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RESUMO

O presente trabalho de pesquisa monografica faz uma analise sobre o Imposto de
Transmissdo Causa Mortis e Doagao (ITCMD) no Estado de Santa Catarina, cuja lei
estipula sua incidéncia tanto nos casos de constituicdo quanto de extincdo do
usufruto, sem que essa extingdo esteja elencada no artigo da lei que define o fato
gerador. Esse fato viola previsdo do texto da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88),
pois cria uma figura dubia e ndo observa os principios fundamentais norteadores do
ordenamento juridico tributario vigente. Assim, este trabalho tem como objetivo
analisar a utilidade do instituto da atualidade, além de trazer algumas
especificidades do tributo a luz da competéncia para sua instituicdo e das previsoes
fundamentais estatuidas no ordenamento constitucional e tributario vigente.

Palavras-chave: |ITCMD, doacgado, usufruto, ordenamento juridico, tributagéo,
constituicao.
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1 INTRODUGAO

Vé-se que, no setor imobiliario atual, a atuacdo de consultoria dos
corretores perante seus clientes € de suma importancia para maiores
esclarecimentos acerca dos contratos, negocios juridicos e possiveis tributos que
envolvem o transpasse de bens imoéveis.

Percebe-se, porém, que ha muita duvida das partes contratantes acerca
do instituto do usufruto de bens imdveis e dos impostos que sobre ele incidem.

Como situacgao especifica a ser abordada nesse trabalho, para explorar os
tributos incidentes sobre o usufruto, sera analisado o caso do cbnjuge que, apds a
dissolug&o conjugal, pretende instituir ao ex-conjuge o direito real de usufruto sobre
a sua metade do imdvel, anteriormente habitado pelo casal.

Grande parte da populacdo desconhece o proprio instituto do usufruto, o
que traz duvidas, consequentemente, acerca do mote a ser recolhido
tributariamente. Além disso, € escassa a produgao doutrinaria sobre o tema, o que
dificulta a abordagem dos operadores juridicos para realizarem uma tradugdo mais
simplista do caso para os leigos que passam pela situacgao.

Assim, este trabalho visa a destacar a incidéncia do Imposto de
Transmissdo Causa Mortis e Doagdes, em especial, na constituicdo e baixa do
usufruto nas dissolugbes conjugais, fazendo consideragbes em seus pontos
preponderantes.

Em primeiro momento serdo tratados os conceitos, caracteristicas e a
evolucao histérica do usufruto. Como nao poderia faltar, serdo apresentadas as
diferencgas entre este instituto e a doagao.

Também serdo apresentados os aspectos fundamentais do imposto,
analisando-o sobre a ética dos principais principios tributarios, bem como sobre o
fato gerador e os contribuintes responsaveis.

Considerando que a instituicdo do ITCMD compete aos Estados, faz-se
necessario tecer uma relacéao entre a Lei 13.136/04, o CTN e a CF, estabelecendo
uma comparagao entre as diversas leis estaduais, com o objetivo de apontar as
diferengas e semelhancgas entre as leis que tratam desse imposto.

Ao final sera demonstrada a existéncia do chamado fendmeno bis in idem

na ocasiao da baixa do usufruto.
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2 DIREITO REAL DE USUFRUTO E DOAGAO

2.1 USUFRUTO:

2.1.1 Conceito e Origem Historica

O direito brasileiro, segundo Lobo (2010, p. 211), emprega ficcéo juridica
ao equiparar certas situacdes a imoveis para fins legais, ainda que nao os sejam
fisicamente. Entre elas estdo os direitos reais sobre iméveis alheios que ficam
comprometidos em razao de usufruto, e que tém valor parcimonioso proprio. Nao se
trata, pois, de dominio de um bem imovel, mas de direitos provisorios sobre ele.

Seu aparecimento esta relacionado ao direito de familia e tudo indica,
assegura Venosa (2007, p. 436), que o instituto ja era conhecido na época classica
do Direito Romano.

A respeito da origem historica do usufruto, Iglesias (apud ALVES, 1995, p.
334), reqistra:

Discutem os autores sobre a natureza juridica do usufruto, nos periodos
pré-classico e classico. Alguns defendem a tese de que o usufruto era um
verdadeiro direito de propriedade, limitado, porém, aos frutos produzidos
pela coisa alheia. Outros, seguindo a mesma ftrilha, entendem que o
usufruto era pars dominii, isto é, consistia numa parcela do direito de
propriedade: o usufrutuario era proprietario nos limites do gozo da coisa,
sem nenhum poder sobre a coisa mesma. Ha ainda quem julgue que o
usufruto era direito de propriedade temporaria sobre coisa cuja propriedade
perpétua seria de outra pessoa.

A origem do usufruto € contemporanea a das serviddes prediais. Seu
nascimento provavelmente ocorreu por obra da jurisprudéncia, no século Il a. C., por
ocasidao da difusdo em Roma do casamento desacompanhado do conventio in
manum’. Nesse caso, ao inverso do que ocorria no casamento que se segue a
conventio in manum, a mulher ndo ingressava na familia do marido e, por
conseguinte, ndo se tornava herdeira dele. Nao raras vezes, enquanto vivo o marido,
ela desfrutava dos recursos que ele Ihe proporcionava. Entretanto, apds seu 6bito,

restava-lhe a miséria. Para remediar isso, surgiu o usufruto, possibilitando-se, assim,

'O ato pelo qual a mulher ingressava na familia do marido, rompendo todo o lago com sua familia
originaria (KASER, 1999, p. 319).
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que o cdnjuge antes de falecer e, sem nomea-la no testamento herdeira, em prejuizo
da prole, a designasse usufrutuaria de certos bens. Nasceu, assim, o usufruto com
certo carater alimenticio (ALVES, 1995, p. 334).

Monteiro (2009, p. 345), quanto a ascendéncia do usufruto, compartilha

da opiniao de Alves. Observa-se:

O usufruto teve origem em Roma, por razdes essencialmente familiares, ou
seja, para assegurar a subsisténcia do cOnjuge sobrevivente, nos
casamentos sine manu, sem que saissem os bens do patrim6nio da familia.
Embora a propriedade tivesse feicdo absoluta e exclusiva, reconheciam-se,
portanto, a vantagem e a utilidade de ceder a outrem o gozo da coisa,
conservando o dono, para si, a propriedade de sua substancia.

No mesmo interim, elucida Lafayette (apud WALD, 1995, p. 173):

Nos textos romanos, encontramos uma espécie de equiparagao do usufruto
a propriedade, pois alguns trechos do Digesto se referem ao dominus
usufrutos. As duas distingbes basicas que, ja naquela época, a doutrina
fazia entre a propriedade e o usufruto é ser a primeira perpétua e o segundo
essencialmente temporario, podendo o proprietario dispor do seu bem
enquanto usufrutuario, embora tenha “o maior poder de utilizagao da coisa
alheia”, deve respeitar a sua substancia, ndo podendo alienar o bem, nem
modificar o seu modo de utilizacdo e aproveitamento, estando impedido de
transforma-lo ou deteriora-lo. Essas limitagbes ja se encontravam nas
definicbes romanas: usufructus est jus alienis rebus utendi fruendi, salva
rerum substancia.

Ainda sobre o mesmo tema, Kase (1999, p.173) expressa a ideia de

assisténcia, em sua obra “Direito Romano Privado”:

O usufructus apareceu pelo séc. Il a.C., talvez ainda antes do
desaparecimento da economia rustica, para proporcionar assisténcia a
certos herdeiros pertencentes a familia, p. ex., a viuva ou filhas solteiras
que, sendo deserdadas, recebem um legatum usufructus. Este objetivo de
assisténcia explica o carater estritamente pessoal. S6 com esta limitagao
temporal se considera suportavel que a propriedade do onerado (dominus
proprietatis), por causa de um direito tdo extenso como o que compete ao
usufrutuario, seja esvaziada até a nuda proprietas. Os classicos nao
elaboraram a especifica construgéo tedrica do usufructus, sobretudo ndo o
conheceram como parte juridicamente independente da propriedade (a
comparagcdo com a pars domini € apenas uma imagem, sem fungao
dogmatica).

Sobre o desdobramento do dominio, preleciona Monteiro (2009, p. 345):
“admitia-se esse desdobramento do dominio, com separagéo do gozo (uti et frui) e
da substancia da coisa, a fim de assegurar a subsisténcia de determinadas pessoas,

como o cbnjuge sobrevivente, sem que saissem os bens do patrimbdnio da familia”.
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O usufruto, para Venosa (2007, p. 435), “é um direito real transitorio que
concede a seu titular o poder de usar e gozar durante certo tempo, sob certa
condi¢cdo ou vitaliciamente de bens pertencentes a outra pessoa, a qual conserva
sua substancia”. Tal conceito decorre do artigo 713 do CC de 19162 que, embora
revogado, serve como fundamento para conceituagao de usufruto.

O Cadigo Civil de 2002 nao traz um conceito de usufruto, restringindo-se,
na parte especial, livro Ill, titulos VI e VII, a delinear sua aplicabilidade e incidéncia.

O usufruto tem, como ideia central, a preservacgao da coisa. O usufrutuario
nao recebe o direito de alienar e esgotar o conteudo do bem - o ius abutend — este
se mantém reservado ao nu-proprietario, o verdadeiro dono da coisa.

Na atualidade sua utilidade pratica, quase na totalidade, encontra-se
restrita as situacbes de doacdo por ascendente a descendente com reserva de
usufruto vitalicio daqueles. Outrossim, nas dissolugdes conjugais, hipbétese que

importa ao presente trabalho, também ¢é util para amoldar situagdes de partilha.
2.1.2 Caracteristicas do Usufruto

Diniz (2006, p. 428-429), partindo do conceito de usufruto, extrai as
seguintes caracteristicas fundamentais: direito real sobre coisa alheia, temporario,
de carater personalissimo, pelo qual se torna intransmissivel e inalienavel, e
impenhoravel.

Acerca do assunto, Rodrigues (2007, p. 296), partindo de seu conceito,
afirma que as caracteristicas fundamentais do usufruto sdo: um direito real sobre
coisa alheia, de uso e gozo, temporario e, em nosso sistema, inalienavel.

O jurista Lafayette (2003 apud GONCALVES, 2011, p. 478-479) elucida:

O proprietario no uso e gozo da coisa tem a faculdade ampla de altera-la,
transforma-la, de destruir-lhe, enfim, a substancia. Mas o direito do
usufrutuario ndo pode ser levado tdo longe. Desde que o proprietario
conserva direito a substancia do objeto, o usufrutuario é obrigado a
respeita-lo: ndo ha direito contra direito. Assim, o usufruto € um direito sobre
a coisa alheia, salva a substancia da mesma coisa.

O direito real de usufruto concedido pelo proprietario pode recair sobre um

ou alguns bens ou até mesmo sobre a totalidade do patriménio (LOBO, 2010, p. 208).

2 Art. 713. Constitui usufruto o direito real de fruir as utilidades e frutos de uma coisa, enquanto
temporariamente destacado da propriedade.
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Sendo um direito real sobre coisa alheia, pressupbde-se entdo a
convivéncia dos direitos do usufrutuario e do nu-proprietario. Os elementos que o
distinguem dos outros direitos sao o proveito da coisa em beneficio do usufrutuario e
a substancia que permanece com o nu-proprietario (VENOSA, 2007, p. 426). O art.
1394 do Codigo Civil de 2002 reza que o usufrutuario tem direito a posse, uso,
administragao e percepc¢ao dos frutos.

Assim, o usufrutuario € o possuidor direto da coisa, pois tem a posse
direta do bem. O nu-proprietario € o possuidor indireto do bem. Sendo ambos
possuidores podem valer-se dos remeédios possessorios como meio de resguardar
seus direitos.

Gongalves (2011, p. 479), ao tratar do desmembramento dos poderes

inerentes ao dominio, discorre sobre os direitos do nu-proprietario:

[...] o direito a substéncia da coisa, a prerrogativa de dispor dela e a
expectativa de recuperar a propriedade plena pelo fenbmeno da
consolidagdo, tendo em vista que o usufruto € sempre temporario; de outro
lado, passam para as maos do usufrutuario os direitos de uso e gozo, dos
quais transitoriamente se torna titular.

Para se investir dos poderes do usufrutuario, qual seja, gozar
temporariamente da coisa alheia, devera exigir ao nu-proprietario da coisa que esta
seja entregue com o direito de usufruto. Dentre os deveres do usufrutuario,
enumerados no Cdédigo Civil, estdo o de inventariar os bens recebidos, prestar
caucao, consentir a intervengcdo do proprietario, reparagdes, encargos fiscais e
defesa dos interesses do proprietario (VENOSA, 2007, p. 442).

Contudo, € um direito que possui carater personalissimo, uma vez que:

[...] o usufruto s6 pode aproveitar ou beneficiar ao seu titular, ndo se
transmitindo a seus herdeiros devido a seu falecimento. A sua
inalienabilidade estd consagrada por lei, com excegédo feita ao seu
exercicio, pois, pelo art. 1.393 do Cddigo Civil, “ndo se pode transferir o
usufruto por alienagdo; mas o seu exercicio pode ceder-se por titulo gratuito
ou oneroso” (DINIZ, 2006, p. 428).

Gomes (2008, p. 334), acerca da temporariedade, expde:

O usufruto é direito real na coisa alheia; e é direito temporario. Como direito
real, assegura ao titular o poder de utilizar a coisa alheia diretamente, erga
omnes. Como direito temporario, ndo se pode prolongar além da vida do
usufrutuario, sendo admitida, porém, duragdo menor. Se pudesse ser
perpétuo, se tornaria propriedade inalienavel. A esses caracteres gerais,
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ajunta-se a intransmissibilidade. Embora seu exercicio possa ser cedido, o
direito em si é intransmissivel, tanto é que se extingue com a morte do

usufrutuario cedente.
Como se observa, o usufruto tem carater temporario, pois limita o usufruto
a vida do usufrutuario; ao termo de sua duracgao; pela extingdo da pessoa juridica ou
no decurso de 30 anos da data em que se comecgou a exercer; pela cessacdo do
motivo de que se origina; pela destruicdo da coisa; pela consolidacéo; por culpa do
usufrutuario quando aliena, deteriora ou deixa arruinar os bens; ou pelo ndo uso e

fruicdo da coisa. Nesta linha, Venosa (2007, p. 428-434) traz:

Nunca podera ser perpétuo, porque essa nao € caracteristica sua, mas da
enfiteuse. Como o usufruto é conferido tendo em mira a pessoa do
usufrutuario, seu sentido é extinguir-se com sua morte, com a restituicdo da
coisa, embora existam opinides em contrario sustentando a sucessividade.

[...]

Sendo direito temporario, o limite maximo € a vida do usufrutuario. Nao é
admitida instituicdo além da vitaliciedade da pessoa natural e além de 100
anos da pessoa juridica (art. 741 do codigo de 1916; 30 anos nos novo
Cédigo, art. 1410, Ill), extinguindo-se, porém, se a pessoa moral
desaparecer antes desse prazo.

No que tange a impenhorabilidade, tem-se que o direito em si ndo pode
ser penhorado em execug¢ao movida por divida do usufrutuario, porque a penhora
destina-se a promover a venda forcada do bem em hasta publica®. Porém, seu
exercicio é suscetivel de penhora, por poder ser cedido (GONCALVES, 2011, p.
481).

Concernente a finalidade do usufruto, Wald (1995, p. 174) afirma que o
usufruto tem “geralmente uma finalidade alimentar. E um meio de garantir a
subsisténcia de determinada pessoa pela utilizagcado ou fruicdo de certo bem, sem dar
a mesma a propriedade do bem em questao”.

Para Rodrigues (2007, p. 299), a finalidade do usufruto é primordialmente
assistencial. Por seu intermédio procura-se, desmembrando o dominio, por nas
maos dos usufrutuarios os direitos de uso e gozo, para assegurar-lhes os meios de

prover a sua subsisténcia.

® Se os direitos de usufruto, por expressa disposigao legal, sdo alienaveis — exceto ao nu-proprietario
— decorréncia légica disso é sua também impenhorabilidade, porquanto a penhora nao é ato judicial
fim, mas, apenas meio para, passando pela alienagéo judicial do bem penhorado, satisfazer a
obrigacao do devedor frente ao credor (Revista dos Tribunais, 796/304).
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Gongalves (2011, p. 479), unindo os dois entendimentos, afirma ter o
usufruto finalidade primordialmente assistencial e alimentar, restrita, praticamente,
as relacdes familiares.

Em consonéncia, Gomes (2008, p. 334) aponta que a fungdo econdmica
do usufruto € precipuamente assegurar a certas pessoas meios de subsisténcia.
Tendo a finalidade alimentar, razdo por que se restringe praticamente as relagbes
familiares, € concedido gratuitamente e, quase sempre, por testamento.

Quanto ao objeto, dispde o art. 1.390 do Cdédigo Civil que “o usufruto pode
recair em um ou mais bens, moveis ou iméveis, em um patriménio inteiro, ou parte
deste, abrangendo-lhe, no todo ou em parte, os frutos e utilidades” (BRASIL, 2013-
A).

Dessa forma, esclarece Venosa (2007, p. 426) que:

Pode ser constituido sobre méveis e iméveis. Vimos que a tradicdo romana
criou o0 quase-usufruto sobre bens consumiveis, modernamente
denominado usufruto improprio. Pode incidir sobre titulos, agdes, direitos
incorpéreos de que resultem frutos.

Por fim, convém referir que o Cddigo Civil, em seu artigo 1.392,
estabelece que os acessorios da coisa e seus acrescidos fardo parte do usufruto,

salvo se houver alguma disposigdo em contrario.

2.1.3 Constituicao do Usufruto

Como formas de constituicdo do usufruto, este pode se dar por meio de
atos de vontade, usucapiéo e por determinacéo legal.

Contrapondo o entendimento de Bevilaqua de que o sistema ndo concebe
o usufruto legal como um usufruto, na medida em que dispensa o registro, Penteado
(2008, p. 414) ensina:

[...] parece que na nova sistematica civil tal assertiva ndo se sustenta mais.
O fato de ndo ser necessario o registro n&o infirma, de per si, a qualificacao
de uma situagao juridica como situagao de direito das coisas, apenas é
regra especifica. Tal ocorre também com a hipoteca, que também se admite
na forma legal, ou com o penhor.

Acerca do usufruto estabelecido por lei, Gongalves (2011, p. 482-483) cita
como exemplos:
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o dos pais sobre o bem do filho menor (art.1.689, I, CC); o do cdnjuge sobre
bens do outro (art. 1.652, |, CC); o da brasileira casada com estrangeiro sob
regime que exclua a comunhdo universal, por morte do marido, sobre a
quarta parte dos bens deste, se o casal tiver filhos brasileiros, e de metade,
se ndo os tiver (Dec-Lei n® 3.200/41, art. 17, alterado pelo Dec-Lei n°
5.187/43); e o dos silvicolas, na hipétese do art. 231, § 22, da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil.

Na constituicdo por meio da usucapiao, tendo em vista o que dispde a
legislagao civil que pode ser ordinaria ou extraordinaria, o usufrutuario tem o dever
de cumprir as despesas ordinarias de conservagdo, porém nao responde ao nu-
proprietario pelas deterioragbes normais de uso. Ja as despesas extraordinarias
incumbem ao nu-proprietario.

Discorrendo sobre usufruto constituido por ato de vontade, que € o que

resulta de contrato ou testamento, Diniz (2006, p. 434) esclarece:

O ato juridico inter vivos pode advir de declaragdo de vontade bilateral ou
unilateral, constituindo um negécio juridico oneroso ou gratuito. E o ato
juridico causa mortis esta representado pelo testamento e pelo legado. Essa
constituicao voluntaria do usufruto pode dar-se por alienacao ou retengao. A
alienacao opera-se por contrato ou testamento, quando o proprietario da
coisa concede seu gozo a outrem, conservando apenas a nua propriedade.
A retencao s6 pode dar-se por contrato, ocorrendo quando o dono da coisa
transmite a alguém a nua-propriedade, reservando, para si, 0 uso e gozo
dessa coisa.

O negdcio juridico em si ndo basta, entretanto, para constituir o usufruto,
assevera Gongalves (2011, p. 483). Tratando-se o objeto de um imével, para que o
usufruto por atos entre vivos se concretize, € imprescindivel o registro do titulo
aquisitivo no Cartério de Registro de Imoéveis, conforme reza o art. 1391 do Cadigo
Civil.

Ainda acerca do usufruto constituido por contrato, entendendo-se a
doagao como tal, Venosa (2007, p. 440) ressalta que pode ser gratuito ou oneroso.
Além disso, esclarece que, apesar do codigo nao mencionar, pode ocorrer em trés

possibilidades:

Alienamos a nua-propriedade, reservando-se o alienante o uso e gozo de
usufrutuario; constituimos o usufruto, ficando o alienante como nu-
proprietario, ou entdo cedemos a um sujeito a nua-propriedade e a outro
usufruto. Cuidar-se-a de contrato atipico que leva em conta principios de
compra e venda e da permuta, entre outros, quando se cuidar de negdcio
oneroso. Também a doagdo se agregarao elementos de outros contratos,
como percebemos. Enquanto nao registrado o contrato no cartério
imobiliario, ndo ha direito real (art. 1.391; antigo, art. 715). O dispositivo
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respectivo do novo Cédigo é mais esclarecedor, pois alude que o usufruto,
quando n&o resultante de usucapido, constitui-se mediante registro no
Cartério, de registro de Iméveis. O artigo respectivo do Cdodigo anterior se
reportava a desnecessidade de registro quando se tratasse de usucapiao
decorrente de direito de familia, aquele que os pais tém em relagdo aos
bens dos filhos menores.

Cumpre ressaltar que os direitos do usufrutuario e do nu-proprietario
possuem graduagdes diversas e ndo se embaragam, a ndo ser que se estabelega
relagdo contratual entre eles: o usufrutuario pode, inclusive, alugar o bem ao nu-
proprietario. Nada obstante, o ato constitutivo do usufruto ndo pode estabelecer de
entrada a fruigdo conjunta do bem por ambos, porque isso contradiz a natureza do
instituto.

Por outro lado, o nu-proprietario mantém permanentemente o direito de
fiscalizar a coisa, sua manutencdo e destinacdo, a fim de que possa tomar

oportunamente as medidas de protecao para a devida restituicdo do bem.

2.1.4 Extincdo do Usufruto

As hipdteses de extincdo do usufruto estdo dispostas no art. 1.410 do

Caodigo Civil, in verbis:

Art. 1.410. O usufruto extingue-se, cancelando-se o registro no Cartério de
Registro de Imoéveis:

| - pela renuncia ou morte do usufrutuario;

Il - pelo termo de sua duracgéo;

lIl - pela extingdo da pessoa juridica, em favor de quem o usufruto foi
constituido, ou, se ela perdurar, pelo decurso de trinta anos da data em que
Se comegou a exercer;

IV - pela cessagao do motivo de que se origina;

V - pela destruicdo da coisa, guardadas as disposi¢cdes dos arts. 1.407,
1.408, 22 parte, e 1.409;

VI - pela consolidagéo;

VII - por culpa do usufrutuario, quando aliena, deteriora, ou deixa arruinar os
bens, ndo Ihes acudindo com os reparos de conservagao, ou quando, no
usufruto de titulos de crédito, ndo da as importancias recebidas a aplicagdo
prevista no paragrafo unico do art. 1.395;

VIII - pelo ndo uso, ou néo fruicdo, da coisa em que o usufruto recai (arts.
1.390 e 1.399). (BRASIL, 2013-A)

Rodrigues (2007, p. 310-312) divide as causas capazes de extinguir o
usufruto de trés maneiras, quais sejam: “as relativas a pessoa do usufrutuario
(incisos I, Il e VII), as relativas ao seu objeto (inciso V) e as que incidem sobre a

relacao juridica (I, IV e VI)".
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Tratando das causas extintivas, de suma importancia o pensamento
magistral de Ruggiero (1999 apud GAGLIANO, 2004, p. 184-185):

E antiga a observacdo que o usufruto pudesse durar perpetuamente, faltaria
o interesse da defesa de um direito de propriedade, desprovido de qualquer
conteudo econdmico; ndo era, na verdade, como sucede na serviddo, uma
utilidade particular que se tirava ao proprietario, mas sim todo o gozo da
coisa, nem haveria, como sucede com o canon na enfiteuse, um pagamento
periédico, que representasse uma utilidade e justificasse a perpétua
separagdo do direito de seu contetdo patrimonial. E por isso que,
prescindindo das outras causa de extingdo natural (desparecimento da
coisa), voluntarias (consolidagao, renuncia) ou legais (n&o-uso), quando nao
se tenha estabelecido um termo para a sua duragdo (como é o da
maioridade no usufruto legal ou o termo livremente desejado por quem
constitui o usufruto voluntario) a lei ndo sente que dure mais do que a vida
do homem, donde resulta a seu carater essencial de direito temporario.

Planiol, Ripert e Boulanger (apud PEREIRA, 2003, p. 192) explicam que
se extinguindo o usufruto, cessam as prerrogativas da administragdo; devolve-se ao
nu-proprietario o uso e a fruicdo da coisa; restitui-se-lhe a posse do bem frugifero
com a consequente atribuigdo de frutos pendentes; ao nu-proprietario cabe agao
reivindicatoria da coisa; e as contas devem ser prestadas, a ver a quem compete o
saldo apurado.

O primeiro inciso do art. 1410 do Caodigo Civil diz respeito ao modo de
extincdo do usufruto por meio da renuncia ou morte do usufrutuario. A renuncia
exige, além da capacidade do usufrutuario de promové-la, a disponibilidade desse
direito. Ela deve ser feita mediante escritura publica, de forma expressa ou em
alguns casos tacita, para bens imoveis de valores superiores a trinta salarios
minimos, como explica o art. 108 do mesmo diploma legal. Por ser temporario e
inalienavel, explica o fato de o usufruto extinguir-se mediante morte do usufrutuario,
aplicando-se ao usufruto vitalicio e aquele constituido para durar por um certo
periodo de tempo.

Salientando a natureza negocial da renuncia, Gomes (2008, p. 317)
ensina que “negocio unilateral € o que se forma com a declaragédo de vontade de
uma so parte, com o testamento, a renuncia, a procuragdo e a despedida de um
emprego”.

Neste pensamento, Gagliano (2004, p. 187) instrui que “caso a renuncia

tenha por objeto bens ou direito imobiliarios, dever&do ser observadas as solenidades
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legais, como a forma publica do ato de disposi¢ao e, eventualmente, a necessidade
de outorga uxaria”.

Quando o usufruto é constituido por duas ou mais pessoas, este se
extinguira para os que falecerem, subsistindo a parte dos remanescentes, salvo se
estipulado o direito de acrescentar, quando o quinhdo dos falecidos cabe aos
sobreviventes até que falega o ultimo usufrutuario, como rege o art. 1411 do Codigo
Civil. Cumpre ressaltar sobre a proibicdo de violagdo da legitima dos herdeiros
necessarios, ou seja, se o usufruto for simultdneo e recair sobre a heranga, o direito
de aumentar é automatico.

O termo de duracdo do usufruto também é um modo de extingcdo do
mesmo. Este se estabelece mediante atos constitutivos, se o usufrutuario ndo vir a
falecer antes. Por mais que o usufruto seja por prazo determinado, 0 mesmo inexiste
na funcéo sucessoria.

A respeito disto, Gongalves (2011, p. 503) afianca:

Extingue-se o usufruto, em segundo lugar, pelo advento do termo de
duragdo, estabelecido no seu ato constitutivo (art. 1.410, Il), salvo se o
usufrutuario falecer antes. Ndo ha sucessdo em usufruto, ainda que
estabelecido por prazo determinado. Embora ndo mencionado
expressamente no dispositivo em apreco, desaparece também o direito real
com o inadimplemento da condigao resolutiva estabelecida pelo instituidor.
Em qualquer hipétese, porém, extingue-se o usufruto, ainda que se néo
tenha verificado o termo de duragio, ou o inadimplemento da condigao,
vindo a falecer o usufrutuario.

E modo de extingdo do usufruto quando a pessoa juridica venha a
extinguir-se. Para consolidar tal ato, o legislador delimita que se necessita da morte
do usufrutuario e, também, do limite de duracdo do usufruto de trinta anos, para
pessoas juridicas. Nesse caso, o usufruto cessa-se antes da morte do usufrutuario,
no caso em questao, por cessagao da sociedade da pessoa juridica.

Outro modo de extingédo é a consolidagéo, onde a pessoa tem a jung¢ao do
dominio e a do usufruto ao mesmo tempo. E quando o nu-proprietario adquire o
usufruto ou quando o usufrutuario adquire a propriedade ou até mesmo quando um
terceiro envolvido adquire a propriedade e o direito de usufruto também. E modo de
extingao, pois o usufruto ndo pode se dar decorrente de bem proprio.

A destruicdo da coisa também €& um modo do artigo 1410 do Cddigo Civil.
Para isso, a coisa alheia precisa ser infungivel, ou seja, perecendo o artefato, perece
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também o seu direito de té-lo. Deve perecer a coisa em sua totalidade, pois caso
haja possibilidade de reaver parte dela, a mesma pode permanecer.

Por culpa do usufrutuario, quando este aliena o bem, deteriora ou deixa
arruina-lo, ndo o reparando para uma possivel conservagao ou, quando no usufruto
de titulos de crédito, ndo da as importancias recebidas a aplicagado prevista no
paragrafo unico do art. 1399 do Cddigo Civil, este vem a extinguir-se. Isso se chama
de abuso de fruicao.

Por ultimo e mais comum, a prescricdo também é um meio de o usufruto
deixar de existir. Para isso, o usufrutuario deve deixar de usufruir da coisa alheia por
um determinado lapso de tempo para que esta se leve a extingdo. Esse lapso de
tempo acaba sendo contraditorio entre os estudiosos do tema, ou seja, para uns, diz
ser de trinta anos, para outros, quinze, para outros, ainda, dez. Porém, aplica-se o
aludido no art. 205 do Cadigo Civil: “a prescrigdo ocorre em dez anos, quando a lei
nao lhe haja fixado prazo menor” (BRASIL, 2013-A).

Se o usufruto for adquirido mediante razao alheia, em tendo cessado seu
caso, aquele se extingue. Este é o caso do inciso IV do ja referido art. 1.410, CC. Em
outras palavras, o direito de usufruto continua até que ndo se realize outro
acontecimento futuro e incerto. Esse modo de extingdo acontece também no direito
de familia, quando os bens dos filhos ficam sob a protecao dos pais até que aqueles
atinjam a maioridade civil para adquiri-los.

Igualmente, se o usufruto for instituido para servir de meio de subsisténcia
e fonte de recursos para um ex-cOnjuge, durante o seu reingresso ao campo de
trabalho ou para um filho durante o curso de graduacgao, cessado o motivo, extingue-

Se a causa que o originou.

2.2 DOACAO

A doacado é o contrato em que uma pessoa, por liberalidade, transfere a
outra pessoa, bens de seu patrimdnio ou vantagens (art. 538 do CC). Deste conceito
extraem-se duas caracteristicas relevantes: a vontade de doar e a transferéncia de
bens, que acarreta a diminuigao do patriménio do doador.

Outro elemento a ser destacado, quando se fala em doacdo, € a
indispensabilidade do aceite pelo donatario para sua concretizacdo do contrato,

podendo ser expressa, tacita, presumida ou ficta. Via de regra, ele vem expresso no
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proprio instrumento. Sera tacita se revelada pelo comportamento do donatario, que o
recebe e passa a utiliza-lo de imediato. No caso da doacgao ficta, o exemplo mais
comum € a que se faz ao incapaz. Acerca da ocorréncia da presumida por lei, Jobim
leciona (2008, p. 90):

a) quando o doador fixa um prazo para o aceite e o donatario, ciente deste
prazo, nada faz, presume-se que a liberalidade foi aceita [art. 539, CC]. O
siléncio atua como consentimento.

b) quando a doacado é feita em contemplagdo de casamento futuro, com
certa e determinada pessoa e se realiza. O casamento pressupde a
aceitacao [art. 546, CC].

Nessa relagao juridica, coexistem dois sujeitos dispares: o doador e o
donatario. E para natureza juridica, a doagcdo € um contrato unilateral, pois apenas
uma das partes contrai a obrigacao, isto €, o doador, de transferir um bem ou direito
para o patriménio de outrem.

A gratuidade é a caracteristica primordial da doagéo, pois gera beneficio
ou vantagem apenas para o donatario e ndo admite interpretagao extensiva. Nela ha
o empobrecimento do doador e, por consequéncia, o enriquecimento do donatario. E
solene, em sua maioria, pois se aperfeicoa com o acordo de vontades entre as
partes.

Acerca da doacgao feita pelo marido e mulher, Rocha (2002, p. 171),

destaca:

O marido e a mulher podem doar seus bens préprios. Existe a proibicao
para doacdo dos bens comuns. A doagdo de bens imdveis, mesmo que
pertenga a um dos conjuges, depende do consentimento do outro cénjuge.
No caso de recusa ndo existe a possibilidade de ocorrer o suprimento
judicial, porque o animus donandi & insuprimivel.

O objeto da doacdo pode recair sobre coisa corpérea, movel ou imédvel,
assim como sobre uma universalidade de coisas. Podendo inclusive ser um direito
real ou direito pessoal patrimonial.

Nosso ordenamento juridico ndo versa sobre a proibicdo de doacédo de
bens futuros. Para Jobim (2008, p. 91), por se tratar de contrato, nada impede sua
realizacao. Entretanto, ndo ocorrendo o fato futuro previsto no contrato, ndo havera
de se falar em doagéao.

Sobre espécies de doagdo, no entendimento de Jobim (2008, p. 91-92),

temos:
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a) pura e simples (ou tipica) — quando o doador ndo impde nenhuma
restricdo ou encargo ao beneficiario, nem subordina a sua eficacia a qualquer
condicao. O ato constitui uma liberalidade plena;

b) onerosa (modal, em encargo ou gravada) — aquela em que o doador
impde ao donatario uma incumbéncia ou dever;

c) remuneratoria — é feita em retribuicdo a servigos prestados, cujo
pagamento ndo pode ser exigido pelo donatario;

d) mista — ocorre nos casos de prego vil ou irrisério, na realidade trata-se
de uma venda de aparéncia;

e) condicional — ocorre quando o doador pode estipular que os bens
doados voltem ao se patriménio se sobreviver ao donatario;

f) feita ao nascituro - a validade depende do aceite de seu representante
legal;

g) em contemplagdo do merecimento do donatario - quando o doador
menciona, expressamente, o motivo da liberalidade, do mérito;

h) em forma de subvencao periddica — trata-se de uma pensao, como
favor pessoal ao donatario, cujo pagamento termina com a morte do doador, ndo se
transferindo a obrigacao a seus herdeiros, salvo se o contrario houver, ele proprio,
estipulado. Nesse caso, ndo podera ultrapassar a vida do donatario;

i) em contemplacao de casamento futuro (propter nuptias) — € o presente
de casamento, dado em consideracéo as nupcias proximas do donatario com certa e
determinada pessoa. A sua eficacia subordina-se, pois, a uma condicdo suspensiva:
a realizagédo do casamento (si nuptiae sequentur). Pode ser beneficiada, portanto, a
prole eventual do futuro casal;

j) de ascendentes a descendentes — nesta espécie importa adiantamento
do que lhes cabe por heranca. Estes sdo obrigados a conferir, no inventario do
doador, por meio de colagdo, os bens recebidos, pelo valor que Ihes atribuir o ato de
liberalidade ou a estimativa feita naquela época para que sejam igualados os
quinhdées dos herdeiros necessarios, salvo se o ascendente os dispensou dessa
exigéncia, determinando que saiam de sua metade disponivel, contando que néo a
excedam, computado o seu valor ao tempo da doacao (Codigo Civil artigos 2002 e
2005). A obrigatoriedade da colagdo, na doagdo dos pais a determinado filho,
(Codigo Civil - artigo 496) ou permuta de bens e valores desiguais (Codigo Civil -
artigo 533,1I);
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k) entre cOnjuges — o artigo 544 do novo Cdédigo Civil estatui que a
doacdo de um cbnjuge a outro “importa adiantamento do que lhes cabe por
heranga”. A regra aplica-se as hipéteses em que o cénjuge participa da sucessao do
outro na qualidade de herdeiro, previstas no artigo 1829 do Cadigo Civil.

A doacdo em sua maioria € irrevogavel, assim como qualquer contrato,
nao pode ser revogada a vontade do doador. Entretanto, Rocha (2002, p. 183)
destaca uma excecao, a extincdo unilateral do contrato por vontade exclusiva do
doador, nos casos de ingratiddo do donatario na espécie de doagéo pura e simples.
Ressalta ainda, que “as puramente remuneratodrias, as oneradas com encargo, as
feitas em cumprimento de obrigagao natural ou para determinado casamento néo
podem ser revogadas por ingratidao” (ROCHA, 2002, p. 183).

Para esclarecimento do tema proposto, € de suma importancia ter-se o
real significado das expressdes "dominio direto" e “dominio util", sem o que deixaria

uma grave lacuna no presente estudo.

2.3 DOMINIO DIRETO E DOMINIO UTIL

O dominio é o sustentaculo dos direitos reais. As faculdades de gozar,
usar, dispor e reaver a coisa, sao inerentes ao dominio. E neste ponto reside, em
principio, a controvérsia, uma vez que as prerrogativas de se usarem essas
faculdades sdo do proprietario, como estabelece o Codigo Civil em seu artigo 1.228
do CC.

Para Pereira (2002, p. 68):

Esses elementos podem concentrar-se num so6 individuo, caso em que a
propriedade é plena ou desmembrar-se, quando se transfere a outrem um
de seus atributos, como na constituicdo do direito real de usufruto, em que o
proprietario tem o dominio eminente, embora o uso da coisa passe ao
conteldo patrimonial de outra pessoa, que tera o dominio util. O proprietario
podera até perder a disposicdo do bem, por forca da inalienabilidade
oriunda da lei ou de sua propria vontade.

Lafayette (apud DINIZ, 2006, p. 368), assim conceitua dominio:

O dominio é suscetivel de se dividir em tantos direitos elementares quantas
sao as formas por que se manifesta a atividade do homem sobre as coisas
corpéreas. E cada um dos direitos elementares do dominio constitui em si
um direito real: tais sao os direitos de usufruto, o de uso e o de serviddo.



24

Para Venosa (2007, p. 45-46), “dominio € o vocabulo que, em doutrina,
refere-se, maiormente as coisas incorpdreas. Direito que se submente a coisa
incorporea ao poder de seu titular”.

Diferenciando dominio direto e indireto através dos institutos da posse,
Venosa (2007, p. 62) assegura que “possuidor indireto € o proprio dono ou
assemelhado, que entrega seu bem a outrem. A tradicdo da coisa faz com que se
opere a biparticdo da natureza da posse”. Ja o possuidor direto ou imediato “é o que
recebe o bem e tem contato, a bem dizer fisico com a coisa, em explanacao didatica
simplificada”.

Nas palavras de Diniz (2006, p. 122-123), essas faculdades
correspondem ao jus utendi, fruendi e abutendi e a rei vindicando dos romanos.
Assim, a propriedade € o direito que compreende o poder de agir diversamente em
relagdo ao bem, usando, gozando ou dispondo dele. Analisando cada um destes

elementos constitutivos, tem-se, segundo a autora:

Jus utendi como o direito de usar a coisa, dentro das restricdes legais, a fim
de se evitar o abuso de direito. O direito de tirar dela todos os servigos que
ela pode prestar. O jus fruendi exterioriza-se na percepg¢ao dos frutos e na
utilizagdo dos produtos da coisa. E o direito de gozar da coisa ou de
explora-la economicamente. O jus abutendi ou disponendi equivale ao
direito de dispor da coisa ou poder de aliena-la a titulo oneroso (venda) ou
gratuito (doagéo), abrangendo o poder de consumi-la e o poder de grava-la
de 6nus ou de submeté-la ao servigo de outrem. Rei vindicatio € o poder
que tem o proprietario de mover agdo para obter o bem de quem
injustamente o detenha, em virtude do seu direito de sequela, que é uma
das caracteristicas do direito real.

Ainda sobre o tema, a 6tica de Venosa (2007, p. 161):

A faculdade de usar é colocar a coisa a servigo do titular sem alterar-lhe a
substancia. O proprietario usa seu imoével quando nele habita ou permite
que terceiro o faga. Esse uso inclui também a conduta estatica de manter a
coisa em seu poder, sem utilizagdo dindmica. Gozar do bem significa extrair
dele beneficios e vantagens. Refere-se a percepcao de frutos, tanto naturais
quanto civis. A faculdade de dispor envolve o poder de consumir o bem,
alterar-lhe sua substancia, aliena-lo ou grava-lo. E o poder mais abrangente,
pois quem pode dispor da coisa dela também pode usar e gozar. Tal
faculdade caracteriza efetivamente o direito de propriedade, pois o poder de
usar e gozar pode ser atribuido a quem né&o seja proprietario. O poder de
dispor somente o proprietario o possui. A rei vindicatio é efeito fundamental
do direito de propriedade.

O usufruto, que nas palavras de Venosa (2007, p. 423), “é um direito real

transitério que concede a seu titular o poder de usar e gozar durante certo tempo,
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sob certa condicdo ou vitaliciamente de bens pertencentes a outra pessoa, a qual
conserva sua substancia”. Deste entendimento extrai-se que no usufruto ndo ha o
acréscimo patrimonial do usufrutuario, nem a reducao do patriménio doador.

E o autor (2007, p. 424) ainda ressalta:

O usufrutuario ndo recebe o ius abutendi, ou seja, o direito de alienar e
consumir a substancia do bem, a qual fica reservada ao nu-proprietario
como é rotulado o dono da coisa nessa modalidade. [...] Seu nascimento
esta relacionado com o direito de familia. No casamento, a mulher nao
ingressava na familia do marido, ndo se tornando sua herdeira. Para evitar
que em seu falecimento ficasse em pendria, o vardo a designava
usufrutuaria de certos bens de seu patrimbnio, independente de testamento.
[...] O hoje designado nu-proprietario conserva a faculdade de dispor da
coisa, mas nao pode praticar nenhum ato que reduza ou embarace o uso e
gozo do usufrutudrio, tal como hodiernamente, em sua origem ndo era
permitido ao usufrutuario alterar a destinagao da coisa. (grifei)

Acerca do titular do dominio, assevera Diniz (2006, p. 368):

O titular do dominio passa a sofrer uma restricdo temporaria em seus
poderes, pois terceiro ira gozar da coisa que lhe pertence, sem, contudo,
poder, porque a sua disponibilidade Ihe competira, exclusivamente. Assim,
p. ex. o usufrutuario recebera o jus utendi e fruendi, tendo direito a
percepcgao dos frutos e rendimentos da coisa, mas nao podera aliena-la.

Entretanto, em se tratando de doagdo com reserva de usufruto, Venosa
(2007, p. 105) leciona:

No contrato de doagdo, destacam-se claramente dois elementos
constitutivos: objetivo e subjetivo. Elemento subjetivo € a manifestagdo de
vontade de efetuar liberalidade, o animus donandi. Elemento objetivo é a
diminuicao de patrimoénio do doador que se agrega ao animo de doar.

(grifei)

Ante o exposto, € de suma importancia estabelecer a diferenca entre
reserva e instituicdo de usufruto, pois ndo se pode confundir os institutos, sob pena
de tornar incompreensivel a ideia buscada no trabalho que se desenvolve. Na
doacdo com reserva de usufruto, o proprietario, através do que a doutrina
usualmente chama de usufruto reservado, deducto, ou detrato, mantém a posse
direta, a utilidade, a fruicdo da coisa, transferindo posse indireta, dominio direto, ou
nua-propriedade, além da disposi¢cao, enquanto que na instituicdo de usufruto a
situacao se inverte, posto que entdo o proprietario mantém a disposicao, isto €, o

poder de alienar, passando a ter posse indireta, deixando de usar e fruir da coisa.
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3 ASPECTOS FUNDAMENTAIS DO ITCMD

3.1 PRINCIPIOS JURIDICOS DA TRIBUTAGCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, além de definir a
competéncia de cada ente em matéria tributaria, fixa varios limites ao poder de
tributar. Essas limitagdes sdo disciplinadas pelos principios constitucionais tributarios
e pelas imunidades tributarias.

Etimologicamente, no entendimento de Carraza (2006, p. 36), o termo
principio - do latim principium, principii — encerra a ideia de comeco, origem, base. E
0 comego, alicerce, ponto de partida. Implica, sempre, a figura de um patamar
privilegiado, que torna mais facil a compreensdo ou a demonstracdo de algo. “E
ainda, a pedra angular de qualquer sistema.”

Para Mello (2006, p. 902-3), principio é:

[...] por definigdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a intelec¢ao das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo.

Os principios tributarios, na realidade, funcionam como verdadeiros
mecanismos de defesa do contribuinte frente a voracidade do Estado no campo
tributario.

Segundo Machado (2013, p. 32), “tais principios existem para proteger o
cidadao contra os abusos do Poder. Em face do elemento teleoldgico, portanto, o
intérprete, que tem consciéncia dessa finalidade, busca nesses principios a efetiva
protecao do contribuinte”.

Os principios tributarios mais relevantes sao: legalidade; irretroatividade;
anterioridade; isonomia; uniformidade da tributagcdo; capacidade contributiva;
proibicdo de confisco; ndo-cumulatividade.

Entretanto, para melhor compreensido do tema proposto, sera dada
énfase apenas aos principios da legalidade tributaria, da isonomia e da capacidade

contributiva.
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3.1.1 Principio da Legalidade Tributaria

O principio da legalidade, que encabeca a lista dos principios
constitucionais tributarios, encontra-se inserido na Constituicado Federal, no inciso Il
do art. 5° “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, senao
em virtude da lei” (BRASIL, 2013-G).

Amaro (2013, p. 134), sobre este principio, afirma:

Esse principio € multissecular, tendo sido consagrado, na Inglaterra, na
Magna Carta de 1215, do Rei Jodo Sem Terra, a quem os barbes ingleses
impuseram a necessidade de obtencido prévia de aprovagdo dos suditos
para a cobranga de tributos (no taxation without representation).

No campo tributario, ele é encontrado no art. 150, |, da Magna Carta, que
proclama: “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | — exigir ou aumentar
tributo sem lei que o estabeleca” (BRASIL, 2013-G).

Ele é informado pelos ideais de justica e de seguranga juridica, valores
que poderiam ser sabotados caso fosse permitido a administracdo publica decidir
como e de quem cobraria tributos.

Explicita Carrazza (2013, p. 282):

Laboram em equivoco, portanto, os que sustentam que o chefe do
executivo, no que tange a tributacdo, pode terminar a obra do legislador,
regulamentando tudo o que ele apenas descreveu com tragos largos. Na
verdade, a faculdade regulamentar serve para ressaltar alguns conceitos
menos claros contidos na lei, mas nao para agregar-lhes novos
componentes ou, 0 que €& pior, para defini-los do nada. Entendimento
contrario viola o principio da legalidade em sua prdopria esséncia.

Destarte, o principio da legalidade serve, ainda, para avalizar a seguranga
nas relagcdes entre o contribuinte e o fisco, que devem ser disciplinadas em lei,
coagindo, assim, tanto o sujeito passivo, como o ativo da obrigacéo tributaria.

Entretanto, Amaro (2013, p. 134) assevera:

O conteudo do principio da legalidade tributaria vai além da simples
autorizagdo do Legislativo para que o Estado cobre tal ou qual tributo, E
mister que a lei defina in abstracto todos os aspectos relevantes para que, in
concreto, se possa determinar quem ira pagar, quanto, a quem, a vista de
que fatos ou circunstancias.

[.]
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Em suma, a legalidade tributaria ndo se conforma com a mera autorizagao
de lei para cobranga de tributos; requer-se que a prépria lei defina os
aspectos pertinentes ao fato gerador, necessarios a quantificagdo do tributo
devido em cada situagdo concreta que venha a espelhar a situagao
hipotética descrita na lei.

Nesse diapasdo, devera a lei conter. a descrigdao do fato tributavel; a
definicdo da base de calculo e da aliquota; o critério para a identificagcdo do sujeito
passivo da obrigacao tributaria, o sujeito ativo e o prazo para pagamento. Constata-
se, por conseguinte, que devera a lei indicar tudo o quanto seja imperioso para a

efetivacao da relacao tributaria.

3.1.2 Principio da Isonomia ou Igualdade Tributaria

A igualdade de todos perante a lei, inserida no caput do art. 5°, descerra o
capitulo dos direito e deveres individuais e coletivos da Constituicdo, refletindo o
mesmo principio no art. 19, inciso lll, que proibe a discriminagcado entre brasileiros.

No ambito tributario, o principio € particularizado pelo art. 150, I, que prescreve:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Uniéo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[...]

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacéao
profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da
denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos; (BRASIL, 2013-
G).

Fernandes (2005, p. 37), com maestria, afianga:

A igualdade é assim, a primeira base de todos os principios constitucionais
dos Estados democraticos e condiciona a prépria fungao legislativa, que é a
mais nobre, alta e ampla de quantas fungdes o povo, republicanamente,
decidiu criar. A isonomia ha que se expressar, portanto, em todas as
manifestagbes do estado, as quais, na sua maioria, se traduzem
concretamente em atos de aplicagéo da lei, ou seu desmembramento.

Nao ha ato ou forma de expressao estatal que possa escapar ou subtrai-se
as exigéncias da igualdade.

Este principio exige que os contribuintes, sejam eles pessoas fisicas ou
juridicas, recebam tratamento isonémico. Melhor expondo, Carrazza (2013, p. 87-88)

discorre:
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[...] quem estda na mesma situacdo juridica deve receber o mesmo
tratamento tributario. Sera inconstitucional — por burla ao principio
republicano e ao da isonomia — a lei tributaria que selecione pessoas, para
submeté-las a regras peculiares, que ndo alcangam outras, ocupantes de
idénticas posicoes juridicas.

Ha ainda um segundo aspecto a ser destacado, no qual tal principio se
dirige também ao proprio legislador, na medida em que veda que ele dé tratamento
diverso para situagdes iguais ou equivalentes.

Na oética de Amaro (2013, p. 160), deve-se dar énfase a outra face do

principio:

[...] segundo a licédo classica de que a igualdade consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua
desigualdade. Celso Bandeira de Mello, reconhecendo a procedéncia dessa
assertiva, analisa a questdo de identificar quem sao os iguais e quem sao
os desiguais, ou seja, “que espécies de igualdade veda e que tipo de
desigualdades faculta a discriminacao de situacdes e pessoas sem quebra
e agressao aos objetivos transfundidos no principio constitucional da
isonomia?

Deste modo, o constituinte, possibilitou que fossem criados, em sede
tributaria, mecanismos que consentissem a Administragdo Publica tributar de forma
desigual aqueles que se encontrassem em situagao desigual.

E imperioso destacar que o principio da isonomia encontra-se entrelagado
ao principio da capacidade contributiva, pois deverdo ser tratados “com igualdade
aqueles que tiverem igual capacidade contributiva, e com desigualdade os que
revelem riquezas diferentes e, portanto, diferentes capacidades de contribuir’
(AMARO, 2013, p. 160).

3.1.3 Principio da Capacidade Contributiva

O principio da capacidade contributiva, o mais importante do presente

trabalho, encontra-se expresso no art. 145, § 1° da Constituicdo Federal:

Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administragao
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patrimbnio, os rendimentos e as atividades econdémicas do contribuinte
(BRASIL, 2013-G).



30

Da leitura deste dispositivo emerge, indubitavelmente, a necessidade de
uma correlacdo entre os impostos e a capacidade contributiva. Por isso, em
condi¢cbes objetivas, extrai-se que, quem os realize ou neles se encontre, possa
suportar a carga econémica da espécie tributaria. Noutras palavras, subtende-se que
0 sujeito passivo da obrigagao de pagar o tributo suporte a carga tributaria, sem que
este cumprimento prejudique suas condi¢ées minimas de sobrevivéncia.

Nesta acepgao, Amaro (2013, p. 163) sustenta:

O principio da capacidade contributiva inspira-se na ordem natural das
coisas: onde nao houver riqueza é inutil instituir imposto, do mesmo
modo que em terra seca ndao adianta abrir poco a busca de agua.
Porém, na formulacgéo juridica do principio, ndo se quer apenas preservar a
eficacia da lei de incidéncia (no sentido de que esta nao caia no vazio, por
falta de riqueza que suporte o imposto); além disso, quer-se preservar o
contribuinte, buscando evitar que uma tributagdo excessiva
(inadequada a sua capacidade contributiva) comprometa os seus meios
de subsisténcia, ou o livre exercicio de sua profissédo, ou a livre exploragao
de sua empresa, ou o exercicio de outros direitos fundamentais, ja que tudo
isso relativiza sua capacidade econdmica. (grifei)

Importa ressaltar que esta graduagcdo encontra-se positivada na
Constituicdo de 1988, apenas em relagdo aos impostos, diferentemente do que
rezava a Constituicdo de 1946°.

Entretanto, tal dispositivo tem suscitado discussées no meio doutrinario,
uma vez que ha os que entendem que diz respeito aos tributos em geral,
justificando, assim, a isengdo de certas taxas e/ou contribuicbes de melhorias.
Dentre os que comungam desse entendimento, podemos citar Hugo de Brito
Machado e Ricardo Lobo Torres.

Idéntico entendimento é esposado por, em Sabbag (2013, p.164):

Nesse passo, conquanto o postulado se nos apresente somente associavel
a impostos, segundo a literalidade do texto constitucional, entendemos que
o principio da capacidade contributiva deve, evidentemente, ser observado,
também por outros tributos, obedecendo, todavia, as peculiaridades de cada
espécie tributaria.

Ademais, o STF, com base no principio da razoabilidade, pds em pratica
tal interpretacao extensiva, aplicando o comando, do mesmo modo, a taxa judiciaria

progressiva, in verbis:

* “Art. 202 - Os tributos terdo carater pessoal sempre que possivel, e serao graduados conforme a
capacidade econémica do contribuinte”.
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. TAXA JUDICIARIA.
NATUREZA JURIDICA: TRIBUTO DA ESPECIE TAXA. PRECEDENTE DO
STF. VALOR PROPORCIONAL AO CUSTO DA ATIVIDADE DO ESTADO.
Sobre o tema da natureza juridica dessa exacdo, o Supremo Tribunal
Federal firmou jurisprudéncia no sentido de se tratar de tributo da espécie
taxa (Representagdo 1.077).

Ela resulta da prestagdo de servigo publico especifico e divisivel, cuja base
de calculo é o valor da atividade estatal deferida diretamente ao
contribuinte. A taxa judiciaria deve, pois, ser proporcional ao custo da
atividade do Estado a que se vincula. E ha de ter um limite, sob pena de
inviabilizar, a vista do valor cobrado, o acesso de muitos a Justica. Agcéao
direta julgada parcialmente procedente, para declarar a
inconstitucionalidade dos §§ 2° e 5° do artigo 114 do Cddigo Tributério de
Goias. (ADI 948, Relator(a): Min. FRANCISCO REZEK, Tribunal Pleno,
julgado em 09/11/1995, DJ 17-03-2000 PP-00002 EMENT VOL-01983-01
PP-00043 RTJ VOL-00172-3 PP-00778) (BRASIL, 2013-M).

O presente principio esta diretamente ligado ao principio da igualdade e,
nas palavras de Carrazza (2013, p. 97-98), “¢ um dos mecanismos mais eficazes
para que se alcance, em matéria de impostos, a tdo almejada Justiga Fiscal’. E

ainda discorre:

O principio da capacidade contributiva hospeda-se nas dobras do principio
da igualdade e ajuda a realizar, no campo tributério, os ideais republicanos.
Realmente ¢ justo e juridico que quem, em termos econémicos, tem muito,
pague proporcionalmente mais imposto do que quem tem pouco. Quem tem
maior riqueza deve, em termos proporcionais, pagar mais imposto do que
quem tem menor riqueza. Noutras palavras, deve contribuir mais para a
manutengdo da coisa publica. As pessoas, pois, devem pagar impostos na
proporcdao dos seus haveres, ou seja, de seus indices de riqueza
(CARRAZZA, 2013, p. 97-8).

Em suma, em situagdes analogas, o principio da capacidade contributiva
nao se resume, apenas, a dar igualdade de tratamento. Na realidade, dois
contribuintes em idéntica situagao tém direito a tratamento igual, qual seja o de ndo

ser tributado além de sua capacidade econdmica®.

3.2 EVOLUGAO HISTORICA

O Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doagao (ITCMD), de

acordo com Torres (2006, p. 381), € um dos impostos mais remotos na histéria da

° Apesar de nao ser pacifico, ha doutrinares que entendem serem sindnimas as expressoes:
capacidade contributiva e capacidade econdmica. Neste sentido, Eduardo Sabbag afirma: a
“capacidade econOmica ou contributiva” (taxable capacity) é a capacidade de pagar o tributo (ability to
pay), estando prevista, como importante principio, no art. 145, § 1°. Da Constituicdo de 1988” (2013,
p.161).
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tributacdo, possuindo relatos da sua reivindicacdo desde Roma, sob a forma de
vigésima sobre herangas e legados. No Brasil havia a décima da heranga ou legado
(Alvara de 17.06.1809) e, a partir de 1891, coube aos Estados a exigéncia do
imposto causa mortis.

A Constituicado Imperial Brasileira de 25 de margo de 1824, ndo trouxe um

sistema tributario. Tado somente determinou em seu art. 171 que:

Todas as contribuigbes directas, a excepg¢ao daquellas, que estiverem
applicadas aos juros, e amortisagcdo da Divida Publica, serdo annualmente
estabelecidas pela Assembléa Geral, mas continuardo, até que se publique
a sua derogacgao, ou sejam substituidas por outras(grifei) (BRASIL, 2013-B).

Posteriormente, foi alterada sua competéncia pela Lei 16, de 12.08.1834,
cujo inciso 5°, do art. 10, passando para as Assembleias Provinciais a demarcagao
das despesas e dos impostos para elas necessarios, conquanto estes nao
prejudicassem as imposigdes gerais do Estado (FERNANDES, 2005, p. 45).

A Constituicdo Republicana de 1891 trouxe, em seu art. 9°, n. 3, a
reparticao das receitas tributaveis entre a Unido e os Estados-Membros, atribuindo a
competéncia exclusiva aos Estados para decretar impostos sobre transmissao de
propriedade.

Entretanto, conforme nos esclarece Fernandes (2005, p. 45), “esta
Constituicdo nao trouxe normas reguladoras de eventuais conflitos de competéncia,
ressalta-se que os bens corpéreos moveis e imoveis eram gravados, como por um
acordo tacito, pelo Estado-membro onde se achavam situados”.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934
conservou a competéncia privativa dos Estados-membros para a imposicdo de
imposto sobre a transmissao de propriedade. Entretanto, nesta feita, o dividiu em
transmissao causa mortis (art. 8°, |, b) e transmissao de propriedade imobiliaria
intervivos, inclusive a sua incorporagao ao capital da sociedade (art. 8°, I, c).

A Constituicdo de 1937 em nada inovou, mantendo as disposi¢des nesta
area da Carta Magna de 1934.

Posteriormente, a Lei Constitucional n® 3, de 1940, disciplinando sobre a

competéncia territorial, introduziu o § 4° ao art. 23, assim prescrito:

O imposto sobre a transmissao dos bens corpéreos cabe ao Estado
em cujo territério se achem situados; e o de transmissado causa mortis,
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de bens incorpéreos, inclusive de titulos e créditos, ao Estado onde se tiver
aberto a sucessdo. Quando esta se haja aberto em outro Estado ou no
estrangeiro, sera devido o imposto ao Estado em cujo territério os valores
da heranca forem liquidados ou transferidos aos herdeiros (grifei) (BRASIL,
2013-J).

A Unica alteragao trazida pela Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil,
de 1946, foi em relagdo aos critérios de resolugao do conflito de competéncia entre
os Estados-membros, ampliando o principio da situacdo dos bens.

A Emenda Constitucional n® 5, de 1961, alterando a Constituicdo de 1946,
separou o imposto causa mortis do inter vivos, atribuindo este ultimo aos Municipios
(art. 29, ).

A Emenda Constitucional n°® 18 de 1965, no que se refere a reforma do
sistema tributario, trouxe significativas alteracbes ao sistema tributario nacional,
criando um imposto unico sobre transmissdo, a qualquer titulo, de bens imoveis por
natureza e por acessao fisica. Assim, os impostos sobre transmissao de propriedade
causa mortis e inter vivos transformaram-se em um unico imposto, de competéncia
estadual, sobrevindo a tributar exclusivamente as transmissdes de propriedade
imobiliaria (FERNANDES, 2005, p. 46-47).

Na Constituigdo Cidada de 1988, o legislador constituinte manteve a
competéncia estadual em relacdo aos impostos sobre transmissao causa mortis e
municipal em relagdo a transmissao de propriedade inter vivos onerosa, separagao
esta atribuida pela EC/05 de 1961. Entretanto, inovou ao unir ao imposto causa
mortis o imposto sobre doagdes, que antes estava embutido no inter vivos, o que se
justifica pelo fato de ambos consistirem na transmissao gratuita de bens e pela
necessidade de se evitar a evasao fiscal possivel na doagcdo de bens de pais para
os filhos, caso o imposto inter vivos fosse menor (TORRES, 2006, p. 381).

A causa mortis, nas palavras de Coelho (2006, p. 383),

engordou para abranger ndo apenas as transmissdes de bens imdveis por
motivo de morte, mas de quaisquer bens ou direitos, concretos e abstratos,
mobiliarios e imobiliarios. Tomou-se o0 monte na acepgéo de uma universitas
rerum (universalidade de bens). E entregou-se a competéncia desse vero
imposto sobre herangas e doagdes ao Estado-Membro (art. 155, I).

A matéria encontra-se disciplinada nos artigo 155 da Constituicdo Federal

de 1988, abaixo transcrito:
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Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre:

| - transmissao causa mortis e doagao, de quaisquer bens ou direitos;

[...]

§ 1.° O imposto previsto no inciso I:

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

Il - 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;

Il - terd competéncia para sua instituicio 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,

(grifei) (BRASIL, 2013-G).

Bem como no artigo 156, também da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

[...]

Il - transmissao "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imoveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre iméveis,
exceto os de garantia, bem como cesséo de direitos a sua aquisi¢ao;

§ 2° - O imposto previsto no inciso II:

| - ndo incide sobre a transmissado de bens ou direitos incorporados ao
patrimbnio de pessoa juridica em realizagdo de capital, nem sobre a
transmissdo de bens ou direitos decorrente de fusao, incorporagéo, cisdo ou
extingdo de pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a atividade
preponderante do adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos,
locagao de bens imdveis ou arrendamento mercantil;

Il - compete ao Municipio da situagao do bem.

(BRASIL, 2013-G)

Neste interim, inovou a Constituicao cidada ao delegar a lei complementar
(art. 155, §1°, lll) a definigdo da competéncia para tributagdo do ITCMD quando o
doador tiver domicilio no exterior e se 0 de cujus possuia bens, era residente ou
domiciliado ou teve o seu inventario processado no exterior. Entretanto, até os dias
atuais a matéria n&do foi editada, assim nas palavras de Alexandre (2013, p. 575):
“Os Estados tém se utilizado da autorizagao do art. 24, § 3° da CF/1988 e exercido a
competéncia legislativa plena, disciplinando a situagao por lei prépria”.

Registre-se, também, a delegacdo ao Senado Federal para fixar as

aliquotas maximas do imposto transmissor estadual.
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3.3 FATO GERADOR

Fato gerador é a circunstancia da vida que, definida em lei, da nascimento
a obrigacgao tributaria. O Cddigo Tributario Nacional, em seu art. 114, dispée que o
“fato gerador da obrigagao principal € a situacdo definida em lei como necessaria e
suficiente a sua ocorréncia” (BRASIL, 2013-H).

O referido cddigo classifica ainda a obrigagao tributaria em principal — que
€ aquela definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia (art. 114) — e
em acessoria — que € qualquer situacao que, na forma da legislacao aplicavel, impde
a pratica ou a abstencao de ato que nao configure obrigacao principal (art. 115).

Para Amaro (2013, p. 282), essa postura do CTN encontra-se revestida
de “exagerado formalismo, aliado a certo endeusamento do fato gerador’. E ao

discorrer sobre as obrigagdes principais e acessorias, ressalta:

Assim diante da necessidade de classificar — que sdo outras das
exageradas preocupagdes formais do Cddigo -, as obrigagbes tributarias
(género com o qual o diploma pretendeu abranger todos os deveres de
satisfazer a exigéncia de multa por infragdo de lei!) foram segregados nos
dois referidos grupos: a) principais, compreendendo os deveres legais que
tenham por objeto o pagamento de tributo (prestagdo pecunidria de
natureza ndo sancionatoria) e o pagamento de penalidade pecuniaria (que,
como se sabe, é sang¢ao e ndo tributo); e b) acessodrias, que abrangem os
demais deveres estabelecidos nas leis tributarias, que ndo tenham conteudo
pecuniario (AMARO, 2013, p. 282).

A incidéncia € o fenbmeno juridico da adequagao da situagdo de fato
verificada (fato gerador) a previsdo normativa (hipotese de incidéncia), gerando a
obrigagao de pagar tributo.

De tal modo, o fato gerador da obrigagao tributaria pode ser qualquer fato
juridico ou, ainda, um conjunto de fatos juridicos.

O ato juridico strictu sensu é aquele que deriva de um comportamento
humano, nos quais os efeitos juridicos (criagdo, conservagao, modificacdo ou
extingdo de direitos) estdo fundamentalmente previstos na lei — que também da
nascimento a obrigacao tributaria. E, segundo Torres (2006, p. 241), tal ato juridico
assim descrito transforma-se, para efeitos tributarios, em fato gerador, ndo obstante

tenha, para o direito provado, a natureza de ato de vontade ou de negdcio juridico.
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O fato gerador pode, ainda, se consubstanciar em uma situagdo juridica,
entendida no sentido estrito de complexo de direitos e deveres protegidos pela
ordem juridica.

Acerca da incidéncia e do fato gerador, Sabbag (2013, p. 613-614),

pondera:

A hipotese de incidéncia tributaria representa o0 momento abstrato, previsto
em lei, habil a deflagrar a relagédo juridico-tributaria. Caracteriza-se pela
abstragao, que se opde a concretude fatica, definindo-se pela escolha, feita
pelo legislador, de fato quaisquer, no mundo fenoménico, propensos a
ensejar o nascimento do episédio juridico-tributario.

[...]

O fato gerador, ou “fato imponivel” nas palavras de Geraldo Ataliba, é a
materializagdo da hipotese de incidéncia, representando o momento
concreto de sua realizagdo, que se opde a abstragdo do paradigma legal
que o antecede.

Adentrando no mérito do ITCMD, Sabbag (2013, p. 1.017) esclarece que
a transmissao € a passagem juridica da propriedade ou de bens e direitos de uma
pessoa para outra. Ocorre em carater ndo oneroso, seja pela ocorréncia do obito
(transmissao causa mortis), seja pelo ato da doacgéo (ato de liberalidade).

A palavra transmissdo € adotada como sindbnimo de sucesséo. E
normalmente, sucessao significa continuacdo de uma relagao juridica em outro
sujeito (FERNANDES, 2005, p. 72).

O art. 35 do Cddigo Tributario Nacional, acerca do fato gerador no
ITCMD, dispde:

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

| - a transmissdo, a qualquer titulo, da propriedade ou do dominio util de
bens imdveis por natureza ou por acessao fisica, como definidos na lei civil;
Il - a transmissdo, a qualquer titulo, de direitos reais sobre imdveis, exceto
os direitos reais de garantia;

[l - a cesséao de direitos relativos as transmissdes referidas nos incisos | e Il.
Paragrafo uUnico. Nas transmissbes causa mortis, ocorrem tantos fatos
geradores distintos quantos sejam os herdeiros ou legatarios (BRASIL,
2013-H).

Outrossim, ha incidéncia do ITCMD na desigualdade das partilhas
realizadas em processos de separacao ou divorcio, desde que nao onerosas

(Fernandes, 2005, p. 98).

Vale citar o ensinamento de Paulsen (2010, p. 713):
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Também caracteriza a incidéncia do imposto sobre a transmisséo de bens a
titulo gratuito infer vivos [doagéo] a desigualdade nas partilhas realizadas
em processos de separagao, divorcio, inventario ou arrolamento, como pode
ser verificado na legislacdo ordinaria competente dos seguintes Estados:
Sao Paulo [art. 2°, § 5°, da Lei 10.705/00]; Minas Gerais [art. 1°, IV, da Lei
12.426/96] e Rio de Janeiro [art. 1°, IV, da Lei], em suas redacdes atuais.

O STF ja admitia, antes mesmo da CF/88, a incidéncia do imposto sobre a
transferéncia de dominio Util. E o que resta cristalizado na Sumula 326 do STF: “E
legitima a incidéncia do Imposto de Transmisséao Inter Vivos sobre a transferéncia do
dominio util”.

A Lei Catarinense n° 13.136/04, que trata do ITCMD, em seu art. 2°,
dispbe que tem como fato gerador a transmissdo causa mortis ou a doagao a

qualquer titulo de:

Art. 2°-[..]

| - propriedade ou dominio util de bem imével;

Il - direitos reais sobre bens méveis e imdveis; e

lIl - bens moveis, inclusive semoventes, direitos, titulos e créditos.

§ 1° Para efeitos deste artigo, considera-se doagéo qualquer ato ou fato,
nao oneroso, que importe ou se resolva em transmissao de quaisquer bens
ou direitos.

§ 2° Nas transmissdes causa mortis e nas doagdes ocorrem tantos fatos
geradores quantos forem os herdeiros, legatarios ou donatarios.

§ 3° O imposto também incide:

| - na sucessao provisoria, garantido o direito de restituigdo, caso aparega o
ausente; e

Il - na partilha antecipada prevista no art. 2.018 do Cédigo Civil.

§ 4° Estdo compreendidos na incidéncia do imposto os bens que, na divisdo
do patriménio comum, na partilha ou adjudicagdo, forem atribuidos a um dos
cdnjuges, a um dos companheiros, ou a qualquer herdeiro, acima da
respectiva meagao ou quinhdo (SANTA CATARINA, 2013-C).

Ja o Regulamento do ITCMD, aprovado pelo Decreto n° 2884/04, elenca

como fato gerador:

Art. 1° O Imposto sobre Transmissao “Causa Mortis” e Doacdo de
Quaisquer Bens ou Direitos - ITCMD, tem como fato gerador a transmissao
“causa mortis” ou a doagao, a qualquer titulo, de:

| - propriedade ou dominio util de bem imoével;

Il - direitos reais sobre bens méveis e imdveis; e

lIl - bens moveis, inclusive semoventes, direitos, titulos e créditos.

§ 1° Considera-se doagao qualquer ato ou fato, ndo oneroso, que importe
ou se resolva em transmisséo de quaisquer bens ou direitos.

§ 2° Nas transmissfes “causa mortis” e nas doagdes ou cessdes ocorrem
tantos fatos geradores quantos forem os herdeiros, legatarios, donatarios ou
cessionarios.

§ 3° Nas transmissodes de direitos reais sobre bens méveis e imoéveis
ocorre o fato gerador na instituicio e na extingdo da superficie, da
servidao, do usufruto, do uso e da habitagao (grifei) (SANTA CATARINA,
2013-B).
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Assim, com relagdo a materialidade do ITCMD, a Lei Catarinense, tal qual
a Constituicado Federal, estabelece taxativamente as hipoteses de incidéncia do

imposto.

3.4 CONTRIBUINTES E RESPONSAVEIS TRIBUTARIOS

O contribuinte é o sujeito que esta obrigado ao pagamento do tributo por
um “titulo préprio”, e, segundo o entendimento de Jarach (2004), é obrigado por
natureza, porque, em relagao a ele, se verifica a causa juridica do tributo.

O art. 42 do Codigo Tributario Nacional reza que o “contribuinte do
imposto € qualquer uma das partes na operacao tributada, como dispuser a lei”
(BRASIL, 2013-H).

Amaro (2013, p. 325) conceitua:

O contribuinte, numa nogdo nao rigorosamente técnica, pode ser
identificado como a pessoa que realiza o fato gerador da obrigacdo
tributaria principal. Essa nogdo nao é precisa, porquanto o fato gerador
muitas vezes nao corresponde a um ato do contribuinte, mas sim a uma
situagcao na qual se encontra [ou com a qual se relaciona] o contribuinte.

Consequentemente, a figura do contribuinte é identificavel pela simples
descricdo da materialidade do fato gerador. Em regra, o contribuinte é alguém que
tenha praticado um fato.

No entendimento de Ataliba (2003, p. 87-88), o sujeito passivo das

relagdes obrigacionais tributarias s6 pode ser posta pelo legislador:

O legislador deve colocar como sujeito passivo, nos impostos, a pessoa cuja
capacidade contributiva € manifestada [revelada] pelo fato imponivel. No
Brasil, ¢ a Constituicdo [art. 153, § 1°] que obriga tal proceder,
identicamente, nos regimes constitucionais que consagram, de modo
restritivo para o legislador ordinario, o principio da capacidade contributiva,
como a ltalia e a Espanha. Nos impostos, o sujeito passivo é alguém de
alguma forma relacionado com o fato posto como aspecto material da
hipétese de incidéncia, de modo que se infira ser o titular da capacidade
contributiva onerada.

Desse modo, o contribuinte € o sujeito passivo direto:
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Sujeito passivo é o devedor da obrigacao tributaria, ou seja, é a pessoa que
tem o dever de prestar, ao credor ou sujeito ativo, o objeto da obrigagao.
Como as obrigacdes, em fungcéo do objeto, foram classificadas pelo Cédigo
Tributario Nacional em principais ou acessorias, esse diploma, embora nao
tenha dado um conceito genérico de sujeito passivo, definiu o sujeito
passivo da obrigagao tributaria principal e o sujeito passivo da obrigacao
tributaria acesséria. Assim, sujeito passivo da obrigagao tributaria principal
‘¢ a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria’
[art. 121], em consonancia com o disposto no art. 113, § 1° onde a
obrigagao principal é definida pelo seu conteudo pecuniario (AMARO, 2013,
p. 323).

Segundo Amaro (2013, p. 329), responsavel é o sujeito passivo indireto:

Nao se confunda o sujeito passivo indireto com o sujeito passivo de tributo
indireto. O dito tributo indireto € o que, onerando embora o contribuinte [‘de
direito’], atinge, reflexamente, um terceiro [0 chamado contribuinte ‘de fato’];
por oposicao, o tributo direto exige o préprio contribuinte de ‘direito’ [que
acumularia também a condicdo de contribuinte ‘de fato’]. Sujeito passivo
indireto [que pode, em principio, estar presente tanto em tributos diretos
como em tributos indiretos] € um terceiro que [‘de direito’ e ndo ‘de fato’] é
eleito com devedor da obrigagéao tributaria.

A palavra “responsabilidade”, nos dizeres de Machado (2013, p. 154),

liga-se a ideia de ter alguém de responder pelo cumprimento de um dever juridico,

estando a responsabilidade ligada ao descumprimento do dever, a sujeicdo a uma

sang¢ao, geralmente de quem tem o dever juridico.

No direito tributario, a palavra responsabilidade tem um sentido amplo e

um sentido restrito:

Em sentido amplo, é a submissdo de determinada pessoa, contribuinte ou
nao, ao direito do Fisco de exigir a prestagao da obrigagao tributaria.

Em sentido estrito, é a submissao em virtude de disposi¢ao legal expressa,
de determinada pessoa que nao é contribuinte, mas esta vinculada ao fato
gerador da obrigagao tributaria, ao direito do Fisco de exigir a prestagao
respectiva (MACHADO, 2013, p. 154).

Acerca da responsabilidade em sentido estrito, Sabbag (2013, p. 709-710)

assim se manifesta:

Essa responsabilidade pode ser por substituicdo ou por transferéncia.

a) Responsabilidade por substituicdo: quando a lei determina que o
responsavel [substituto] ocupe o lugar do contribuinte [substituido], desde a
ocorréncia do fato gerador, de tal sorte que, desde o nascimento da
obrigacao tributaria, aquele — responsavel — ja € o sujeito passivo. Assim,
pois o legislador ja o “substitui” pelo responsavel.

Assim podemos concluir que a substituigdo tributaria possui fungcéo de
arrecadar o tributo por conta do Estado, ndao considerado o substituto como
verdadeiro devedor do tributo.
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b) Responsabilidade por transferéncia: quando, por expressa previsao legal,
a ocorréncia de um fato posterior ao surgimento da obrigagéo, transfere a
um terceiro a condicdo de sujeito passivo da obrigagao tributéria, que até
entdo era ocupada pelo contribuinte. Nesse caso, “o contribuinte ndo é
ignorado, havendo a mudanca do sujeito passivo em momento posterior”.
Essa transferéncia podera excluir a responsabilidade do contribuinte ou
atribui-la em carater supletivo. Esta comporta trés situagées possiveis: a
responsabilidade por solidariedade, a responsabilidade dos sucessores e a
responsabilidade de terceiros.

A expressao responsabilidade tributaria encontra-se empregada em

sentido amplo nos arts. 123, 128, 136 e 138, entre outros, do Cddigo Tributario

Nacional; ja em sentido restrito, ao tratar do responsavel o sujeito passivo diverso do

contribuinte, no art. 121, Il:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigagéo principal € a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

[...]

Il - responsavel, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte, sua
obrigagao decorra de disposi¢ao expressa de lei (BRASIL, 2013-H).

Cumpre ressaltar, que no caso do ITCMD, em virtude de auséncia de

dispositivo constitucional, o legislador da entidade tributante tem relativa liberdade

para definir o contribuinte deste imposto. Assim, tratando-se de heranga,

logicamente deve ser contribuinte o herdeiro ou legatario. Versando sobre doagao,

via de regra, o contribuinte pode ser, tanto o doador como o donatario.

Neste caminho, Fernandes (2003, p. 86) leciona:

Apesar da imprecisdo da expressao, como também ja observado, temos
que é a lei complementar que estabelece contextualmente a sujeigdo
passiva como sendo os herdeiros ou legatarios.

De fato, cuidando-se da transmissdo de bens e direitos a titulo gratuito
[causa mortis] e esta ocorrendo no exato momento do falecimento do autor
da heranga, tantos os herdeiros como os legatarios sdo os que estido
diretamente ligados ao aspecto material do suposto da norma, sendo elas
as pessoas beneficiadas e que obterdo aumento em sua riqueza, revelando,
assim, serem os titulares da capacidade contributiva.

Sobre o assunto, Alexandre (2013, p. 577) ressalta: “no caso de doagéo,

fica livre o legislador estadual para definir como contribuinte o doador ou o

donatario”.

Sabbag (2013, p. 1096-1097) instrui:
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Ao legislador estadual é concedida a faculdade de eleger o responsavel
tributario. Por exemplo: se, por ocasiao da lavratura do instrumento publico,
o tabelido ndo exigiu a prova de quitagdo do imposto de transmisséo [e é
obrigado a fazé-lo], ele ficara responsavel pelo pagamento do tributo [art.
134, VI, do CTN]. No caso da doacgdo, o doador pode ser escolhido para

ocupar a posigcao de responsavel tributario, caso o donatario nao recolha o
imposto.

O art. 5°, da Lei 13.136/04, dispbe que o contribuinte do imposto é:

Art. 5° - [..]

| - o herdeiro, o legatario, o fiduciario ou o fideicomissario, no caso de
transmissao causa mortis;

Il - o donatario ou cessionario, nos casos de doagao ou de cessao;

Il - o beneficiario de direito real, quando da sua instituicao; e

IV - o nu-proprietario, na extingdo do direito real (SANTA CATARINA, 2013-
C)

Dispés o art. 6° da Lei Catarinense, como responsaveis tributarios
solidarios o doador ou cedente, quando o donatario ou cessionario nao for
domiciliado no Estado; o escrivdo da vara em que tramita o respectivo processo; e,
em caso de negligéncia no registro, o titular do cartério e/ou do oficio de Registro de

Imoveis.



42

4 ITCMD: CONSTITUIGAO, CTN E AS LEIS COMPLEMENTARES N° 13.136/04.

4.1 ITCMD E A CONSTITUICAO

A instituicdo do ITCMD encontra-se disposta no artigo 155 da Constituigao
Federal e tem sua competéncia conferida aos Estados e ao Distrito Federal.

Constata-se que a Constituicdo Federal versou acerca deste tributo de
forma bastante sucinta, cingindo-se a receitar dois dos critérios formadores da
norma matriz de incidéncia do imposto, por meio da denominacéo do sujeito ativo,
ente competente para sua instituicdo (Os Estados e o Distrito Federal) e da definigao
de sua materialidade (transmissao "causa mortis" e doagao, de quaisquer bens ou
direitos).

O tributo, nas palavras de Alexandre (2013, p. 573), possui natureza
iminentemente arrecadatoria (fiscal) e n&o incide sobre as transmissdes originarias,
como por usucapiao (art. 1238 do CC) ou por acessao (art. 1.248 do CC).

Diverso nao é o entendimento de Machado (2013, p. 366):

A fungao do imposto sobre heranga e doagdes ¢ fiscal. Ele tem a finalidade
de gerar recursos financeiros para os cofres publicos. Isso ndo quer dizer
que nao possa ter fungao extrafiscal. Todo tributo pode. No caso do imposto
sobre herangas e doagdes, a funcdo extrafiscal possivel consiste em
desestimular o acumulo de riqueza, ou, em outras palavras, desestimular a
concentragao da renda.

Conforme art. 155, § 1°, IV da Constituicdo Federal, foi entregue ao
Senado Federal o encargo de fixar as aliquotas maximas do imposto.

Acerca do assunto o Supremo Tribunal Federal assim se posicionou:

O Supremo Tribunal Federal entende que nao pode o Estado ou o Distrito
Federal editar lei afirmando genericamente que a aliquota do seu ITCMD é
igual a aliquota maxima fixada pelo Senado, de forma que se este alterar a
aliquota maxima, imediatamente a aliquota estadual se tenha por alterada.
Assim, se o Estado quer manter sua aliquota no limite maximo fixado pelo
Senado, deve, a cada alteragdo levada a cabo por este, editar nova lei
estadual fixando especificamente a aliquota (RE 218.086-AgR, Rel. Min.
Sydney Sanches, DJ 17.03.2000). (BRASIL, 2013-0).

Por meio da Resolugédo 09/1992, o Senado fixou em 8% a aliquota

maxima do tributo.
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Reservou a Constituicdo, ainda, a Lei Complementar a definicdo da

estrutura basica da regra de incidéncia, conforme predisse em seu art. 146:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

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

Il - regular as limitagbes constitucionais ao poder de tributar;

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

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

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios
(BRASIL, 2013-G).

Assim, por exigéncia do art. 146, Il, “a@”, da CF, acima transcrito, cabe a lei
complementar tornar mais precisa a descricado do ambito constitucional do tributo.
Nas palavras de Machado (2013, p. 366):

A rigor, portanto, o imposto sobre heranga e doagbes ainda n&o poderia ser
instituido @ mingua da lei complementar na qual seu &mbito constitucional
deve ser detalhado, explicitado, de sorte a evitar que os legisladores dos
diversos Estados brasileiros estabelegam tratamentos diferentes.

O ambito constitucional do imposto sobre herancas e doagdes esta descrito
pelo art. 155, |, da CF de 1988, que atribui competéncia aos Estados e ao
Distrito Federal para instituir imposto sobre “transmissao causa mortis e
doacéo, de quaisquer bens ou direitos”. E seu fato gerador é descrito nas
leis estaduais, assim como na lei do Distrito Federal que o instituem.

Em face das interpretagbes, sensivelmente diferenciadas, deste
dispositivo entre os doutrinadores, surgiram duas correntes doutrinarias, quais
sejam: a dicotbmica - que confere aplicagdo restrita as leis complementares - a
tricotdmica - que Ihes atribui um alcance mais amplo.

Os que encabegam a corrente dicotdmica, como Paulo de Barros
Carvalho e Geraldo Ataliba, defendem a tese de que a interpretagdo nao pode ser
literal, uma vez que o alcance amplo que a escrita supostamente confere as leis
complementares vai de encontro a principios basilares de nosso sistema juridico
como o pacto federativo e a autonomia dos municipios.

Neste sentido, Portas (2003, p. 7-8) destaca:

Para a corrente dicotdmica, se fossem conferidos a lei complementar
poderes para introduzir ilimitadas regras juridicas no ordenamento, tais
regras penetrariam as competéncias outorgadas pela propria Constituicdo
aos Estados-membros e aos Municipios, esvaziando-as.
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Permitir que as leis complementares nacionais trouxessem ilimitadas
disposi¢cdes sobre o exercicio das competéncias tributarias, nas esteiras de
raciocinio desta corrente, seria um contra-senso, uma vez que o constituinte
teria dedicado diversos dispositivos para delinear pormenorizadamente as
competéncias impositivas tributarias para, em momento subsequente,
permitir as leis complementares livre disposicdo sobre a mesma matéria.

Assim, para a corrente dicotbmica, uma norma geral conduzida por lei
complementar s6 deve ser obedecida por Estados e Municipios quando dispuser
sobre conflitos de competéncia ou regular limitagcdo constitucional ao poder de
tributar, para n&o tornar-se inconstitucional ao invadir as competéncias tributarias de
Estados e Municipios.

A seu turno, a corrente tricotbmica, a qual se filiam os renomados
Hamilton Dias de Souza e Ives Gandra Martins, entende que a lei complementar
possui trés papéis fundamentais: a) emitir normas gerais de direito tributario; b)
dispor sobre conflitos de competéncia nessa matéria entre Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios; c) regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar.

Acerca desta corrente, Hamilton (apud LUCIANA, 2003, p. 9) assevera:

A corrente tricotdbmica encontra grande expressdao em Hamilton Dias de
Souza, para quem a norma geral tem campo proprio de atuagdo,
consistente em completar a eficacia de preceitos expressos e devolver
principios decorrentes do sistema.

Segundo o renomado jurista, a norma geral vem para impor racionalidade
ao sistema, possibilitando a convivéncia de legislagdes federais, estaduais e
municipais e, a0 mesmo tempo, estabelecendo uma minima uniformidade
capaz de propiciar uma “formulagao juridica nacional”.

Em entendimento diverso acerca desta corrente, Portas (2003, p. 9)

ressalta:

Neste ponto, cumpre-nos discordar de tal entendimento, a medida que, a
nosso ver, a conceituagao é fungao da doutrina e ndo do legislador sendo
totalmente dispensavel a expressa definicao de tributo contida no artigo 3°
do Cdédigo Tributario Nacional, da mesma forma que prescindivel a didatica
licao trazida no artigo 110 do mesmo cédigo, uma vez que a impossibilidade
de se alterar conceitos de direito privado abarcados pela Constituicao
Federal deflui de seus préprios dispositivos.

Na inteligéncia de Carraza (2013, p. 1.047), as leis ordinarias buscam
fundamento de validade diretamente da Constituicido Federal, assim como as leis

complementares:
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[...] se a lei complementar referida no artigo 146 do Diploma Magno nao
apontar o norte da Constituicdo, perdera, por completo, a razao juridica de
existir e, destarte, a ninguém podera obrigar, muito menos aos legisladores
das pessoas politicas, para os quais deve apenas dar orientagdo, e nao
fundamento de validade.

Assim, proclamamos, desde agora, que tal lei complementar s6 pode
explicitar o que esta explicito na Constituicdo. Nao pode inovar, mas,
apenas, declarar. Para além destas angustas fronteiras, o legislador
complementar estard arrogando-se atribuicdes que nao lhe pertencem e,
deste modo, desagregando principios constitucionais que deve acatar,
maxime os que concedem autonomia juridica as pessoas politicas no que
concerne a decretacao e arrecadagao dos tributos de suas competéncias.

Dessa forma, a lei complementar deve se ater as atribuicdes trazidas pela

Constituicao, reservando-se aos assuntos delimitados pelo artigo 146.

4.2 ITCMD E O CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

O Coadigo Tributario Nacional entdo em vigor, positivado que fora desde
1966, com status de Lei Complementar, disciplina o imposto nos art. 35 a 42 e deve
ser interpretado a luz da atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, visto
que a redacado do CTN, abaixo transcrita, trata de um unico imposto de transmisséo,
de competéncia estadual, incidente exclusivamente sobre a transmissdo de bens
imoéveis e de direitos a ele relativos (ALEXANDRE, 2013, p. 573).

Diz o Cédigo Tributario Nacional:

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

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

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

[l - a cessédo de direitos relativos as transmissoes referidas nos incisos | e Il.
Paragrafo unico. Nas transmissdes "causa mortis", ocorrem tantos fatos
geradores distintos quantos sejam os herdeiros ou legatarios.

[...]

Art. 38. A base de calculo do imposto é o valor venal dos bens ou direitos
transmitidos.

[...]

Art. 39. A aliquota do imposto ndo excedera os limites fixados em resolugao
do Senado Federal, que distinguird, para efeito de aplicacdo de aliquota
mais baixa, as transmissées que atendam a politica nacional de habitagéo
(BRASIL, 2013-H).

Como conclui Fernandes (2005, p. 60), a disposicédo do paragrafo unico

do art. 35 do CTN ganha nova roupagem a partir do Diploma Magno:
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Com a outorga constitucional de competéncia dos Estados-Membros e ao
Distrito Federal para, além da tributagdo das transmissdes a titulo gratuito
de bens e direitos imdveis, também tributar as transmissdes 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 aplicagao 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
situacdes em que o montante de dividas deixadas pelo falecido supere o
valor dos bens e direitos transmitidos. Por essa razdo é que alguns
doutrinadores preferem utilizar a expressao “patrimbnio” ao contrario de
bens e direitos, pois naquele estariam abatidas as dividas do falecido.

Ocorre que a Carta Magna previu a instituicdo de dois impostos de
transmissao, um estadual (ITCMD), objeto do presente trabalho, e outro municipal
(ITBI), sujeitando a incidéncia do primeiro as transmissdes a titulo gratuito (causa
mortis e doagéo) e do segundo as transmissodes a titulo oneroso.

Com tais arranjos, completavam-se também os critérios do sujeito passivo
- 0s herdeiros ou legatarios - e parte do critério quantitativo, pela indicagdo da base
de calculo. Entretanto, tais critérios deveriam ser observados pela lei de instituicao
do imposto, incluindo também a complementagdo do critério quantitativo com a
fixagdo da aliquota incidente, dentro dos limites fixados pelo Senado.

Importante destacar que as legislagdes estaduais, em sua grande maioria,
reproduzem o art. 35 do CTN. E ainda, e de suma importancia para o presente
trabalho, cumpre informar que algumas dessas legislagbes estaduais incluem os
donatarios e os usufrutuarios em sua redagao. Nesse sentido, confiram-se, dentre
outras, as leis paulista, baiana, catarinense, fluminense, gaucha, mineira, goiana, e
cearense (10.705/2000, 4.826/1989, 13.136/2004, 1.427/199, 8.821/1989,
14.941/2003, 11.651/1991 e 11.527/1988, respectivamente em suas redacgdes
atuais) (FERNANDES, 2005, p. 61-62).

Discorrendo sobre o assunto, Fernandes (2005, p. 119) ressalta: “no caso
de transmissdo de bens a titulo gratuito intervivos, o contribuinte do imposto é
qualquer das partes na operacao tributaria, como dispuser a lei ordinaria”.

O langcamento, via de regra, conforme disposto art. 147, do Cddigo
Tributario Nacional, é efetuado com base na declaracdo do sujeito passivo ou de
terceiro.

Neste sentido, Alexandre (2013, p. 578) destaca:

Na sistematica de langamento do ITCMD, a autoridade administrativa
constitui o crédito tributario com base em informacdes prestadas pelo
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préprio sujeito passivo (quando este declara o valor do bem transferido) ou
por terceiros (quando, por exemplo, é usado o valor decorrente da avaliagdo
judicial).

A hipétese se resume, com precisao, a definicdo constante no art. 147 do
Cdédigo tributario Nacional, demonstrando que o tributo é langado por
declaragdo, o que nao impede, respeitado o prazo decadencial, o
langcamento de oficio de valores ndo pagos quando, por exemplo, fatos
geradores ocorrerem e forem omitidos da autoridade fiscal.

Neste entendimento, Fernandes (2005, p. 119) ressalta:

Segundo o art. 147, caput, do CTN, ocorre esse tipo de langamento quando
0 sujeito passivo “presta a autoridade administrativa informagbes sobre a
matéria de fato, indispensaveis a sua efetivacdo”. Normalmente, o
administrado fornece elementos mediante declaracéo, informando ao Fisco,
na forma da lei, os dados que interessam para o alto do langamento.

Entretanto, nos casos de transmissédo de bens a titulo gratuito intervivos,
mais precisamente a doacdo, que é o que importa no presente trabalho, é o
particular quem constréi a norma individual e concreta e antecipa o pagamento do
imposto, sob condicdo resolutdria, razdo pela qual cuida-se de langamento por

homologacao.

4.3 ITCMD E A LEI COMPLEMENTAR N° 13.136/04

O art. 150, I, da Constituicdo Federal e, consequentemente, o art. 97 do
Cddigo Tributario Nacional, referem-se a necessidade de instituicdo de lei pela
pessoa competente, neste caso estadual, para instituir e regular o tributo, nao
satisfazendo o mandamento constitucional nem a edicdo de normas gerais por meio
de lei complementar federal, nem a edicdo de lei orcamentaria ou de diretrizes
orgcamentarias (BALEEIRO, 2006, p. 105).

Cumpre a lei complementar completar e esclarecer as disposi¢coes

relativas a limitagao ao poder de tributar. Repetindo com Baleeiro:

A lei complementar ndo cria limitagdes que ja ndo existam na Constituigao,
nao restringe nem dilata o campo por ela delimitado. Completa e esclarece
as disposicoes relativas a limitacao, facilitando a sua execucédo de acordo
com os fins que inspiram o legislador constituinte.

Na mesma linha de entendimento, Carrazza escreve (2013, p. 1.090):
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(...) "regular as limitacbes ao poder de tributar” ndo € o mesmo que criar,
ampliar restringir ou anular esses limitacdes, que, sendo constitucionais,
estdo sob reserva de emenda constitucional. A lei complementar pode,
apenas, regula-las, isto é, dar-lhes condicbes de plena eficacia, e, ainda
assim, quando instada a fazé-lo, pela Constituicao Federal.

As limitagdes ao poder de ftributar ja existem na Constituicdo. A lei
complementar em tela deve apenar dar-lhes fiel cumprimento, facilitando-
Ihes a execugéo.

Cada Estado tem sua legislagdo acerca do ITCMD, conquanto todos
tratem de aspectos juridicos comuns, com algumas variaveis na prescrigao tributaria,
como em relagao a hipotese de incidéncia, bases de calculo e aliquotas. Tal fato
decorre da auséncia de lei complementar prescrevendo sobre os preceitos gerais,
conforme preconiza o art. 146, lll, da Carta Magna.

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou sobre o assunto:

IMPOSTO SOBRE 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 federagao 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 & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, a via da edicdo de leis necessarias a respectiva aplicagao - § 3°
do artigo 34 do Ato das Disposi¢gdes Constitucionais Transitérias da Carta
de 1988. (STF. Primeira Turma. RE n° 236.931-8/SP. Rel. Min. limar
Galvéo. Publicado no DJU de 29/10/1999) (grifei) (BRASIL, 2013-P).

Com isso, diante da falta de lei federal sobre normas gerais de tributagéo
do ITCMD, os Estados exerceram a competéncia plena para atender as suas
necessidades, resultando numa auséncia de uniformidade concernente aos fatos
geradores.

No Estado de Santa Catarina, a primeira norma a dispor sobre incidéncia
do Imposto sobre Transmissdo “Causa Mortis” e Doagao de Quaisquer Bens ou
Direitos — ITCMD foi a Lei 7.540, de 30 de dezembro de 1988. Apds passar por
varias alteragdes, pelas Leis 8.159/90, 8.760/92 e 10.789/98, em relagcdo as
aliquotas, isengdes, prazos, parcelamentos, dentre outros, a citada Lei foi revogada.

Atualmente, o tema, no Estado, encontra-se regulado pela Lei 13.136/04,

com as alteragdes dadas pela Lei 14.967/09, que passou a dispor em seu artigo 2°:

Art. 2° - O imposto de que trata o art. 1° desta Lei, tem como fato
gerador a transmiss&o causa mortis ou a doagao a qualquer titulo, de:
| - propriedade ou dominio util de bem imovel,

Il - direitos reais sobre bens moveis e imoveis; e
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Il - bens moveis, inclusive semoventes, direitos, titulos e créditos
(SANTA CATARINA, 2013-C).

Importante destacar que a transmissao de propriedade ou dominio util e
de direito a ele atinente, sito no estado, se sujeita ao imposto, ainda que o relativo a
inventario ou arrolamento seja lavrado em outro Estado ou no exterior; e, no caso de
doacdo, ainda que o doador, donatario ou ambos n&o tenham domicilio ou
residéncia neste Estado.

O sujeito passivo do ITCMD é a pessoa de quem se exige o cumprimento
da prestagao, ou seja, aquele a quem a lei determina o dever juridico da prestagao
pecuniaria, oferecendo ao sujeito ativo uma quantia em dinheiro. O devedor,
convencionalmente, € a pessoa que tera diminuigao patrimonial, com a arrecadagao
do tributo.

A aludida lei, diferentemente do que ocorre no Estado de S&o Paulo — Lei
10.705/00, que relaciona como contribuintes do imposto, apenas: o herdeiro, o
legatario, o fiduciario, o donatario e o cessionario —, € objetiva no sentido de

determinar, em seu art. 5°, o contribuinte do imposto e o fato gerador:

Art. 5°-[..]

| - o herdeiro, o legatario, o fiduciario ou o fideicomissario, no caso de
transmiss&o causa mortis;

Il - o donatario ou cessionario, no caso de doacao ou de cessao;

Il - o beneficiario de direito real, quando de sua instituicdo; e

IV - o nu-proprietario, na extingdo do direito real. (SANTA CATARINA, 2013)

Apesar de a lei estabelecer a incidéncia do ITCMD tanto na constituigao
quanto na baixa do usufruto - constata-se que tal fato acaba sendo altamente
oneroso - ja que nao se trata de doacgao, ou seja, ndo se transfere a propriedade a
alguém, mas apenas se da o direito de usufruir por um tempo determinado de um
bem como se fosse seu.

Corroborando este entendimento, Alvim (apud CARRAZA, 2013, p. 1.100)

doutrina:

Admissivel, pois, tanto a doagao de bens ou de direito. Sobre ambas podera
incidir o imposto em tela. A doacédo de direitos enquadra-se na ideia de
vantagens, acenada no precitado art. 538. E necessario, porém, que tais
vantagens tenham natureza patrimonial [é dizer, possam ser reduzidas ao
denominador comum da moeda] e que o patriménio do donatario
experimente um aumento.
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Tendo em vista as variaveis locais e regionais, cada Estado possui um
regramento proprio para determinar o valor venal de seus imoveis. Tal fato decorre
de diversos fatores tais como: localizacdo do imével, servigos publicos.

Ordinariamente os Estados-Membros fazem uso do valor constante no
cadastro imobiliario dos Municipios para fins de cobranca do IPTU, se situado em
zona urbana, e o da Uni&o no calculo do ITR, se tratar-se de zona rural.

A lei catarinense n. 13.136/04 nao tratou de maneira diversa ao dispor,
em seu art. 7°, que “a base de calculo do imposto € o valor venal do bem ou direito,
ou do valor do titulo ou crédito transmitido”, sendo considerado este “na data em que
forem apresentadas ao Fisco as informagdes relativas ao langamento do imposto”
(SANTA CATARINA, 2013-C).

Na esteira desse entendimento, trago a colagdo do seguinte julgado do

nosso Egrégio Tribunal:

MANDADO DE SEGURANCA - TRIBUTARIO - IMPOSTO SOBRE
TRANSMISSAO CAUSA MORTIS E DOACAO - ITCMD - ART. 155, |, DA
LEX MATER - COMPETENCIA ESTADUAL - BASE DE CALCULO - VALOR
VENAL DOS BENS OU DIREITOS - EXEGESE DO ART. 6° DA LEI
ESTADUAL N. 7.540/88 - ALIQUOTAS - PRINCIPIOS DA PESSOALIDADE
E DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA - DESPROVIMENTO DO APELO.
As provas no mandado de seguranga, a excegdo da regra do paragrafo
unico do art. 6° da Lei n. 1.533/51, devem acompanhar a inicial (cf. ROMS
8844/RS, Min. Humberto Gomes de Barros). Ex vi do art. 155, |, da Carta
Magna, compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre
transmissdo causa mortis e doacao, de quaisquer bens ou direitos. Os
Estados-membros, em atendimento ao comando constitucional e ao limite
de 8% estabelecido pelo Senado Federal (Resolugdo 9/92 em consonancia
com o art. 155, § 1°, IV, da CF/88), possuem competéncia para fixar a base
de calculo do referido imposto, inclusive suas aliquotas progressivas, em
observancia aos principios da pessoalidade e da capacidade contributiva.
Consoante o art. 6° da Lei Estadual n. 7.540/88, "a base de calculo do
imposto é o valor venal dos bens ou direitos, ou valor dos titulos ou
créditos, transmitidos ou doados". Portanto, ndo se mostra ilegal a
tomada, como base de calculo, do balango patrimonial das empresas, uma
vez que o valor das cotas expresso no contrato social se mostra muito
aquém do valor real do referido patriménio. (TJSC, Apelagcdo Civel em
Mandado de Seguranca n. 1999.010004-9, de Criciuma, rel. Des. Francisco
Oliveira Filho, j. 10-11-2003) (BRASIL, 2013-S).

A constituigdo do usufruto pode se dar a titulo oneroso ou gratuito, sendo
que desta ultima forma, a esfera de tributacdo sera de competéncia estadual.
Podera a reserva do usufruto ser em favor do transmitente-doador, com a

transmissao da nua-propriedade para outrem, ou quando o proprietario do bem
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institui o usufruto em favor de outrem, reservando para si a nua-propriedade. E sua

extingdo se dara quando a propriedade se consolidar na pessoa do nu-proprietario.
Nos casos de constituicao e extingdo de direito real sobre bem movel ou

imoével (usufruto), a base de calculo do imposto, de acordo com o § 2 ° do art. 7°,

sera reduzida para 50% (cinquenta por cento) do valor do bem. Neste sentido:

TRIBUTARIO. ITCMD. IRRETROATIVIDADE DA LEl. MATERIA DE
ORDEM PUBLICA. ANALISE DE OFICIO. "[...] E vedado & parte inovar os
pedidos em sede de apelagdo, porquanto a andlise recursal restringe-se as
questdes discutidas ou aventadas na instancia de primeiro grau, mesmo
aquelas nao decididas' (Ap. Civ. n. 2006.044071-4, de Balneario Camboriu,
rel. Des. Fernando Carioni). Porém, se a inovagao recursal for atinente a
questao de ordem publica deve ser conhecida" (TJSC, AC n. 2009.074081-
9, rel. Des. Vanderlei Romer, j. 19.3.10).  INSTITUICAO DO USUFRUTO
OCORRIDO SOB A EGIDE DA LEI. N. 7.540/88. RECOLHIMENTO SOBRE
O VALOR INTEGRAL. EXTINCAO CONCRETIZADA EM 2007 SOB A
VIGENCIA DA LEI N. 13.136/04, EM QUE SE ALTEROU A FORMA DE
PAGAMENTO, EXIGINDO-SE A METADE DO IMPOSTO NA INSTITUICAO
E METADE NA SUA EXTINCAO. INVIABILIDADE DE APLICACAO DA
NOVA FORMULA A FATOS GERADORES ANTERIORES. PAGAMENTO
INTEGRAL SATISFEITO NO PRIMEIRO MOMENTO. RETROATIVIDADE
DA LEGISLACAO TRIBUTARIA. VIOLACAO AO ART. 202, Ill, DO CTN.
"A lei nova exige metade do imposto na instituicdo do usufruto e
metade na sua extingdo. Se o contribuinte recolheu a integralidade da
exagdo, nos termos da lei antiga, o direito da Fazenda ja foi satisfeito pelo
sujeito passivo, nada mais podendo ser-lhe exigido. Com efeito, na hipdtese
de tanto a instituicdo como a extingdo do usufruto ocorrerem na vigéncia da
Lei 13.136/2004, o imposto seria devido em ambas as ocasides, calculado
sobre base de calculo reduzida, conforme art. 7°, § 2° ("na instituicédo e na
extingdo de direito real sobre bens imdveis, bem como na transmissado da
nua-propriedade, a base de calculo do imposto sera reduzida para
cinquienta por cento do valor venal do bem"). Sucede que o donatario ndo
fez uso da isengdo prevista no art. 8°, Il, da Lei 7.540/88, recolhendo,
naquela ocasiao, a integralidade do imposto relativo a transmissédo. Nesse
caso nao poderia ser-lhe exigido o recolhimento de mais 50%, por ocasido
da extingdo do direito real, pois corresponderia a um gravame tributario
maior do que seria suportado na hipotese de tanto a transmissao da nua-
propriedade como a sua recomposi¢cao ocorrerem na vigéncia da mesma lei.
Tal exigéncia contrariaria o principio da isonomia, insculpido no art. 150, I,
da Constituicdo Federal, que proibe instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente. Com efeito, a
diferenga de tratamento tributario ndo decorreria da situagdo do proprio
sujeito passivo, mas apenas da circunstancia de a instituicdo do usufruto
(transmissdo da nua-propriedade) ter ocorrido na vigéncia de uma lei e a
sua extingdo (consolidagdo da propriedade plena) ter ocorrido na vigéncia
de outra lei" (Consulta n. 060/2008 do COPAT). INVERSAO DO ONUS DE
SUCUMBENCIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. FIXACAO QUE DEVE
TER POR BASE OS CRITERIOS DO ART. 20, §§ 3° e 4°, DO CPC. Os
honorarios advocaticios deverao ser fixados, em regra, nos moldes do art.
20, §§ 3° e 4° do CPC, levando em conta grau de zelo do respectivo
profissional, o lugar de prestacdo do servigo, a natureza e a importancia da
causa, bem como o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido
para o seu servico. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA REFORMADA.
RECURSO PROVIDO. (TJSC, Apelagao Civel n. 2008.038326-9, de Lages,
rel. Des. Francisco Oliveira Neto, j. 20-11-2012). (BRASIL, 2013-T)
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Interessante destacar que tal base de calculo ndao é uniforme nos Estados
da Federagéao, nos Estados de Sao Paulo e de Minas Gerais, Leis 10.705/00 (art. 9°,
§ 2° “3") e 14.941/03 (art. 4°, § 2° |lll), respectivamente, a base de calculo é
equivalente a 1/3 do valor do bem na instituicao do usufruto, por ato ndo oneroso (da
Lei 10.705/00).

Consoante, anteriormente citado, o Senado Federal, através da
Resolugao 09/92, determinou a aliquota maxima, no caso de ITCMD, o percentual
de 8%. A Lei Gaucha, através das alteracdes introduzidas pela Lei n° 13.337/09, em
seu art. 18, passou a dispor a aliquota de 4% para os casos de transmissdo causas
mortis € de 3% nos casos de transmissao por doacao. O Estado de Minas Gerais,
conforme disposto na Lei 14.941/03, prevé uma aliquota de 5% sobre o valor total
fixado para a base de calculo dos bens e direitos recebidos em doacédo ou em face
de transmissao causa mortis.

Na lei catarinense n. 13.136/04, a aliquota fixada pelo art. 9°, abaixo

transcrito, é de 1% a 8%:

Art. 9° As aliquota para cobranga do imposto séo:

| - um por cento sobre a parcela da base de calculo igual ou inferior a R$
20.000,00 (vinte mil reais);

Il - trés por cento sobre a parcela da base de célculo que exceder a R$
20.000,00 (vinte mil reais) e for igual ou inferior a R$ 50.000,00 (cinqlienta
mil reais);

[l - cinco por cento sobre a parcela da base de calculo que exceder a R$
50.000,00 (cinglienta mil reais) e for igual ou inferior a R$ 150.000,00 (cento
e cinquienta mil reais);

IV - sete por cento sobre a parcela da base de calculo que exceder a R$
150.000,00 (cento e cinquienta mil reais); e

V - oito por cento sobre a base de calculo, quando:

a) o sucessor for:

1) parente colateral; ou

2) herdeiro testamentario ou legatario, que nao tiver relagdo de parentesco
com o de cujus.

b) o donatario ou o cessionario:

1. for parente colateral; ou

2. ndo tiver relagdo de parentesco com o doador ou o cedente.

Paragrafo unico. Para fins de célculo do imposto, na hip6tese de sucessivas
doagdes ou cessdes entre 0 mesmo doador ou cedente e o mesmo
donatario ou cessionario, serdo consideradas todas as transmissdes
realizadas a esse titulo, nos ultimos doze meses, devendo o imposto ser
recalculado a cada nova doagdo, adicionando-se a base de calculo os
valores anteriormente submetidos a tributagdo, deduzindo-se os valores do
imposto ja recolhidos (SANTA CATARINA, 2013-C).

Observa-se que, no caso da doacdo, as possibilidades de isengao

encontram-se previstas no inciso Ill, do art. 10°, a seguir:
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Art. 10°-1...]

lIl - o herdeiro, o legatario ou o donatario que houver sido aquinhoado com
um uUnico bem imovel, relativamente a transmissdo causa mortis ou a
doagao deste bem, desde que cumulativamente:

a) o imével se destine & moradia propria do beneficiario;

b) o beneficiario ndo possua qualquer outro bem imovel; e

c) o valor total do imovel ndo seja superior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais);
IV - o herdeiro, o legatario ou o donatario, quando o valor dos bens ou
direitos recebidos ndo exceder ao equivalente a R$ 2.000,00 (dois mil reais),
observado o disposto no paragrafo unico do art. 99

V - o donatario ou o cessionario, qualquer que seja o valor dos bens ou
direitos, em se tratando de sociedade civil sem fins lucrativos, devidamente
reconhecida como de utilidade publica estadual; e

VI - o donatério ou o cessionario de bens moéveis ou iméveis destinados a
execugao de programa oficial de moradias para familias com renda mensal
de até cinco salarios minimos ou ao assentamento de agricultores sem-
terra, abrangendo a doagéo do bem:

a) a entidade executora do programa; ou

b) aos beneficiarios, pela entidade executora, se for o caso. (SANTA
CATARINA, 2013-C)

Verifica-se, entretanto, que como o valor de isencao esta expresso em
real e nao sofreu atualizacao, diferentemente do que ocorre com o valor dos iméveis,
que sao corrigidos pelo CUB (Custo Unitario Basico) — indice adotado nas
transagdes imobiliarias - € muito dificil que algum imovel se enquadre nesta faixa de
isengdo (R$ 20.000,00). Em 11/2004, data da edigdo da Lei 13.136/04, o valor do
CUB era de R$ 815,94, e, atualmente (11/2013) é de 1.307,65, representando uma
variacao de 60,26%.

No Estado de Sao Paulo, art. 6° da Lei 10.705/00, é isento de imposto a
transmissao de imovel que ndo ultrapasse o equivalente a 2.500 UFESP (Unidade
fiscal do estado de S&o Paulo), sendo o valor da unidade atualmente 19,37, os
imoveis até R$ 48.425,00 alcancam a isencdo, bem como os casos de extingdo
quando tiver sido o nu-proprietario o instituidor.

No RS, o art. 7° da Lei 8.821/89, atualizada pela Lei 14.136/12, prevé que
o valor da isencao € corrigido pela UFIR (Unidade fiscal de referéncia). Assim,
iméveis abaixo de 25.000 UFIR’s, algo em torno de R$ 60.165,00 estdo isentos. Tal
qual a lei paulista, a gaucha também prevé a isengdo do imposto nos casos de
extingado, nesta feita se tiver sido pago o tributo na transmissao e se ocorrer entre o0s
mesmos transmitente e recebedor.

Por todo o exposto, se constata que a Legislagao estadual inovou e criou

a figura da duplicidade da tributagdo sob o mesmo fato gerador.
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4.4 BIS IN IDEM E A EXTINGAO DO USUFRUTO NOS CASOS DE DISSOLUGAO
CONJUGAL

Quando uma pessoa juridica de direito publico tributa mais de uma vez o
mesmo sujeito passivo sobre 0 mesmo fato gerador ocorre o chamado “bis in idem”.

Alexandre (2013, p. 193), ao tratar do fenémeno, esclarece:

Nos casos em que a mesma situacéo é definida na lei como fato gerador de
mais de uma incidéncia tributaria, aparecem no mundo os fenémenos do bis
in idem ou da bitributagdo. Inicialmente, duas questdes puramente
terminolégicas devem ser esclarecidas. Em primeiro lugar, na referéncia a
“bis in idem ou bitributagdo”, o vocabulo “ou” ndo quer aproximar os
conceitos, mas sim, de forma disjuntiva, demonstrar que os institutos sdo
excludentes, dadas as notdrias diferengcas explanadas a seguir. Em
segundo lugar, apesar de a terminologia aparentar se referir apenas aos
casos de dupla incidéncia [bis in idem ou bitributagao], toda a teoria em
torno dos institutos & aplicavel a quaisquer casos de multiplas incidéncias
[mais de uma nao importando o numero].

Ressalta-se que quem tem competéncia para instituir tributo sobre um
determinado fato gerador pode fazé-lo através de uma sé ou de varias normas.
Entretanto, o bis in idem equivale a uma exigéncia sem fato gerador, pelo que
poderia incorrer em inconstitucionalidade caso restassem violados os principios da
legalidade.

O mandamento evidencia que nem sempre a aplicagdo do preceito resulta
no melhor direito, e quanto a isso € plausivel conceber a ideia de que a interpretacao
equivocada desvirtua a lei, perpetrando o conflito de hermenéutica, em virtude do
pouco conhecimento de certos institutos quando conjugados no sistema juridico.

O usufruto, atualmente restrito as relagbes familiares conforme exposto no
capitulo 2 — por isso, é dada especial atencao, neste trabalho, a constituicdo e
extingdo do usufruto em favor de um dos cdnjuges nas dissolugdes conjugais — se
trata de uma doacéo de direito a titulo temporario.

Logo, nao € perpétuo sendo o seu tempo de duragado por prazo certo ou
vitalicio, - e uma vez decorrido o prazo ou o evento morte, ocorre a consolidacéo na
pessoa do nu-proprietario, até ali retentor unicamente do que se pode dizer "casco"
da propriedade, por estar esta despida de alguns de seus predicados, e uma vez
possuir meramente a disposigao, ou o "jus abutendi", pois o "jus utendi et fruendi", a
significar o direito de uso e gozo, sao proprios do usufrutuario - e muito menos

definitivo.
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Esta na propria esséncia do conceito do usufruto a sua transitoriedade e,
consequentemente, seu retorno ao patriménio do nu-proprietario. O préprio art.
1.410 do Caodigo Civil estabelece, expressamente, as suas formas de extingao.

Portanto, ao se constituir o usufruto, surge o fato gerador, e, como ele é
transitorio e temporario, sua extingdo ndo cria novo fato gerador.

Alias, a nossa proépria lei estadual, ao definir os fatos geradores em seu
art. 2°, ndo elenca a extingdo do usufruto como passivel de gerar o tributo, quem o
faz é o regulamento.

Nas palavras de Carvalho Filho (2005, p. 42), “o poder regulamentar é a
prerrogativa conferida a Administragdo Publica de editar atos gerais para
complementar as leis e permitir a sua efetiva aplicacdo”. Entretanto, a Constituicdo
nao atribuiu ao regulamento o mesmo escalonamento da norma legal, neste sentido

faco uso da licao de Justen (2008, p.115):

E pacifico o entendimento de que o regulamento ndo pode infringir a lei. O
regulamento tem hierarquia normativa inferior ao da lei, de modo que a
contradicdo com a norma legal acarreta a invalidade do dispositivo nele
contido. Nenhum doutrinador defende a tese de que uma norma legal
poderia ser derrogada por meio de dispositivo regulamentar.

Os regulamentos, em matéria tributaria, desdobram os comandos legais,
tornando-os mais exatos, especificos, facilitando sua execug¢ado. Todavia, sem jamais

modificar a lei tributaria, a respeito, conforme as licdes de Carrazza (2013, p. 417):

Se a lei tributaria for omissa, suas lacunas ndo poderéo ser suprimidas pelo
regulamento. Logo, o regulamento tem a funcdo de simplesmente aclarar a
lei que o exige. Deve determinar-lhe o verdadeiro sentido, sem, entretanto,
introduzir-lhe disposi¢des novas. Por ai vemos que o regulamento ndo pode
criar dever novo ou proibicdo nova, mas, apenas, tornar plenamente
aplicavel a lei tributaria que o vincula. Tenhamos sempre presente que o
regulamento agrega concregao a lei, mas jamais amplia — t4o pouco cerceia
— direitos.

Assim, a lei apenas cria uma figura dubia no seu art. 5° inciso V, ao
arrolar o nu-proprietario como sujeito passivo, na extingdo do direito real.
Contudo, tal dispositivo ndo encontra amparo no texto constitucional, e

nem no Codigo Tributario Nacional.
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Vale ressaltar que a matéria tributaria tem de seguir o principio da
legalidade, ndo podendo a Autoridade Fiscal extrapolar os limites da Lei, impostos
pela Carta Magna e pelo CTN.

Carrazza (2013, p. 274), ao discorrer sobre o principio da legalidade

destaca:

O legislador, ao elaborar a lei, deve, obviamente, obedecer a Constituigéo.
Nado nos demoraremos, porém, em demonstrar esta acaciana verdade. O
que queremos enfatizar € que n&o € so ele que deve fazé-lo. Mais até que o
legislador, o administrador publico e o juiz — por ndo serem senhores, mas

servidores da lei — estdo intensamente subordinados a Constituigao,
inclusive a seus magnos principios. E a ela, antes da prépria lei, que
devem mirar, enquanto desempenham suas relevantes funcdes (grifei).

E arremata (2013, p. 278):

Impede salientar que, em matéria tributaria, esse principio exige ndo s6 que
os tributos sejam criados por meio de lei, sendo também que existam
mecanismos revisores da legalidade da tributagdo, assim na esfera
administrativa, que na esfera judicial.

Assim, sendo o usufruto uma doacéo de direitos provisoria e transitoria,
com a obrigatoriedade de retorno ao nu-proprietario, € evidente que sua extingao
nao € causa de novo fato gerador, caracterizando sua exigéncia a existéncia do
fendbmeno do bis in idem, que € vedado pela constituicao.

No tocante a este entendimento trago a colagdo, excertos da decisdo
proferida pela Comarca de Varginha, em sede do Mandado de Seguranga n°
070706127.914-7, a qual o juiz de Direito Dr. Antdnio Carlos Parreira se reporta ao
voto do Ex. Rel. Des. Capanema de Almeida, do TRIBUNAL DE JUSTICA DE
MINAS GERAIS, na apelagao civel n® 78.132/04, julgado em 18.05.1989, quando

ficou assentado que:

Se a lei faz incidir o imposto inter vivos na transmissdo de bens imdveis ou
na cessao de direitos a eles relativos, ndo se deve estendé-lo ao simples
caso de renuncia de usufruto, pois renunciar ndo é transferir, nem ceder,
ocorrendo tdo-somente a consolidagédo plena da propriedade nas maos do
nu-proprietario, uma vez que o direito de fruicdo ndo pode ficar sem titular.
(BRASIL, 2013-N).

No mesmo voto, brilhantemente, o eminente Desembargador Capanema

asseverou:
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Note-se que a renuncia do usufruto se opera unilateral e potestativamente
pelo usufrutuario, que se desveste pura e simplesmente de um direito seu.
Se dessa renuncia advém a consolidagao plena da propriedade nas maos
do nu-proprietario, isto se da, apenas, por uma atragdo natural da nua
propriedade sobre o direito de fruicdo, desde que este — com a renuncia do
usufrutuario — nao pode ficar sem titular, solto e vagando a esmo. Ha,
assim, consolidagdo da propriedade, nao, transmissao dela, como nao ha
cessao do direito real, no caso. Em outras palavras, ao renunciar, o
usufrutuario ndo estd destinando os seus direitos de fruicdo ao nu-
proprietario, mas, somente, se desalijando deles, que fluem naturalmente
para o nu-proprietario (BRASIL, 2013-R).

Trouxe a tona, ainda, o douto julgador o voto proferido pelo Min. Rel.
Cunha Peixoto, na ocasiao de apreciacao de tal matéria pelo Supremo Tribunal
Federal, quando da vigéncia da Carta Politica anterior, ocasido na qual ficou

assentado o seguinte:

Na verdade, a nosso ver, ocorreu clara e indubitavelmente a negativa de
vigéncia da lei federal. Houve indiscutivel oposicdo a vigéncia, ndo sé do
Cadigo Tributario Nacional, como da propria Constituigao.

Com efeito, estabelece o art. 110 do Cdédigo Tributario Nacional ndo ser
possivel a lei tributaria alterar a definicao, o contelido e o alcance, conceitos
e formas do direito privado. Portanto, se a Constituicao instituiu um tributo,
elegendo para fato gerador dele um instituto de direito privado, o legislador
tributario federal ou estadual ndo pode dilata-lo a outras situagdes.

Ora, nao s6 a Constituicdo — art. 23, n° | -, como o art. 35 do Cddigo
Tributério Nacional, estabelecem, como fato gerador do imposto de
transmisséo, a transferéncia de bens iméveis ou de direitos reais.

Ora, com a morte da usufrutuaria, de conformidade com o art. 739 do
Cddigo Civil, extingue-se o usufruto, qualquer que seja a causa, o género,
ou a época em que se verificou.

Nao se pode equiparar a extingdo do usufruto com sua transferéncia,
principalmente para efeito de tributo, pois as leis fiscais devem ser aplicadas
em sentido rigoroso, estrito, de sorte a ndo se lhe restringir ou dilatar o
sentido (BRASIL, 2013-N).

Como visto, este entendimento encontra-se pacificado nos Tribunais
mineiros. No julgamento da Apelagéo Civel n° 40.339, o Desembargador Relator Dr.
Régulo Peixoto ja sublinhou ser incabivel a incidéncia de tributo sobre a extincdo de
usufruto, (cf. "Jurisprudéncia Mineira", v. 60, pp. 88-90) (Parreira, MS
070706127.914-7).

O Informativo Notarial Paulista n® 220, de dezembro de 2012, trouxe com
destaque a decisdo normativa CAT-SP n° 3, de 26.02.2010, DOE 27.02.2010, assim

proferida:

Diante da redagao da Lei do ITCMD, conclui-se que o imposto somente
deve incidir na instituicdo do usufruto, ndo no momento da extingdo ou
renuncia do direito real de usufruto.
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[...]

Assim, quando ocorreu por parte do proprietario de terras a concessao de
usufruto houve transmissdo de direito real para outrem e incidéncia do
ITCMD.

Por outro lado, quando ocorre a renuncia ao usufruto, ou se requer a
extingdo desse o0 que existe, de fato, segundo confirma o artigo 1410 do
Novo Cdédigo Civil € o cancelamento do usufruto, ndo transmissdo do
imposto estadual.

Para estes casos, portanto, o cancelamento de usufruto é caso de nao
incidéncia do imposto, pois essa hipétese nao encontra respaldo na
Constituicdo Federal e na Lei Paulista que instituiu o ITCMD, podendo as
partes interessadas reivindicar judicialmente, se necesséario, a nao
incidéncia do mesmo.

Importa destacar, que em relagdo a extingdo da reserva do usufruto nos
casos de doacao, o TAT — Tribunal Administrativo Tributario de Santa Catarina (N°
Processo: 1170000048746, Pe/SEF n° 1284), vem decidindo que nao incide o

ITCMD em razao de inocorréncia do fato juridico gerador do imposto:

Repito, na reserva de usufruto inexiste a transmissdo da posse do bem
gravado. Diferente da instituicdo e da extingdo de usufruto, situagées em
que a posse do bem muda de titularidade, na reserva de usufruto esse fato
nao ocorre. A posse do bem nado é transferida, o que muda é a
denominagéo do detentor do bem. Antes era proprietario, € com a reserva
de usufruto (gravame) passa a ser usufrutuario. Ou seja, antes detinha o
dominio pleno, e ao resolver transferir para outrem apenas a nua
propriedade do bem, e reservar para si a posse, passar a ser detentor de
apenas esta. Com estas consideragdes,

DECIDO: conhecer do recurso e dar-lhe provimento, para cancelar o crédito
tributario notificado, em razado de inocorréncia do fato juridico gerador do
imposto, na reserva de usufruto. Foi acompanhada no voto pelos demais
Conselheiros (SANTA CATARINA, 2013-D).

Corroborando, o entendimento da COPAT - Comissido Permanente de

Assuntos Tributarios de Santa Catarina - enunciado na consulta n°® 088/07:

Sendo assim, tem-se que a doagdo de bem imével gravado com usufruto
feita ao usufrutuario resulta na extingdo do usufruto. Mas, especificamente
nesse caso, a extingdo do direito real ndo configura transmissdo de posse
do imovel, porque o detentor da posse continua sendo a mesma pessoa,
antes ele detinha o direito de uso e gozo, em razado do direito real, agora é o
proprietario desse imével, em virtude da doacéao a ele feita.

Desta forma, em relagdo a extingdo do usufruto ora em questao, ndao ha
tributagdo do ITCMD, em virtude de nao se alterar a pessoa que detém a
posse do respectivo imoével, motivo pelo qual ndo ha transmissédo da posse
desse bem, hipdtese que configuraria fato gerador do imposto.

Isto posto, responda-se ao consulente que sobre a: i) doagao, incide o
ITCMD sobre a transmissao da propriedade plena do imével e ndo apenas
sobre a nua propriedade; e ii) extingdo do usufruto na situagdo apresentada
nao incide o ITCMD, em vista de 0 mesmo nao configurar transmissao da
posse, porque a pessoa que detinha a posse do imoével em razdo do
usufruto € a mesma que agora a detém em razao da propriedade.
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A exigéncia do ITCMD, conforme largamente discorrido, na instituigdo do
usufruto nas dissolugdes conjugais € legitima, porém a sua nova exigéncia quando
da extingdo mostra-se eivada de inconstitucionalidade®.

Admitir outro entendimento significa tratar de forma diferenciada
contribuintes na mesma situacéo, ferindo o principio da isonomia tributaria.

Por exemplo, se é realizado o usufruto, pago o ITCMD e o usufrutuario
falece, ndo ocorre novo fato gerador.

Mas se é realizado o usufruto, pago o ITCMD e o usufrutuario renuncia, a
autoridade tributaria exige novo pagamento, sob o mesmo fato gerador, o que é

inadmissivel.

®0 Regulamento do ITCMD, aprovado pelo Decreto 2.884/04, criou o fato gerador na extingdo do
usufruto. Como o texto ndo encontra amparo nem na CF nem no CTN fere o principio da legalidade,
extrapolando os limites da lei.
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5 CONCLUSAO

Verificou-se, no decorrer do trabalho, que a Constituicao Federal de 1988,
ao autorizar os entes da federagao a instituirem tributos, determinou que o legislador
ordinario devesse individualiza-los, se possivel, conforme as caracteristicas
financeiras de cada individuo.

Dessa forma, aplicam-se os principios da isonomia tributaria e da
capacidade contributiva, uma vez que se tributa de forma mais onerosa quem tem
maior capacidade contributiva.

Dentre os tributos autorizados, consta no rol constitucional o Imposto de
Transmissdo Causa Mortis e Doagao (ITCMD), a ser instituido pela legislagdo de
cada Estado-membro e do Distrito Federal.

Por envolver situacdes pouco frequentes no cotidiano do povo, o ITCMD
se revelou ser desconhecido da maioria da populagdo, sendo, inclusive, pouco
observado e aperfeigcoado pela administragdo publica responsavel pelos tributos.

O usufruto, contido no conjunto de relagbes imobiliarias um pouco mais
raras para a populagdo em geral, vislumbrou uma imposicéo tributaria pouco justa,
por mero despreparo acerca do tema.

Poderia ser uma excelente oportunidade de se aplicar uma tributagéao
social economicamente justa e eficaz, porém ha pouco manejo da situagdo que
envolve o fato gerador em questéo.

O usufruto tem, como ideia central, a manutenc¢ao da coisa. O usufrutuario
tem para si transmitido o direito de alienagdo e esgotamento do bem. Este se
mantém reservado ao nu-proprietario, o verdadeiro dono da coisa.

Conclui-se, portanto, que a legislagao que detalha a aplicagédo do ITCMD
de alguns Estados, por falta de abordagem mais linear sobre o tema, gera
diferenciagdo na maneira de se definir a fixacdo da base de calculo, aliquotas, forma
de avaliagdo do bem imdvel, entre outros aspectos.

Cada Estado-membro possui peculiaridades legislativas em razdo da
auséncia de uma legislacdo geral que defina tais aspectos, o que traz muitas
controvérsias na hora da apuracao e pagamento do ITCMD.

Por fim, sendo o usufruto uma doacgao de direitos proviséria e transitoria,

com a obrigatoriedade de retorno ao nu-proprietario, € evidente que sua extingao
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nao € causa de novo fato gerador, caracterizando sua exigéncia a existéncia do

fendbmeno do bis in idem, que é vedado pela constituicao.
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