigo de Processo Civil. Essa a razao da
sumula n° 114 do STF dispor que, somente apds a homologacao dos célculos, € que se
torna exigivel o ITCM.

Ha outros dois procedimentos judiciais atuais em que o tributo
também se releva importante, mas sem o carater definitivo do inventario. Trata-se, do
arrolamento, previstos nos artigos 659 e 664 do novo Cdodigo de Processo Civil. Nesses
casos, o valor do tributo nao esta vinculado a decisdo judicial, uma vez que a discussao

da correcdo do valor ndo faz parte do objeto do processo. Dessa forma, discordando a
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Fazenda Estadual, ela poderd prosseguir na persecu¢do do “quantum” que entender
correto, contudo, mediante o procedimento administrativo.

E possivel a realizagio de inventario e partilha extrajudicial,
viabilidade essa trazida pela Lei n°, 11.441, de 4 de janeiro de 2007. Esse ato normativo
alterou a redacdo dos artigos 982 e 983 do Codigo de Processo Civil de 1973 — CPC/73,
e inseriu o artigo 1.124-A no referido cédigo. Na redacdo do atual Codigo Processual, o
artigo 610, §1°, possibilita a realizagdo de inventario e partilha extrajudicial, desde que
todos sejam capazes e concordes. Duas consideracdes sdo cabiveis nesse caso. A
primeira ¢ a de que o valor do imposto recolhido pela parte tera a sua corre¢ao
verificada pela autoridade administrativa. O segundo ponto diz respeito a competéncia
para o recolhimento do ITCM relativamente aos bens moveis, que devera ser o do
ultimo domicilio do autor da heranca.

A parte inicial do artigo 39 do CTN, que determina que as aliquotas
maximas deverdo ser fixadas pelo Senado Federal, foi recepcionada por guardar
consonancia com o artigo 155, §1°, IV, da Constituicdo Federal.

Por outro lado, a parte final do artigo do Cddigo, que permite que o
Senado Federal distinga as aliquotas para atender a politica nacional de habitagdo, nao
foi recepcionada, uma vez que Constitui¢ao Federal ndo conferiu esse papel aquela casa
do Congresso Nacional.

O artigo 41 do CTN, que trata apenas dos bens imoveis, foi
recepcionado, uma vez que adota o critério eleito pela Constitui¢do, da situagdo do bem,
nos termos do artigo 155, §1°, L.

Ademais, desempenha, em parte, a competéncia a ser estabelecida por
lei complementar e exigida pela CF, no artigo 155, §1°, III, “b”.

O artigo 42 do CTN tem sua aplicagdo destinada ao Imposto sobre
Transmissdes entre vivos, até porque, em se tratando do ITCM, somente podera figurar

como contribuinte o herdeiro e/ou o legatario.

5.2 CAPITULO 3

Com o objetivo de estudar a regra-matriz de incidéncia do Imposto
sobre a Transmissdo em razdo da Morte, optamos por seguir a ligdo de PAULO DE

BARROS CARVALHO, no particular.
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A premissa metodologica adotada tem por escopo um esquema geral
da regra-matriz de incidéncia e parte do ponto de vista do seu carater instrumental,
qualificado pela redugao de dificuldades quando da analise dos mais variados tributos.

PAULO DE BARROS CARVALHO enxerga a norma tributaria com
uma estrutura bimembre: a hipdtese ou antecedente, onde se localizam os dados
relativos ao fato juridico tributdrio e o consequente ou prescritor, donde se podem
extrair as informagdes concernentes a relagdo juridico-tributaria.

Na hipotese, figuram os critérios material, temporal e espacial.

No primeiro, critério material, ha a descri¢do de uma conduta pessoal
caracterizada por um verbo pessoal e transitivo ¢ seu complemento, e que dispde sobre
um comportamento revelador de riqueza, em atendimento a Capacidade Contributiva. O
critério temporal estabelece os elementos necessarios que possibilitam a identificacao
do momento em que o fato descrito acontece e inaugura o liame juridico que enlaga o
devedor e o credor, em razao de um objeto. Por fim, o critério espacial permite o
reconhecimento do local em que o fato deve ocorrer.

No consequente, estdo os critérios pessoal e quantitativo. No critério
pessoal da regra-matriz de incidéncia tributaria, encontramos os dados que permitem
estabelecer os sujeitos da relagdo juridica instaurada, ou seja, aquele que detém o direito
de receber a quantia devida a titulo de tributo, o sujeito ativo, e aquele que possui o
dever de dar pagar aquela quantia, obrigacdo de dar, ou seja, o sujeito passivo. Ja no
critério quantitativo, encontram-se os dados que viabilizam a fixacdo precisa do
“gquantum debeatur” da obrigacdo tributaria, mediante a conjuga¢do da aliquota ¢ da

base de calculo.

5.3 CAPITULO 4

No critério material da hipotese de incidéncia do ITCM, deve ser
apresentada uma conduta relacionada a uma pessoa, exteriorizada por um verbo e pelo
seu complemento, e esse comportamento deve constituir uma manifestacao de riqueza,
de modo a atender a Capacidade Contributiva, em sua feicao absoluta.

Quanto ao ITCM, a escolha do verbo deve representar uma conduta
que atenda a Capacidade Contributiva, com ateng¢do as disposicdes da legislacdo civil. A

heranca somente ¢ efetivamente transferida com sua aceitacdo, conforme o artigo 1.804
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do Codigo Civil, dispositivo que se aplica aos herdeiros, necessarios e testamentarios,
bem como aos legatarios.

Logo, a transmissao automatica em decorréncia da morte — a regra da
“saisine” — na realidade, s6 se concretiza mediante a vontade do beneficiario do
patrimonio do falecido, o que s6 pode ser confirmado no futuro, com a aceitacdo da
heranga.

Portanto, o “aceitar” caracteriza-se como o verbo do critério material
do ITCM.

O complemento do referido verbo é composto a partir da locugdo
“transmissao ‘causa mortis’ de quaisquer bens ou direitos”, expressa no artigo 155, I, da
CF.

Entende-se que, para se atribuir sentido aos vocabulos utilizados no
artigo 155, I, da CF, deve-se valer da distingdo entre direitos reais e direitos pessoais.
Contudo, o certo ¢ que foi deferido um leque bem largo ao legislador, para a institui¢ao
do Imposto sobre Transmissao em razao da Morte.

Podem figurar na materialidade do ITCM os bens ou direitos que, em
um contexto de transmissdao “causa mortis”, obedecam cumulativamente aos seguintes
pressupostos: (i) o direito ou o bem devem ser transmissiveis e (ii) o direito ou o bem
devem ter expressdo econdmica.

A renlncia a heranga retroage a data da abertura da sucessdo, nos
termos do artigo 1.804, paragrafo unico, do Codigo Civil.

Logo, ndo havendo transmissdo, ndo hd que se falar em manifestacao
de riqueza e, por consequéncia, na incidéncia do ITCM. No entanto, para que isso
ocorra, vale dizer, para que ndo haja a incidéncia do Imposto sobre Transmissdao em
razdo da Morte, a reniincia deve ser pura e simples, sem a existéncia de qualquer
ressalva. A esse tipo de rentincia da-se também o nome de abdicativa.

Por outro lado, se a rentncia for a favor de determinada pessoa,
havera a incidéncia do ITCM, bem como do imposto sobre doagdo, se se tratar de ato
gratuito, ou do imposto sobre a transmissao de bens imdveis — ITBI, se oneroso. Essa ¢
a denominada “rentincia translativa”.

Tecnicamente, s6 podemos falar de reniincia quando for abdicativa,

uma vez que na ‘“renuncia translativa” ha, primeiro, uma aceitacdo tacita, e, na
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sequéncia, uma cessdo da heranca a determinada pessoa, o que nos impede de tratar o
fato propriamente como renuncia.

No caso do usufruto, mais precisamente na hipdtese de sua extingao,
nao ha nova incidéncia do ITCM. Isso porque o usufruto ndo se transfere, ele ¢ extinto,
ndo sendo o nu proprietario herdeiro do usufrutuario.

Em se tratando de fideicomisso, ndo € possivel estabelecer como
materialidade do imposto a sua extingdo. Eis que a substituicdo fideicomissaria inaugura
uma dupla situacdo juridica, porém derivada de um mesmo antecedente, ou seja,
fiduciario e fideicomissario ocupam posi¢cdes diversas em um mesmo fendomeno
juridico. Um deles tem uma titularidade temporaria; o outro diferida. Nao hd um nova
transmissao de bens.

A enfiteuse ¢ um direito no qual o enfiteuta possui o dominio util do
imovel aforado, direito esse que tem carater permanente, sendo transmissivel, seja por
ato “inter vivos”, seja “causa mortis”, ostentando ainda o carater oneroso, como o
pagamento anual do chamado foro e, em caso de alienagdo ou resgate, com o pagamento
do laudémio.

O novo Codigo Civil, no artigo 2.038, proibiu a institui¢do de novas
enfiteuses ou subenfiteuses, subordinando as existentes ao regime juridico estabelecido
nos artigos 678 a 694 do Codigo Civil de 1916.

Ademais, no Codigo Civil de 2002, no artigo 1.369, o legislador optou
pelo direito real de superficie, no sentido da execucdo da tarefa antes reservada a
enfiteuse.

No caso de seguro de vida, a morte ¢ apenas uma condi¢ao para a
ocorréncia do direito do beneficiario. Assim, a indenizacdo decorrente do sinistro ¢
posterior ao 6bito, de modo que ndo se a deve incluir nos valores integrantes da heranga,
nos termos, inclusive, do artigo 794 do Codigo Civil.

O beneficiario serd designado expressamente pela vontade do
contratante do seguro de vida e, em caso de omissdo, pela lei. No caso de designagdo
legal, o beneficidrio sera um daqueles descritos pelo artigo 792 do Cddigo Civil, e a
percepcao da indenizacdo ndo decorre do direito advindo da sucessdo hereditaria.

Conclui-se, assim, que o seguro de vida ndo integra a heranga,
passando, pois, ao largo da incidéncia do Imposto sobre Transmissdo em razdo da

Morte.



135

O critério temporal da hipotese de incidéncia do ITCM ¢é o que nos
revela o exato instante em que os pressupostos de fato da hipodtese de incidéncia
ocorrem, tendo por consequéncia o estabelecimento da relacdo juridica tributaria, ou
seja, o direito do sujeito ativo de cobrar a prestacao e o dever do sujeito passivo de
adimpli-la.

Voltando os olhos para o Direito Civil, o ato da aceitagdo da heranga ¢
o determinante para a ocorréncia da transmissdo dos bens do falecido. E a aceitago a
conduta humana reclamada, e ¢ com base nela, condicionada pelas coordenadas de
espago e tempo, que verificamos o perfazimento dos pressupostos necessarios e
suficientes para se determinar a ocorréncia do fato correspondente a hipdtese tributéria.

Afirmamos que ¢ no ato da aceitacdo que se identifica o atimo legal da
realizacdo da coordenada temporal do fato. No entanto, pelo fato de o Cddigo Civil
dispor, no artigo 1.804 que “Aceita a heranga, torna-se definitiva a sua transmissao ao
herdeiro, desde a abertura da sucessdo”, e em razao da legislacao tributaria nao ter
regulado de forma diversa, conclui-se, com base no artigo 109 do CTN, ser a abertura
da sucessdo o momento escolhido como critério temporal da hipotese do Imposto sobre
Transmissao em razao da Morte.

O critério espacial da hipotese do ITCM, escolhido com relagdo aos
bens imoveis, foi a localizag@o deles, vale dizer, o Imposto sobre Transmissdo em razao
da Morte sera devido ao estado em que o referido bem estiver situado.

Quanto aos bens moveis, a Constituicdo da Republica atribui a
competéncia do ITCM ao Estado ou Distrito Federal em que se processar o inventario
ou o arrolamento, sendo certo que os referidos ritos tém sua disciplina no Codigo de
Processo Civil.

O critério adotado pelo artigo 48 do Coédigo de Processo Civil foi o do
domicilio do autor da heranga, em sintonia com a prescri¢do do artigo 1.785 do Codigo
Civil, “in verbis”: “A sucessdo abre-se no lugar do ultimo domicilio do falecido”.

E em razdo da disposicdo constitucional se referir ao local em que se
processa o arrolamento ou inventdrio, entende-se que, quando se fala de domicilio,
refere-se ao civil, e ndo ao tributario.

Em termos do critério pessoal da consequéncia tributaria do ITCM, o

sujeito ativo ¢ o Estado ou Distrito Federal, sendo que as consideragdes levadas a efeito,
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quando do estudo do critério espacial, tm plena conexdao para determinar o correto
sujeito ativo.

No que se refere ao sujeito passivo, os contribuintes do imposto
somente podem ser o herdeiro, necessario ou testamentario, e o legatario. Isso porque a
heranca transmitida sé tem essas pessoas como beneficiarias.

Na condi¢do de responsavel, podem ser postas aquelas pessoas que,
sem revestir a condi¢cdo de contribuinte, devem recolher o imposto por exigéncia da lei,
nos termos do artigo 121, II, do CTN. Contudo, o legislador ndo pode indicar o
responsavel de modo aleatorio, uma vez que a causa da responsabilidade e seus efeitos
tém de se justificar juridicamente.

No que tange ao critério quantitativo da consequéncia do ITCM, ele
deve alcangar a riqueza efetivamente percebida pelo herdeiro e/ou legatario, motivo
pelo qual entendemos que o gravame somente pode levar em consideracao a heranga
liquida.

Ademais, uma vez aceita a heranga, cujo ato se tem por verificado a
partir da abertura da sucessdo, ¢ nesse momento, o da abertura da sucessdo, que se deve
identificar a legislagcdo tributdria aplicavel, ou melhor, aquela que se refere aos
contornos da regra-matriz de incidéncia tributaria, tais como a relativa a hipotese,
aliquota, a definicdo do sujeito ativo e passivo, enfim, o regime juridico tributério,
inclusive em relagdo a base de calculo.

Consequéncia desse entendimento ¢ que os valores a serem adotados
com relagdo aos bens e direitos transmitidos é o da data do 6bito. E certo que ha uma
distancia temporal, as vezes significativa, entre a data do falecimento € o momento do
recolhimento do imposto. Para manutencdo do valor dos bens ou dos direitos
transmitidos pode-se corrigi-los monetariamente, evitando-se, assim, a deterioracao dos
valores em razao da inflacdo, seja em beneficio do sucessor seja em seu prejuizo.

Quanto aos bens imoveis, a base de calculo deve ser o valor venal.

As legislagdes estaduais, ordinariamente, dispdem no sentido de que,
na apura¢do do imposto, o valor do bem imoével ndo poder ser inferior aos valores
utilizados com relacdo ao Imposto sobre Transmissdo de Bens Iméveis — ITBI ou ao
Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana — IPTU, tratando-se de imoéveis
urbanos, ou dos valores utilizados para o calculo do Imposto sobre a Propriedade

Territorial Rural — ITR, no caso dos imoveis risticos.
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Embora as bases de calculo para os referidos impostos — ITBIL, IPTU e
ITR — sejam bons indicadores do valor do bem imovel, ndo se pode levar ao extremo a
impossibilidade do ITCM de ter em sua base de calculo uma importancia inferior.

Isso porque, se, de ordindrio, os valores do IPTU, do ITBI e do ITR
estdo abaixo do valor do mercado, ndo ¢ impossivel imaginar situagdes em que se
verifiquem estar bem acima desse valor, atuando sobre uma base de calculo irreal.
Nessas situagdes, a base de célculo do ITCM, nao estara desempenhando
adequadamente sua fun¢do de mensurar as reais propor¢des econdmicas do fato.

No tocante aos bens moveis, os Estados e o Distrito Federal legislam
sobre eles com fundamento na competéncia plena. A fixagdo da base de calculo toma
em consideracdo, por vezes, o valor venal.

No entanto, para alguns bens moéveis e outros direitos ha critérios
diferentes para a fixacao da base de célculo, a exemplo do que ocorre na enfiteuse e no
usufruto, ou ainda com relacdo aos valores mobiliarios.

No que se refere as aliquotas, o artigo 155, §1°, IV, da Constitui¢do,
confere ao Senado Federal a tarefa de fixacdo das aliquotas méximas.

As aliquotas do ITCM sao aquelas vigentes quando da abertura da
sucessao, entendimento esse que conta inclusive com o respaldo do STF, haja vista do
teor de enunciado n° 112 da sumula de sua jurisprudéncia dominante.

Via de regra, o legislador, para o estabelecimento da aliquota, vale-se
da proporcionalidade ou da progressividade.

O Senado Federal, no artigo 2° da Resolucao n° 09/1992, estabeleceu a
possibilidade das legislagdes estaduais preverem aliquotas progressivas, em razao do
quinhdo que cada herdeiro receber. Contudo, essa prescricdo extrapolou o papel que a
Constituicao Federal conferiu aquela casa do Congresso Nacional, uma vez que o artigo
155, §1°, 1V, estabeleceu competir ao Senado Federal apenas a fixacdo das aliquotas
maximas do imposto.

No entanto, entende-se possivel que as legislacdoes estaduais
estabelecam aliquotas progressivas. Isso porque o recebimento de uma heranca
representa claro incremento de riqueza no patrimonio do herdeiro, de modo a
possibilitar, inclusive, a manipulagdo das aliquotas em funcdo dos bens e direitos
efetivamente percebidos. Assim, em ocorrendo maior base de célculo, permite-se a

elevacado das aliquotas, providéncia essa que nada mais representa do que a
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concretizagdo da medida Capacidade Contributiva. Esse ¢, inclusive, o atual
entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Por fim, ha legislacdes estaduais que estabelecem aliquotas diversas
em razdo do grau de parentesco, prevendo uma incidéncia menos gravosas para 0s
parentes mais proximos.

Essa previsdo, por ter por finalidade menos a arrecadacdo e mais a
defesa da familia, revela o seu carater extrafiscal. Ademais, entende-se legitima essa
forma distinta de cobran¢a do Imposto sobre Transmissdo em razao da Morte.

Esta dissertagdo teve por objetivo a andlise da regra-matriz de
incidéncia do Imposto sobre Transmissao em razao da Morte, que infelizmente ¢ um
tema pouco trabalhado em nossa doutrina.

Esperamos ter propiciado ao leitor um estudo coerente, consistente e
claro, de modo a auxiliar na compreensao desse imposto, bem como servir de estimulo
para que se produzam outras obras sobre a matéria, viabilizando, assim, o necessario
debate a respeito do Imposto sobre Transmissdes em razdo da Morte e o consequente

avango da Ciéncia do Direito Tributario.
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