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SINTESE

A presente pesquisa busca demonstrar, no ambito da doagdo com reserva de usufruto vitalicio,
a inconstitucionalidade da cobranca do ITCMD na extincdo desse usufruto pela morte do
usufrutuério, a qual é fundada no artigo 42 da Lei n. 7.174/15.

O referido dispositivo busca regular o direito intertemporal, visto que, sob a égide da Lei n.
1.427/89, a morte do usufrutuério constituia fato gerador do tributo. Assim, o imposto era
cobrado de forma cindida, sendo 50% na constitui¢do do usufruto e 50% na sua extingao.
Ressalta-se que com a entrada em vigor da Lei n. 7.174/15, houve expressa vedacao a essa
cobranca. No entanto, o Fisco Estadual continua defendendo, nos dias atuais, o dever de
pagamento da “segunda parcela” do imposto para aqueles usufrutos constituidos em momento
anterior ao da entrada em vigor da Lei n. 7.1.74/15.

Desse modo, por meio da analise de institutos atinentes ao Direito Civil e ao Direito Tributério,
procura-se construir uma tese que culmina na impossibilidade dessa cobrancga. A pesquisa tem
0 objetivo, ainda, de analisar como as jurisprudéncias do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal enfrentam a quest&o.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Civil; Doac¢do; Usufruto; Direito Tributario; ITCMD.
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INTRODUCAO

O Estado do Rio de Janeiro, no uso de suas atribui¢cGes constitucionais, € o ente
competente para realizar a cobranga do Imposto de Transmisséo Causa Mortis e Doagéo
(ITCMD). Assim como qualquer imposto, o ITCMD possui um fato gerador, definido por lei,
que justifica a sua cobrancga quando praticado. Nessa senda, institutos do direito civil, como a
doacdo, ganham especial relevancia, mormente quando se trata da doacdo com reserva de
usufruto, uma vez que o Estado do Rio de Janeiro realiza a cobranca do Imposto de Transmissao
Causa Mortis e Doagdo (ITCMD) na baixa do gravame, nos casos em que a instituicdo do
usufruto se deu sob a égide da Lei n. 1.427/89 pois, a época, o tributo era cobrado de forma
diferida, sendo 50% na instituicao e 50% na extin¢do. No entanto tal situacdo nao esté tipificada
na legislagdo atualmente.

Assim, nota-se uma significativa judicializagcdo de demandas no Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, a fim de afastar a cobranca pelo Fisco, as quais tem sido julgadas
procedentes. A situacdo se torna mais significativa porque ha uma Representacdo de
Inconstitucionalidade em trdmite, atualmente no Supremo Tribunal Federal (STF), sob n.
0008135-40.2016.8.19.0000, na qual se discute a constitucionalidade do art. 42 da Lei n.
7.174/15. Tal fato tem impacto direto na situacdo narrada, pois o dispositivo é amplamente
aplicado pelo Fisco, de modo a justificar a cobranca do imposto na extin¢do do usufruto.

Dessa forma, é de suma importancia a discussdo acerca do tema, principalmente
porque se busca provar que a cobranca do ITCMD na baixa do usufruto quando ha morte do
usufrutuério é inconstitucional, o que configura uma atuacdo do Estado do Rio de Janeiro em
desconformidade com o que preceitua a Constituicdo, o Codigo Tributério Nacional e demais
diplomas infraconstitucionais.

No que tange aos objetivos especificos desta pesquisa, pretende-se discutir sobre se a
extingdo do usufruto seria uma transmissédo de direito real ou a mera consolidagdo da
propriedade. A definigdo sobre a natureza juridica interfere diretamente na interpretacéo do fato
gerador, 0 que causa impactos diretos na seara tributaria.

Além disso, busca-se analisar o Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doacéo
(ITCMD) no Estado do Rio de Janeiro, cuja lei ja estipulou que metade do seu pagamento seria
no ato da doagdo com reserva de usufruto e a outra metade na extingéo do direito real. Todavia,
atualmente a legislagdo estadual veda a cobranga na extingdo do usufruto. Portanto,
imprescindivel analisar questfes relativas ao direito intertemporal entre a lei antiga e a mais

recente.



Por fim, pretende-se provar que a cobranc¢a do ITCMD na baixa do usufruto quando
hd morte do usufrutudrio € inconstitucional, o que fulmina completamente a pretensdo
arrecadatoria do Fisco nesta hipotese.

Nesse sentido, o primeiro capitulo versa sobre questdes conceituais, tendo como norte
a doacdo e o direito real de usufruto no ambito do Codigo Civil de 2002. O intuito é esclarecer,
primeiramente, sobre quais institutos juridicos a pesquisa se desdobrara.

O segundo capitulo tem um enfoque no Direito Tributario, de forma que aborda
especificamente o Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doacdo (ITCMD) dentro do
ordenamento juridico brasileiro. Isso sem deixar de destrinchar conceitos relevantes para
compreensdo da matéria e, principalmente, tragar um raciocinio entre as duas areas: o Direito
Civil e o Direito Tributério.

O terceiro capitulo, por sua vez, explora o cerne da pesquisa, que é a defesa da
inconstitucionalidade da cobranca do ITCMD na baixa do usufruto por morte do usufrutuario,
com o objetivo de concluir todo o raciocinio delineado de forma estratégica no trabalho.

A presente pesquisa € elaborada sob o viés do método dedutivo, uma vez que se
pretende eleger um conjunto de proposicdes hipotéticas, as quais a pesquisadora acredita serem
viaveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-
las argumentativamente.

Por fim, acredita-se na extrema relevancia da presente pesquisa, a qual podera,

inclusive, servir como base para estudos futuros.
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1. A DOACAO E O DIREITO REAL DE USUFRUTO NO AMBITO DO CODIGO
CIVIL DE 2002

A presente pesquisa tem como foco dois campos distintos do ordenamento juridico
brasileiro, quais sejam, o Direito Civil e o Direito Tributério. Partindo-se da premissa de que
uma discussao aprofundada no direito privado gerara reflexos especificos na seara do direito
publico, faz-se necessario conceituar inicialmente os institutos do direito civil que serdo objetos
do trabalho.

Assim, é importante abordar o contrato de doagdo, de forma a esclarecer a sua natureza
juridica, bem como suas principais caracteristicas, para depois dissertar sobre o usufruto e o seu
conceito, como ele se constitui, quais sdo os seus efeitos e as suas formas de extin¢do. Por fim,
€ necessario analisar a estrutura da doagdao com reserva de usufruto e as suas peculiaridades,
mesclando ambos os institutos apresentados, a fim de construir a base de toda a estrutura a ser

estudada.
1.1. CONCEITO DE DOAC;AO E SUAS CARACTERISTICAS

O conceito de doagdo esta diretamente ligado a sua natureza juridica, pois definir o
instituto é essencial para que este seja alocado corretamente no ordenamento juridico. Dessa
forma, por meio de um, encontra-se 0 outro, sem que tal exercicio seja complexo.

A natureza juridica é importante para que se saiba quais regras do ordenamento
juridico devem ser aplicadas ao instituto em anélise, bem como quais Sd0 0s seus principios
norteadores. E para que isso seja possivel, é indispensavel a nocdo sobre em que consiste a
doacdo.

A doacdo € uma espécie de contrato, prevista no Codigo Civil entre os artigos 538 e
5631, Nesse sentido, a lei dispde que nessa modalidade contratual uma pessoa transfere bens ou
vantagens do seu patrimonio para o de outra, por liberalidade.

Nesse sentido, Pablo Stolze faz a seguinte observagé&o:

[...] adoacéo é o negdcio juridico em que mais nitidamente identificamos a faculdade
real de disposi¢do, inerente ao direito de propriedade. O proprietario, quando “doa”,
exerce em grau maximo o seu direito sobre a coisa, ao transferi-la gratuitamente a
outra pessoa, que apenas é beneficiada. 2

! BRASIL. Cddigo Civil. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002 /110406
compilada.htm>. Acesso em: 13 out. 2022.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze. Contrato de doac&o: analise critica do atual sistema juridico e os seus efeitos no
direito de familia e das sucess@es. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2021, p. 14.
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Ainda, o referido autor elenca quatro caracteristicas essenciais para a compreensao do
que preceitua o art. 538 do Cddigo Civil, sendo estas a unilateralidade, o formalismo, 0 &nimo
de doar (animus donandi) e a gratuidade®. Portanto, convém destrinchar cada uma delas a
sequir.

A unilateralidade, na sua visao, seria a caracteristica mais importante desse contrato,
pois atribui um dever apenas ao doador. No que tange a nocdo que se deve ter sobre a

unilateralidade, Pablo Stolze explica:

toda relagdo contratual pressupde a existéncia de duas ou mais manifestacdes de
vontade. Todavia, isso ndo quer dizer que produza, necessariamente, efeitos de
natureza patrimonial para todas as partes. Assim, na medida em que o contrato
implique direitos e obriga¢des para ambos o0s contratantes ou apenas para um deles,
sera bilateral (ex.: compra e venda) ou unilateral (ex.: depésito).*

De acordo com o trecho supramencionado, pode-se concluir que o contrato de doacgao
é necessariamente unilateral. Tal raciocinio se aplica até mesmo nos casos de doagdo onerosa,
na qual se vislumbra um encargo ao donatario, mas que ndo se confunde com uma
contraprestagéo. Isso porque a doacao se perfectibiliza no dia da celebracéo do ato, ainda que
o0 donatério ndo tenha cumprido o encargo que Ihe compete. Portanto, a presenca da onerosidade
n&o afasta a caracteristica da unilateralidade®.

O segundo aspecto atinente ao contrato de doacdo é o formalismo. O ordenamento
juridico brasileiro permite a forma livre dos negécios juridicos, ressalvadas algumas excecdes
em que se prevé uma forma especifica como requisito de validade. Nesses casos, a lei determina
uma solenidade prdpria e indispenséavel para o ato. E o que acontece com a doacéo, que figura
como uma excecao ao principio da liberdade da forma.®

Assim, vale ressaltar o que dispde o art. 541 e seu paragrafo unico, ambos do Cédigo
Civil, “Art. 541. A doacéo far-se-a por escritura publica ou instrumento particular. Paragrafo
unico. A doacdo verbal sera valida, se, versando sobre bens mdveis e de pequeno valor, se Ihe
seguir incontinenti a tradigdo”.

Conforme preceituado no dispositivo, tem-se que a doacdo é um negocio juridico

formal. No entanto, “podera ser simplesmente consensual (verbal), caso tenha por objeto bens

% 1bid., p. 17-22.

4 1bid, p. 17.

5 1bid.

® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral. 22. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2020, p. 412.

" BRASIL, op. cit., nota 1.
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maveis, de pequeno valor, se lhe seguir, de imediato, a tradicdo. Temos, aqui, a denominada
doacéo manual.”.®

Acerca do termo “pequeno valor” no art. 541, Pablo Stolze assim discorre:

Observe-se, entretanto, que o legislador ndo cuidou de estabelecer critérios para a
mensuragdo do conceito de “pequeno valor”. Trata-se, pois, de um conceito aberto ou
indeterminado, que devera ser preenchido pelo juiz, no caso concreto.

A titulo de sugestdo doutrinaria, poderiamos considerar “pequeno valor” aquele que
nao suplantasse o teto de um salario minimo [...].°

Ja no que diz respeito ao contrato de doagédo cujo objeto seja bem imdvel superior a

trinta salarios-minimos, o autor faz uma ressalva:

A mesma informalidade admitida para o contrato de doacéo verbal néo é verificada
quando o contrato versar sobre bem imével de valor superior a trinta salarios minimos,
pois em tal caso considera-se indispensavel a lavratura do ato em escritura publica,
sob pena de nulidade absoluta.°

Portanto, ainda que a regra seja a formalidade do contrato de doacdo, mediante
escritura pablica ou instrumento particular, o proprio dispositivo traz excecdo, sendo essa a
doacdo verbal cujo objeto seja bem maével e de pequeno valor.

Outra caracteristica € o animo de doar ou animus donandi. Tal aspecto pode ser
entendido como a intencéo do doador de beneficiar patrimonialmente o donatario®!. Assim, o
animus donandi pressupde a transferéncia voluntaria e benéfica a determinada pessoa.

Por fim, o Gltimo atributo seria a gratuidade. No entanto, € preciso fazer a ressalva de
que esse elemento ndo esta presente em todo contrato de doagdo, uma vez que existe a doacao
onerosa. Nesse sentido, a gratuidade seria um aspecto atinente a doagéo pura.

Fala-se em gratuidade porgue apenas uma das partes obtém um beneficio patrimonial
que decorre da liberalidade!?, sem que haja uma obrigacdo correspondente para o donatario.
Ainda, é importante salientar que, ndo obstante a possibilidade de doacdo com encargo,
considerar a gratuidade como uma das caracterisiticas da doa¢do ndo constitui uma violagdo
técnica ao conceito como um todo. Isso porque o que mais ocorre na pratica sdo as doacoes

puras, pautadas pela gratuidade.*3

8 GAGLIANO, op. cit., p. 18.
° 1bid.
10 Ibid.
1 Ibid.
12 | bid.
13 Ibid.
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Superado este ponto, convém destrinchar o termo “liberalidade” empregado na
redacdo do art. 538 do Codigo Civil, que inclusive esta conectado com as caracteristicas da
gratuidade e da unilateralidade . Inicialmente, deve-se frisar que liberalidade nédo é sinénimo de
motivo.

Desse modo, Pablo Stolze explica:

Podemos dizer, nessa linha, que a liberalidade € a razéo tipica, objetivada, da doacéo,
ou seja, a sua causa. A causa seria, em outras palavras, a razdo determinante, a
motivacéo tipica do ato que se pratica, ou, como quer RAO, “o fim imediato que
determina a declaracdo de vontade”.

Diferentemente, o motivo (movel subjetivo) da pratica do ato esta relegado ao plano
psiquico do agente, ndo sendo relevante para o Direito. Assim, se resolvo presentear
minha noiva doando-lhe um perfume, a causa do contrato é a liberalidade, enquanto
0 motivo é o amor gue sinto por ela.’®

Na mesma linha de raciocinio, Silvio Venosa® assevera:

A motivacao do ato juridico de doacéo é irrelevante para o direito. Sempre havera um
interesse remoto no ato de liberalidade cujo exame, na maioria das vezes, é
despiciendo ao plano juridico. Dificilmente haverd doagdo isenta de interesse social,
ético, politico, religioso, cientifico, desportivo, afetivo, amoroso etc

Destarte, nota-se que o motivo se limita ao plano psiquico do doador, enquanto a
liberalidade constitui elemento causal do contrato de doacdo, ndo se podendo utilizar as

expressdes como sinbnimas.
1.2. CONCEITO DE USUFRUTO E SUAS CARACTERISTICAS

O usufruto é outro instituto do Direito Civil que deve ser explicado, a fim de se criar a
base necessaria para compreensdo da presente pesquisa. Vale lembrar que, no momento
oportuno, esse conceito serd relacionado com o que ja foi dito sobre a doagéo.

O Cddigo Civil de 2002 ndo trouxe o conceito de usufruto em seus dispositivos,
bastando para tanto a redagdo do artigo 713 do Caodigo Civil de 19167, que assim dispde, “Awt.
713. Constitui usufruto o direito real de fruir as utilidades e frutos de uma coisa, enquanto
temporariamente destacado da propriedade.”

Inicialmente, vale esclarecer que duas partes compdem o instituto ora em analise, quais

sejam, 0 nu-proprietario e o usufrutuario. Flavio Tartuce explica que, diante do fracionamento

14 RAO, Vicente. Ato juridico. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999 apud GAGLIANO, op. cit., p. 15.
15 1hid.

16 WVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: contratos. V. 3. 22. ed. S&o Paulo: Atlas, 2022, p. 344.

¥ BRASIL. Lei n. 3071, de 01 de janeiro de 1916. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 17 out. 2022.
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da propriedade, usufrutuario é quem detém os poderes de uso e gozo da coisa, e que tais
atributos, por serem diretos, constituem o que se chama de dominio Util. Pode-se dizer, entéo,
que o usufrutuario tem a posse direta do bem. O nu-proprietario, por sua vez, é assim chamado
porque fica privado dos atributos diretos, restando-lhe apenas os direitos de dispor e reivindicar
a coisa. Assim, conclui-se que a sua posse é indireta.8

Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves ensina que “usufruto € o direito de usar uma
coisa pertencente a outrem e de perceber-lhe os frutos, ressalvada sua substancia”.'® E
importante salientar que a preservacao da substancia é essencial para a compreenséo do instituto
em comento, pois o usufrutudrio recebe poderes limitados, que sdo somente 0 uso e 0 gozo da
coisa, conforme sera explicado adiante.

O direito de propriedade engloba as faculdades de usar, gozar, dispor e reaver a coisa,
nos termos do art. 1.228 do Codigo Civil?°. No que tange ao direito de uso, Carlos Roberto

Gongalves?! diz que:

[...] consiste na faculdade de o dono servir-se da coisa e de utiliza-la da maneira que
entender mais conveniente, sem no entanto alterar-lhe a substancia, podendo excluir
terceiros de igual uso. A utilizacdo deve ser feita, porém, dentro dos limites legais e
de acordo com a funcgéo social da propriedade.

E em relagdo ao gozo, ensina que “O direito de gozar ou usufruir (jus fruendi)
compreende o poder de perceber os frutos naturais e civis da coisa e de aproveitar
economicamente 0s seus produtos.”.?

Assim, partindo-se da ideia de que o usufruto é um direito real sobre coisa alheia, 0
usufrutuario deve conservar a substancia, a qual somente o nu-proprietario tem o poder de
alterar.

O usufruto possui caracteristicas proprias quando visto sob a 6tica do usufrutuario. No
entender de Carlos Roberto Gongalves?, trata-se de direito real sobre coisa alheia, com carater
temporario, inalienavel e impenhoravel.

No que tange a caracteristica de ser um direito real sobre coisa alheia, Silvio

Rodrigues®* ensina que é assim considerado porque:

18 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito das coisas. V. 4. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 561.

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direitos reais. V. 5. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2022,
p. 494,

20 BRASIL, op. cit., nota 1.

2L GONCALVES, op. cit., p. 223.

22 1bid.

28 1bid.

24 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. V. 5., p. 297 apud GONCALVES, op. cit., p. 495.
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[...] recai diretamente sobre a coisa, ndo precisando seu titular, para exercer seu
direito, de prestacdo positiva de quem quer que seja. Vem munido do direito de
sequela, ou seja, da prerrogativa concedida ao usufrutuario de perseguir a coisa nas
maos de quem quer que injustamente a detenha, para usa-la e desfruta-la como Ihe
compete. E um direito oponivel erga omnes e sua defesa se faz através de acéo real.

Carlos Roberto Gongalves?® faz a ressalva de que muitos autores ainda consideram o

usufruto como uma servidao pessoal, da mesma forma que o uso e a habitacdo. No entanto,

frisa que tal classificacdo ndo se justifica, uma vez que recai sobre coisas € ndo sobre pessoas.

O usufruto é temporario porque tem, necessariamete, um termo final. O art. 1.410 do

Caodigo Civil?® traz as hipdteses de extingdo. Veja-se:

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

| - pela rendncia ou morte do usufrutuério;

Il - pelo termo de sua durag&o;

I11 - 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 cessacdo do motivo de que se origina;

V - pela destruicdo da coisa, guardadas as disposic¢6es dos arts. 1.407, 1.408, 22 parte,
e 1.409;

VI - pela consolidagéo;

VII - por culpa do usufrutuério, quando aliena, deteriora, ou deixa arruinar os bens,
ndo lhes acudindo com os reparos de conservacdo, ou quando, no usufruto de titulos
de crédito, ndo d& as importancias recebidas a aplicacdo prevista no paragrafo Unico
do art. 1.395;

VIII - Pelo ndo uso, ou ndo fruicdo, da coisa em que o usufruto recai (arts. 1.390 e
1.399).

Assim, percebe-se que sdo variadas as formas de p6r fim ao direito real. Para a presente

pesquisa, a que mais importa € a extincdo por morte do usufrutudrio, cuja discussao a respeito

sera em momento oportuno. Por ora, o que importa € salientar que o usufruto é desfigurado caso

Ihe seja atribuida a perpetuidade.?’

A inalienabilidade é uma caracteristica ditada pela prépria lei e esta prevista no art.

1.393 do Caodigo Civil®, que assim dispde: “Ndo se pode transferir o usufruto por alienagéo,

mas 0 seu exercicio pode ceder-se por titulo gratuito ou oneroso”. Marco Aurelio Bezerra de

Melo?® diz que o usufruto tem carater personalissimo e acrescenta que a inalienabilidade reforca

tal aspecto, notadamente porque ndo é transmitido aos herdeiros e a morte se revela como seu

termo final maximo.

%5 GONCALVES, op. cit., p. 496.

% BRASIL, op. cit., nota 1.

27 GONCALVES, op. cit., p. 496.

28 BRASIL, op. cit., nota 1.

2 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Curso de Direito Civil: direito das coisas. V. 5. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.

384.
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Em que pese o fato de ser inalienavel, é possivel que haja cessdo de seu exercicio, por
titulo gratuito ou oneroso, na forma do supramencionado dispositivo. Nessa senda, explica

Gustavo Tepedino®:

E possivel, de todo modo, ainda nos termos do artigo 1.393 do Codigo Civil, a
transferéncia do exercicio das faculdades atribuidas ao usufrutuario, o que constitui,
em realidade, forma corrente de exploracdo do bem, através da fruicdo que a cessao
do exercicio enseja. Pode-se proceder a cessdo do exercicio da faculdade de uso, do
exercicio da faculdade de fruicdo, ou do exercicio de ambas as faculdades,
constituindo-se, assim, direitos obrigacionais, sujeitos aos limites e restricGes que
atingem o usufruto. De consequéncia, findo o usufruto, extinguem-se todos os direitos
ao exercicio de tais faculdades, adquiridos por terceiros.

Nota-se, portanto, que a possibilidade de cessdao dos direitos estd diretamente
condicionada a duracdo do usufruto, de forma que a extin¢do do direito real acarretara também
o fim das faculdades eventualmente adquiridas por terceiros.

O usufruto também é insuscetivel de penhora e tal caracterisitca advém da prdpria
inalienabilidade, uma vez que a penhora tem como fim a alienagdo futura do bem. Lado outro,
admite-se a penhora do exercicio, uma vez que este pode ser cedido, coforme ja mencionado.
Desse modo, ocorre uma privacdo temporaria do direito de gozo, ou seja, do direito de retirar
os frutos produzidos pela coisa.3!

Na pratica, o que se vislumbra é o seguinte:

O juiz que deferir a penhora nomeara um administrador do imdvel. Os frutos
produzidos e colhidos servirdo para pagar o credor até que se extinga totalmente a
divida. Nessa hipdtese, a penhora seré levantada, readquirindo o usufrutuério o direito
de uso e gozo da coisa (CPC/2015, art. 868). Observa-se que o usufrutuério ndo perde
o direito de usufruto, o que ocorreria se este pudesse ser penhorado e arrematado por
terceiro. Perde apenas, temporariamente, o exercicio desse direito, em razdo da
penhora.

Situacdo diferente ocorre quando a divida é do nu-proprietario. Nesse aspecto, Carlos

Roberto Gongalves® continua:

No entanto, se a divida for do nu-proprietario, a penhora pode recair sobre os seus
direitos. O nu-proprietario tem o direito de dispor da coisa. O imdvel pode ser
penhorado, portanto, e alienado em hasta publica, mas a todo tempo, inclusive depois
de arrematacdo, incidira sobre ele o direito real de usufruto, pertencente ao
usufrutuario, até que venha a extinguir-se, nas hipdteses previstas no art. 1.41062.

30 TEPEDINO, Gustavo; MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; RENTERIA, Pablo. Fundamentos do
Direito Civil: direitos reais. V. 5. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 339.

31 GONCALVES, op. cit., p. 497.

32 | bid.
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A abordagem é interessante porque demonstra na pratica quais os efeitos da explicacdo
inicial, qual seja, a diferenciacdo sobre quais direitos estdo a cargo do usufrutudrio e quais

pertencem ao nu-proprietario.
1.3. CONSTITUICAO, EFEITOS E EXTINCAO DO USUFRUTO

Feitas tais consideragdes, é imprescindivel falar sobre as formas de constituicdo do
usufruto, a fim de possibilitar uma no¢do de como esse direito real é estabelecido na pratica.
No entender de Marco Aurélio Bezerra de Melo33, existem quatro formas, quais sejam, por meio
de contrato, testamento, usucapido e lei.

A constituicdo por meio de contrato pode se dar pela celebragcdo de dois tipos de
negdcio juridico. A primeira situacdo € quando, por sua propria vontade, o proprietario resolve
transferir os direitos de uso e gozo ao usufrutuario, ficando com os direitos de alienacdo e
reivindicacio da coisa®.

J& a segunda hipdtese é a doacdo com reserva de usufruto, que ganha especial
relevancia nesta pesquisa, por ser o objeto de estudo. Nesse caso, 0 proprietario doa o0 seu bem
a outrem e reserva para si 0 usufruto, o qual, na maioria das vezes, é vitalicio. Geralmente, o
que se V€ sdo situacdes em que os pais desejam dispor de seu patrimdnio em vida, mas temem
pela eventual privacdo pelos proprios filhos, apds a concretizacdo da doacéo.

Dessa maneira, a doagdo com reserva de usufruto se revela como uma estratégia de
protecdo, porgquanto os genitores tém a possibilidade de dispor do patriménio mas, a0 mesmo
tempo, reservar para si o uso e a fruicio enquanto viverem*>.

Em que pese o art. 548 do Codigo Civil*® disponha sobre a nulidade da doagéo de todos
0s bens sem que haja reserva de parte ou renda necessaria para a subsisténcia do doador, é
importante observar que o dispositivo ndo se aplica a doacdo com reserva de usufruto. I1sso
porque h& a possibilidade de retencdo dos direitos de uso e gozo, que garantem o0 necessario
para a subsisténcia daquele que doou. Da mesma forma, também nédo se aplica a necessidade
de prestar caugdo, pois seria 0 mesmo que dar uma garantia para si mesmo.%’

Por fim, cumpre mencionar que caso o0 usufruto recaia sobre bem movel, basta que

haja a tradi¢do para sua efetivacdo. Lado outro, em se tratando de usufruto sobre bem imovel,

33 MELO, op. cit., p. 378.
34 |bid.

35 Ibid.

% BRASIL, op. cit., nota 1.
3" MELO, op. cit., p. 379.



18

sera indispensavel o resgistro no Cartdrio de Registro de Imoveis, conforme os arts. 1.227 e
1.391, ambos do Cadigo Civil®, que determinam esse requisito.

O usufruto constituido por testamento ndo possui muitas particularidades. Silvio de
Salvo Venosa® ensina que “Pelo testamento também pode o testador deixar a nua-propriedade
a determinado herdeiro ou legatéario e o usufruto a outro, ou vice-versa, ou entdo aquinhoar com
usufruto um beneficiario da deixa testamentéria e a nua-propriedade a outro”.

Deve-se ressaltar, ainda, que o testador tem a livre escolha sobre a duracéo do usufruto,
mas se nao a fizer, este serd vitalicio, em conformidade com o disposto no art. 1.921 do Cddigo
Civil.®

Ainda sobre o tema, Lafayette** leciona que o usufruto pode ser constituido pelo
testador de trés maneiras: (i) quando lega simplesmente o usufruto do objeto; neste caso a nua-
propriedade se entende pertencer ao herdeiro; (ii) quando lega a propriedade da coisa,
reservando o usufruto (deducto usufructu): a reserva é em beneficio do herdeiro; (iii) quando
lega expressamente a um a propriedade e a outro o usufruto.

Cabe informar que o usufruto, por constituir um ato de disposicdo, ainda que ndo esteja
elencado nas vedacdes do art. 1.848 do Codigo Civil*?, ndo pode ser instituido sobre os bens da
legitima dos herdeiros. Ainda que ndo seja uma disposicdo plena, ndo ha possibilidade de o
testador realiza-la em relacdo aos bens que sdo reservados por lei aos herdeiros necessarios, na
forma do art. 1.789 do Cadigo Civil*.

A previsdo do usufruto por meio da usucapido faz referéncia as hipoteses em que ele
é constituido por pessoa diferente do verdadeiro proprietario do bem. A consequéncia disso é
que, havendo a prescricdo aquisitiva, o teérico usufrutuario pode acionar o real titular do
dominio, com o fim de fazé-lo suportar o seu usufruto.

Carlos Roberto Gongalves* explica que:

Admite-se, ainda, a constituicdo do usufruto pela usucapido, ordinaria ou
extraordinaria, desde que concorram os requisitos legais. Configura-se, de ordinario,
quando adquirido pelo decurso de lapso prescricional em favor, v. g., de quem néo
seja proprietério, ou seja, quando o objeto sobre que recai ndo pertence aquele que o
constitui. Consumada a prescricdo, o direito do usufrutuério subsiste em pleno vigor
com todos os seus efeitos diante do verdadeiro proprietario, como se por ele mesmo
houvesse sido estabelecido

38 BRASIL, op. cit., nota 1.

39 VENOSA, op. cit., p. 439.

40 BRASIL, op. cit., nota 1.

41 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas apud GONCALVES, op. cit., p. 500.
42 BRASIL, op. cit., nota 1.

4 Ibid.

4 GONCALVES, op. cit., p. 500.
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Portanto, nota-se que 0s mesmos requisitos da prescricdo aquisitiva se aplicam ao

usufrututo constituido pela usucapiéo.

Nesse sentido,

é possivel se questionar sobre a possibilidade de o usufruario usucapir

a propriedade. Sobre o tema, vale colacionar a situacao pratica ilustrada por Cristiano Chaves

de Farias e Nelson Rosenvald*:

Imagine-se a situgdo de um possuidor que obteve a posse direta da coisa, em virtude
de uma relagdo de usufruto travada com o proprietario. Tempos depois, vem a saber
que havia recebido a posse a non domino, pois o concedente ndo era o verdadeiro
proprietario. Pelo fato de desenvolver posse mansa e pacifica, com justo titulo aliado
a boa-fé pelo prazo assinalado na usucapido ordinaria, terd acesso a uma sentenga que
Ihe declare usucapido do usufruto, a ser respeitado pelo verdadeiro proprietario.
Definitivamente, ndo fara jus a usucapido da propriedade, pois sua posse ndo contou
em nenhum momento com animus domini. Pelo contrario, houve respeito ao dominio
e apenas se reputa presente a intencdo do possuidor de ser usufrutudrio.

Assim, ndo ha que se falar em usucapido da propriedade, porquanto ndo se vislumbra

um requisito essencial para tanto, que é o animus domini, ou seja, a intencdo juridica de ser

dono.

No entanto, vale trazer o entendimento de Marco Aurélio Bezerra de Melo a respeito:

A constitui¢do de usufruto por usucapido € de dificil verificacdo, pois se o usufrutuario
exerce posse ad usucapionem sobre o bem, usufruindo-o, indica o0 bom senso que, via
de regra, usucapira a propriedade. Entrementes, se alguém exerce o usufruto com a
convicgdo de que outrem é o nu-proprietario, independentemente de justo titulo e boa-
fé, um adquirira a usucapido do usufruto e o outro usucapira a nua-propriedade (art.
1238, CC). [...]

Dessa maneira, observa-se que o referido autor reconhece a possibililidade de

usucapido ndo sé do usufruto, mas também da nua-propriedade, por diferentes sujeitos.

O usufruto por determinacéo legal tem completa relacdo com o direito das familias,

uma vez que a maioria das hipoteses existentes faz parte dessa area de estudo. Assim, o usufruto

dos pais sobre os bens do filho menor € o principal exemplo, conforme previsao no inciso | do

art. 1.689 do Caédigo Civil*. Registre-se, por oportuno, que tal modalide ndo € vitalicia e se

extingue com a maioridade.*’

Ainda, pode-se citar como exemplo o disposto no inciso | do art. 1.652 do mesmo

diploma, o qual preceitua que o conjuge que estiver na posse dos bens particulares do outro,

podera ser responsavel como usufrutuario, caso o rendimento seja de ambos.

4 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil: reais. 2012, p. 835 apud MELO,

op. cit., p. 384.
4 BRASIL, op. cit., nota 1.

47 GONCALVES, op. cit., p. 499.
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Outra espécie interessante é a do usufruto exercido por silvicolas, na forma do art. 231,
§2° da Constituicio Federal*®. Trata-se de medida de carater protetivo, que concede usufruto
em favor dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam.*®

A doutrina ramifica os deveres do usufrutuario entre obrigacGes anteriores,
simultaneas e posteriores ao usufruto.

As obrigacOes anteriores seriam as de inventario e de caucédo, na forma do art. 1.400
do Cddigo Civil.>! A lei ndo exige forma especial para o inventario, portanto, basta uma
declaracdo datada e assinada em que conste 0s bens e seu estado de conservacdo, desde que as
partes sejam maiores e capazes.®® Ainda, Carlos Roberto Gongalves explica que “A finalidade
do inventério € facilitar o ajuste de contas, ao final do usufruto, entre usufrutuario e nu-
proprietario, permitindo a verificacio do que foi recebido e do que deve ser restituido.”.>

A falta de inventario ndo importa qualquer sancao, apenas faz surgir uma presuncao
de que o bem foi recebido em um bom estado de conservac&o.>*

A caucdo, por sua vez, pode ser de natureza real ou fidejusséria, mas sé sera obrigatéria
se 0 nu-proprietario a exigir. Carlos Roberto Gongalves esclarece que “ela tem por finalidade
garantir, cessado o usufruto, a restituicdo da coisa usufruida, bem como as perdas e danos a este
devidas, no caso de gozo abusivo pelo usufrutuario.”.>® Ao contrario do inventario, a falta de
prestacéo da caugdo, quando exigidia, acarreta a perda do direito de administrar o usufruto.*

E importante ressaltar que ndo ocorre a perda do usufruto, mas tdo somente do direito
de administra-lo, de forma que o nu-proprietario passa a ser o responsavel por entregar ao
usufrutuario o rendimento deles, deduzidas as despesas com administracdo, na forma do art.
1.401 do Codigo Civil >’

No gue tange as obrigacdes simultaneas ao usufruto, estas sdo as de conservar a coisa,
fazer reparagGes ordinarias e pagar certas contribuicdes®®. Em relagdo ao dever de conservagéo,

explica Carlos Roberto Gongalves:

4BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm>. Acesso em: 18 out. 2022.
4 MELDO, op. cit., p. 345-346.

% GONGALVES, op. cit., p. 515.

1 BRASIL, op. cit., nota 1.

52 GONCALVES, op. cit., p. 515.

53 1bid.

5 1bid.

% 1bid.

% 1bid.

5 BRASIL, op. cit., nota 1.

% GONGALVES, op. cit., p. 516.
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A obrigacdo de conservar a coisa (item 1) decorre da prdpria natureza do usufruto.
Deve o usufrutudrio frui-la como bonus pater familias, para que possa ser restituida
no mesmo estado em que foi recebida. S6 ndo esta obrigado a pagar “as deteriora¢des
resultantes do exercicio regular do usufruto” (CC, art. 1.402). Ndo responde ele,
assim, pelo desgaste natural, resultante do uso regular e ordinario da coisa.*

O dever de fazer reparacdes decorre do dever de conservacéo.®® O inciso | do art. 1.403
do Cddigo Civil®® preceitua que as despesas ordinarias de conservagio do bem séo atinentes ao

usufrutuario. Sobre o tema, Silvio Venosa faz a seguinte observacgéo:

N&do responde, porém, por despesas extraordinarias, que refogem a simples
manutencdo e administragdo da coisa. Para tal o art. 1.404 estabelece que as
reparacOes extraordindrias e as que ndo forem de custo modico incumbem ao nu-
proprietario. Fica, no entanto, o usufrutuario obrigado a pagar os juros do capital
despendido com as despesas necessarias a conservagdo e ao aumento do rendimento
da coisa usufruida. Procura a lei evitar o injusto enriquecimento. A responsabilidade
pela melhora na coisa fica, portanto, atribuida ao nu-proprietario. No entanto, na
restituicdo da coisa, aplicaveis os principios referentes as benfeitorias em geral.5?

A vista do exposto, vale explicar que o termo ‘custo médico’ se refere a pequeno valor.
Em relacdo ao dever de pagar determinadas contribuices, o inciso Il do art. 1.403 do Codigo
Civil dispde que incumbem ao usufrutuario “as prestacdes e os tributos devidos pela posse ou

rendimento da coisa usufruida.” Nesse sentido, Gustavo Tepedino elucida da seguinte maneira:

No que tange ao pagamento das prestacGes e dos tributos devidos pela posse ou
rendimento da coisa usufruida, é natural que incumbam ao usufrutudrio. Note-se que
apenas recairdo sobre o usufrutuario os impostos relativos a posse ou ao rendimento
da coisa usufruida, inclusive o imposto predial territorial urbano (IPTU),76 ndo ja os
extraordinarios, a exemplo dos empréstimos compulsorios e das contribuicdes de
melhoria.77 Além disso, responde o usufrutuario por quaisquer taxas, foros, pensoes,
despesas de condominio e prémios de seguro, em conformidade com o artigo 1.407
do Caddigo Civil,78 se a coisa ja estiver segurada®®

E preciso registrar que as contribuicBes de seguro so sdo de responsabilidade do
usufrutudrio caso a coisa esteja segura previamente. Ademais, a lei ndo exige que o usufrutuario
faca o seguro do bem, s6 exige que o usufrutuario assuma 0 pagamento nos casos em que 0
seguro foi contratado antes da constituicdo do usufruto.®*

As obrigacdes posteriores ao usufruto sio aquelas que surgem com a sua extingdo.%

Gongalves esclarece que “a obrigagdo fundamental é a de restituir a coisa usufruida. Sendo o

59 Ibid.

%0 Ibid.

1 BRASIL, op. cit., nota 1.

2 VENOSA, op. cit., p. 453.

8 TEPEDINO, op. cit., p. 353.

6 GONCALVES, op. cit., p. 516.
6 Ibid., p. 518.
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usufruto um direito temporario, uma vez extinto, volta o bem a posse plena do proprietério,
devendo ser devolvido pelo usufrutuario no mesmo estado em que o recebeu.”.®

Um pouco diferente é o caso da doacdo com reserva de usufruto vitalicio, em que o
usufrutuario ndo restituira a coisa, uma vez que terd falecido. Nesse sentido, cumpre ao nu-
proprietéario requerer a baixa do usufruto para que se consolide a propriedade.

Ainda, h4 que se falar sobre a extincdo do usufruto, oportunidade em que serdo
abordadas todas as hipoteses positivadas nos incisos do art. 1.410 do Codigo Civil®’. Veja-se o

disposto na lei:

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

| - pela rendncia ou morte do usufrutuario;

Il - pelo termo de sua duracéo;

I11 - 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 cessacdo do motivo de que se origina;

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

VI - pela consolidag&o;

VII - por culpa do usufrutuério, quando aliena, deteriora, ou deixa arruinar os bens,
ndo lhes acudindo com os reparos de conservacdo, 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 ndo fruicdo, da coisa em que o usufruto recai (arts. 1.390 e
1.399).

Antes de tudo, é importante ressaltar a observacéo feita por Marco Aurélio Bezerra de
Melo, quando diz que “o cancelamento do registro no cartdrio imobiliario € 0 momento em que
se concede eficicia a extingdo do usufruto, mas ndo custa lembrar que o usufruto pode recair
em bens moveis e bens imateriais, ndo tendo cabida a referéncia, in casu, ao ato registral”.%®

Tal informacdo é de extrema relevancia nesta pesquisa, principalmente porque, como
sera visto em momento oportuno, o cancelamento do registro no cartorio é o marco que enseja
a cobranga, na pratica, do ITCMD.

Nesse contexto, a primeira forma de extingéo trazida pela lei é por meio da renuncia

ou morte do usufrutuario. No gque tange a renuncia, Pablo Stolze explica:

Nesse diapasao, observamos que também a rentincia do usufrutuario podera operar a
extincdo do direito. Linhas acima ja tivemos oportunidade de escrever que a rendncia
caracteriza-se por ser um negocio juridico unilateral, que somente tera eficacia, em se
tratando de bens imdveis, se observada a forma ou a solenidade estabelecida por lei.
Salientando a natureza negocial da rendncia, lembre-se, ORLANDO GOMES
preleciona: “Negdcio unilateral é o que se forma com a declaragdo de vontade de uma

% Ibid.
7 BRASIL, op. cit., nota 1.
8 MELO, op. cit., p. 360.
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s6 parte, com o testamento, a renlincia, a procuracdo e a despedida de um
empregado”.%®

A forma a qual o autor faz referéncia quando se trata de bens imoveis é por meio de
escritura pablica, na hipdtese de o bem ter valor superior a trinta salarios-minimos, nos termos
do art. 108 do Cddigo Civil®. Assim, Gustavo Tepedino explica que “ocorre a consolidagio da
propriedade nas maos do nu-proprietario.”.’

Ainda sobre essa forma de extingdo, vislumbra-se sua frequente ocorréncia nos casos
em que os pais doam determinado imdvel a seus filhos, mas, posteriormente precisam vendé-
lo e os filhos concordam em renunciar ao usufruto. Inclusive, tal ato geralmente acontece no
mesmo instrumento em que se realiza a alienagdo do imovel.”

De todas as hipoteses previstas em lei, a morte do usufrutuario ganha especial
relevancia porque € o foco desta pesquisa. Aqui se busca defender a inconstitucionalidade da
cobranca do ITCMD quando o usufruto se extingue pela morte do usufrutuario. Trata-se de um
recorte bem especifico, mas que da azo a uma discussdo muito interessante, até mesmo por todo
o0 debate existente no judiciario e até nos Tribunais Superiores acerca do tema.

Conforme ja dito, o usufruto é necessariamente temporario, podendo ser, no maximo,
vitalicio.”® Com o falecimento do nu-proprietario, o usufruto se mantém, de forma que o direito
de propriedade se transmite aos herdeiros, que passam a ocupar a posicao do de cujus na relagéo.
Dessa forma, assevera Marco Aurélio Bezerra de Melo que “os herdeiros deverdo cumprir o
estabelecido na constituicdo do usufruto, tendo em vista a caracteristica da aderéncia e a eficacia
erga omnes tipica dos direitos reais.”.”

No entanto, se ocorre a morte do usufrutuario, o direito real se extingue, uma vez que

é personalissimo e intransmissivel. Sobre o tema, Carlos Roberto Gongalves diz que:

Esta causa extintiva se aplica ao usufruto vitalicio, cujo término é condicionado a sua
ocorréncia, bem como ao usufruto temporario, extinguindo-se, neste caso, antes do
termo final. Pode, no entanto, sobreviver a morte de um dos usufrutuarios quando se
constitui em favor de vérias pessoas conjuntamente.”

8 GAGLIANO, Pablo Stolze. Cédigo Civil Comentado: arts. 1.369 a 1.418. V. 13. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p.
185-187.

0 BRASIL, op. cit., nota 1.

"L TEPEDINO, op. cit., p. 355.

2 GONCALVES, op. cit., p. 519.

8 MELO, op. cit., p. 360.

™ 1bid.

> GONGALVES, op. cit., p. 520.
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Outra forma de extingdo do direito real de usufruto é pelo advento do termo, na forma
do art. 1.410, Il do Cddigo Civil.”® Essa hipdtese reforca ainda mais a caracteristica da
temporariedade do instituto. A chegada de determinada data, prevista no ato constitutivo, poe
fim ao direito em comento. Isso porque a primeira parte do art. 128 do Codigo Civil”’ assim

preceitua:

Art. 128. Sobrevindo a condi¢do resolutiva, extingue-se, para todos os efeitos, o
direito a que ela se opde; mas, se aposta a um negocio de execugdo continuada ou
periddica, a sua realizacdo, salvo disposicdo em contrario, ndo tem eficacia quanto aos
atos ja praticados, desde que compativeis com a natureza da condi¢do pendente e
conforme aos ditames de boa-fé.

Ainda, o art. 135 do mesmo diploma dispde que “ao termo inicial e final aplicam-se,
no que couber, as disposicdes relativas a condigdo suspensiva e resolutiva.”’® Portanto, infere-
se que a chegada do termo final pde fim ao direito a que ele se op0Ge, razdo pela qual ha a
extingdo do usufruto nesse caso’®.

Nessa senda, o usufruto também pode ser extinto pelo implemento da condicéo, que,
nas palavras de Marco Aurélio Bezerra de Melo, é simplesmente uma clausula acesséria que
condiciona o efeito do negocio juridico a evento futuro e incerto®. Dessa maneira, o autor cita
como exemplo “o caso de alguém dar em usufruto determinado imdvel para uma pessoa até
eventual aprovagdo no proximo concurso pablico para a Defensoria Publica do Estado do Rio
de Janeiro.” 8!

A extin¢do da pessoa juridica impacta diretamente o usufruto constituido em seu favor,
de modo que este também sera extinto. Além disso, tal hipétese reafirma o carater temporéario
do direito real. A lei prevé o prazo maximo de 30 anos para 0 usufruto nessa modalidade,
contados da data em que se comegou a exercer o direito real®? e, caso seja fixado prazo superior,
a clausula é considerada n&o escrita.3, O prazo supramencionado foi consideravelmente
reduzido em relagfo ao Codigo Civil de 1916, que previa o lapso temporal de 100 anos®*.

O inciso IV do art. 1.410% traz a hipdtese de extingio pela cessagdo do motivo de que
se origina. Essa possibilidade diz respeito ao motivo que faz alguém praticar o negocio juridico,

6 BRASIL, op. cit., nota 1.

7 Ibid.

78 |bid.

 MELO, op. cit., p. 360.

8 |bid., p. 361.

8 hid.

8 TEPEDINO, op. cit., p. 355.
8 MELO, op. cit., p. 361.

8 bid.

8 BRASIL, op. cit., nota 1.
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ou seja, 0 porqué de instituir o usufruto. Assim, em se tratando de direito real de usufruto, se o
motivo for determinante para a realizagdo do negocio, deve ser levado em conta, uma vez que
quando a situacdo ndo mais persistir, ndo havera mais razao para que o usufruto subsista. Acerca

disso, Marco Aurélio Bezerra de Melo exemplifica:

Por exemplo, tendo em vista 0 seu carater assistencial, o usufruto pode ser
estabelecido em razdo de o usufrutuério cursar uma faculdade, de convalescer de
determinada doenca, durante o periodo de obras de construcéo de sua casa, ou outros
motivos que tenham sido antevistos na celebracdo do negécio juridico. Quando esses
motivos ndo mais existirem, o interessado poderd pleitear a extingdo do usufruto que,
se ndo for atendida amigavelmente, desafiara medida judicial para tanto.%

Pergunta-se, portanto, se seria necessario que o motivo determinante esteja expresso
no titulo®’. No entanto, a doutrina se posiciona no sentido de que n&o seria obrigatdrio, bastando
que seja inequivoco e comum as partes®®.

Ainda, Marco Aurélio Bezerra de Melo® observa que o poder familiar enseja a
existéncia do usufruto dos pais em relacdo aos bens dos filhos menores. E, nesse raciocinio, a
maioridade ou a perda do poder familiar ocasionariam a cessacdo do motivo que deu causa ao
usufruto, sendo, entdo, situacdes em que se aplica o inciso IV do art. 1.410 do Cédigo Civil®.

A destruicdo da coisa também extingue o usufruto, uma vez que o direito real recai
sobre coisas e, ndo existindo a coisa, ndo ha falar em usufruto®’. Registre-se que a destruicéo
parcial da coisa ndo necessariamente extinguira o direito real, pois “ndo sendo total a perda,
podera substituir o usufruto, se a parte restante puder suporta-lo, ainda que reduzido”.% Lado
outro, ainda que haja destruicdo parcial, mas esta retirar a qualidade da coisa ou impedir a
utilizagdo do bem, havera igualmente a extingdo do usufruto”.%®

A consolidacao é outra forma de extin¢do do usufruto e estd prevista no inciso VI do
art. 1.410 do Codigo Civil.% Carvalho Santos® ensina que a consolidacdo ¢ a jungio das
qualidades de nu-proprietario e usufrutuario na mesma pessoa. Portanto, restaura-se a plenitude

do dominio®. Dessa maneira, pode-se dizer que a consolidagio ocorre em situagdes como na

8 MELO, op. cit., p. 361.

8" TEPEDINO, op. cit., p. 355.

8 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil
interpretado conforme a Constituicdo da Republica. V. 3. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 847.

8 MELO, op. cit., p. 361.

% BRASIL, op. cit., nota 1.

%1 MELO, op. cit., p. 361.

92 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. V. 4. Rio de Janeiro: Forense, 2017, pp. 267-268.
% MELDO, op. cit., p. 362.

% BRASIL, op. cit., nota 1.

% SANTOS, Jodo Manuel de Carvalho. Codigo Civil interpretado. V. 9. 11. ed. 1987, p. 462 apud MELO, op. cit.,
p. 362.

% TEPEDINO, op. cit., p. 356.
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renlncia, na qual o nu-proprietério readquire as faculdades de uso e gozo, ou quando o
usufrutuario adquire a propriedade da coisa por meio de ato inter vivos ou mortis causa.®’
Extingue-se o usufruto por culpa do usufrutuario. Nesse sentido, leciona Gustavo

Tepedino que a culpa se vislumbra quando o usufrutuério:

[...] aliena, deteriora, ou deixa arruinar os bens, ndo lhes acudindo com os reparos de
conservacdo. Cuida-se, aqui, seja da transferéncia indevida do usufruto, ao arrepio do
artigo 1.393 do Cddigo Civil, seja da negligéncia do usufrutuario quanto aquelas
despesas de conservacdo do bem gravado que lhe cabem, consideradas mddicas e
ordinarias. Em ambas as hipdteses ocorrera a extingdo do usufruto, em face da
ilicitude do comportamento do usufrutuario®

A vista disso, nota-se que a violagdo a um dever objetivo de cuidado do usufrutuério
enseja a extingdo do usufruto.

O néo uso ou a ndo fruicdo da coisa em que o usufruto recai também é uma hipotese
de extingdo do referido direito real. Nesse caso, impera o principio da funcdo social da
propriedade, previsto no inciso XXIII do art. 5° da Constituicdo Federal.®® Questiona-se, nesse
contexto, qual seria o prazo considerado razoavel para se dizer que ha um desuso. A lei, por sua
vez, é omissa nesse sentido.'® Ha quem defenda a aplicacio do prazo de dez anos previsto no
art. 205 do Codigo Civil*?t, como é o caso dos autores Marco Aurélio Bezerra de Melo%? e
Silvio de Salvo Venosa®®,

No entanto, a atual jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) entende de
modo diverso. Segundo a Corte, a extin¢do do usufruto pelo ndo uso independe de prazo certo,
desde que possa ser verificado o nio atendimento dos fins sociais da propriedade.%

A relatora menciona que ndo houve estipulacdo de prazo minimo pelo legislador
quando se trata do ndo uso do bem. A ministra observa, ainda, que a doutrina tem se posicionado
no sentido da aplicacdo do prazo de dez anos, baseada no disposto no art. 205 do Cddigo

Civil*%. Inclusive, tal posicéo foi adotada no acordéo recorrido.

% MELO, op. cit., p. 362.

% TEPEDINO, op. cit., p. 356.

% BRASIL, op. cit., nota 48.

100 TEPEDINO, op. cit., p. 356.

101 BRASIL, op. cit., nota 1.

102 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito das Coisas. 5. ed. 2011, p. 348-349 apud , Op. cit., p. 363.
108 WVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direitos reais. V. 4. 22. ed. S&o Paulo: Atlas, 2022, p. 456.

104 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.179.259/MG. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Disponivel
em: < https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/23325085/relatorio-e-voto-23325087 >. Acesso em: 16 nov.
2022.

105 BRASIL, op. cit., nota 1.
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No entanto, de acordo com Nancy Andrighi, ndo é possivel admitir a aplicacdo de
prazos prescricionais por duas razes. Primeiro porque o Codigo Civil de 2002 nédo reproduziu
a norma do Codigo de 1916, a qual previa a extin¢do do usufruto pela prescricdo. Em segundo
lugar, porque o usufruto, sendo um direito real, ndo prescreve. Desse modo, a relatora entende
que “a auséncia de prazo especifico, nesse contexto, deve ser interpretada como opgdo
deliberada do legislador, e ndo como lacuna da lei”.

Portanto, conclui-se ser mais apropriada a posi¢do do STJ, muito embora a Corte ndo
tenha seguido o entendimento da doutrina. Lado outro, nada impede que em momento futuro
tal posicionamento mude, de forma que o Tribunal passe a adotar o entendimento dos autores

anteriormente citados.

1.4. DOACAO COM RESERVA DE USUFRUTO

Ultrapassados 0s conceitos e 0s aspectos relevantes sobre os institutos da doacéo e do
usufruto, convém falar especificamente sobre a doacdo com reserva de usufruto.

Essa espécie de doacdo tem especial relevancia no ambito do planejamento sucessorio,
que consiste “em um conjunto de atos que visa a operar a transferéncia e a manutencéo
organizada e estavel do patrimonio do disponente em favor dos seus sucessores”.X%’

Acerca do tema, leciona Miguel Maria de Serpa Lopes:

Pode o doador, reservando para si o usufruto, transferir ao donatario a nua-
propriedade da coisa doada.

A doacdo da nua-propriedade implica sempre a reserva de usufruto em favor do
doador, mesmo que o ato institutivo silencie a respeito, ficando igualmente
prejudicada a existéncia do usufruto, se ndo se destinar a uma pessoa determinada.
Também inadmissivel seria uma reserva de usufruto para si e para 0s seus herdeiros,
pois a estipulagdo implicaria a aquisi¢do do usufruto pelo doador e este ndo pode
transmitir aos herdeiros, em tais condicfes, sem conferir ao usufruto uma duracéo
ultravitalicia.1®

Nota-se que pela prdpria dindmica acima descrita, a doa¢do com reserva de usufruto
encontra no planejamento sucessorio o cendario perfeito para se encaixar. Vislumbra-se um
negocio juridico util, uma vez que o doador dispde de parte da sua heranca, respeitada a
legitima, mas continua podendo usufruir o seu bem®, Geralmente o usufruto é vitalicio, de

forma que os genitores conseguem ficar com a posse do bem até a sua morte.

106 BRASIL, op. cit., nota 85.

107 GAGLIANO, op. cit., 2004, p.59.

198 OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil — fontes das obrigacdes: contratos. V.3. 6. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2001, p. 400 apud GAGLIANO, op. cit., 2004, p. 60.

109 |bid., p. 60.
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Ainda, é possivel que o doador, ao realizar a doagdo com reserva de usufruto, grave o
bem com clausula de inalienabilidade.'° Veja-se:

RECURSO  ESPECIAL. DIREITO CIVIL. DOAGAO. ~ HERDEIROS
NECESSARIOS.ANTECIPACAO DE  LEGITIMA. CLAUSULA DE
INALIENABILIDADE E USUFRUTO.MORTE DOS DOADORES.

1. Controvérsia acerca da possibilidade de cancelamento de clausula de
inalienabilidade instituida pelos pais em relagéo ao imdvel doado aos filhos.

2. A doacdo do genitor para os filhos e a instituicdo de clausula de inalienabilidade,
por representar adiantamento de legitima, deve ser interpretada na linha do que
prescreve o art. 1.848 do CCB, exigindo-se justa causa notadamente para a instituicao
da restricdo ao direito de propriedade.

3. Possibilidade de cancelamento da clausula de inalienabilidade apds a morte dos
doadores, passadas quase duas décadas do ato de liberalidade, em face da auséncia de
justa causa para a sua manutenc&o.

4. Interpretacdo do art. 1.848 do Cédigo Civil a luz do principio da funcéo social da
propriedade.

5. Recurso especial provido.'*

Sdo inegaveis as vantagens da doacdo com reserva de usufruto, principalmente porque
é uma estratégia que facilita a transmissdo da heranca aos herdeiros!'?. Os processos de
inventario judicial sdo naturalmente demorados e costumam perdurar por anos. Assim, ao
realizar o planejamento sucessorio por meio do negocio juridico em comento, sdo ultrapassadas
etapas mais lentas presentes no processo judicial de inventario. Inclusive, acaba sendo mais
facil a possibilidade de consegui-lo pela via extrajudicial, com menor burocracia.

Ainda no que tange ao ambito sucessorio, é possivel que haja direito real de habitacdo
sobre um bem que foi doado com reserva de usufruto. Desse modo, € preciso explicar quais sdo
o0s desdobramentos dessa situacao.

Inicialmente, o direito real de habitacdo esta previsto no paragrafo unico do art. 7° da
Lei n. 9.278/96, que assim preceitua: “pardgrafo Unico. Dissolvida a unido estavel por morte de
um dos conviventes, o sobrevivente terd direito real de habitacdo, enquanto viver ou ndo
constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imoével destinado a residéncia da

familia.”®. Ainda, o artigo 1.831 do Cédigo Civil'* dispde que:

Art. 1.831. Ao cbnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, sera
assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranga, o direito real de

110 |bid.

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.631.278/PR. Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino.
Disponivel em: < https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/859517945/inteiro-teor-859517955 >. Acesso
em: 28 nov. 2022.

112 GAGLIANO, op. cit., 2004, p. 60.

13 BRASIL. Lei n. 9278, de 10 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9278.htm>. Acesso em: 28 nov. 2022.

114 BRASIL, op. cit., nota 1.
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habitacdo relativamente ao imoével destinado a residéncia da familia, desde que seja o
Unico daquela natureza a inventariar.

Nesse sentido, Pablo Stolze explica que o direito real de habitagcdo pode beneficiar o
conjuge ou o companheiro sobrevivente e se caracteriza como um “direito sucessorio paralelo”,
uma vez que pode coexistir com o direito a heranca.’'® Dessa maneira, sua finalidade é
assegurar que o vilvo ou vilva permaneca no local em que antes residia com sua familia,

garantindo-lhe uma moradia digna. Continua o referido autor:

Pretende-se, com isso, na perspectiva do direito constitucional a moradia (art. 6° da
CF), impedir que a vilva (ou vilvo) — mormente aquele de idade mais avangada —
seja alijado do Unico imovel integrante do monte partivel, em que residiu durante toda
uma vida com o falecido.

Se o direito sucessorio paralelo ndo existisse, havendo outros herdeiros, o bem seria
partilhado e, certamente, salvo acordo entre os préprios interessados, culminaria por
ser alienado, repartindo-se a receita gerada e, por consequéncia, desalojando-se a
viliva (ou vilivo) que |4 residia.

O direito real de habitacdo, portanto, ocorre na préatica da seguinte forma: o doador,
casado, doa o imovel a um de seus filhos, com reserva de usufruto para si. Apds a morte do
doador, caso haja o retorno do bem ao esp6lio em decorréncia da colacdo, a vilva tera o direito
de arguir o direito real de habitacéo.*’

Ainda sobre a habitagdo, Venosa ensina que é um “direito personalissimo e temporario
de residir em imdvel, ndo podendo ser cedido nem mesmo seu exercicio. Cuida-se de direito
real sobre coisa alheia, porque o titular reside em imdvel que néo é seu.”!®

Por fim, merece atencdo a situacdo em que o conjuge viavo, que detém o direito real
de habitacdo, contrai novo matriménio ou constitui unido estavel. Ha um questionamento
pertinente sobre se haveria ou ndo a perda do direito real de habitag&o.

Nesse caso, 0 STJ entendeu que se deve analisar se a morte do autor da heranga ocorreu
na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, pois caso a resposta seja positiva, 0 vilvo perde o
direito™®. O referido diploma previa que o direito real de habitagdo seria extinto caso o conjuge

sobrevivente deixasse de ser vilvo, ou seja, caso Se casasse ou iniciasse uma unido estavel, na

115 GAGLIANO, op. cit., 2004, p. 60.
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forma do §2° do art. 1.611.1%° No entanto, o Codigo Civil de 2002 n&o reproduziu essa causa
de extingdo, 0 que ensejou 0 posicionamento majoritario da doutrina no sentido de que nédo
haveria a perda do direito.*?*

Diante de todo o exposto, tem-se por construida a base civel da presente pesquisa, 0
que possibilita a compreensdo inicial de todo o fendmeno complexo e interdisciplinar aqui
estudado. Agora, deve-se caminhar para a seara tributéaria, a fim de explanar os principais

conceitos referentes ao ITCMD.

1200 BRASIL. Lei n. 3071, de 1 de janeiro de  1916.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 28 nov. 2022.
121 BUSCADOR DIZER O DIREITO, op. cit., nota 119.
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2. ASPECTOS SOBRE O IMPOSTO DE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS E DOACAO
(ITCMD)

O Direito Tributario, de igual modo, é um dos ramos do direito que ganha especial
relevancia nessa pesquisa. Diferentemente do Direito Civil, essa matéria esta inserida no &mbito
do Direito Publico e, por isso, existem principios e normas especificas que devem ser
observadas.

O pressuposto desse trabalho é que para se chegar a conclusdo pretendida, seria
necessario estudar os institutos do Direito Civil, para somente depois analisar o Imposto de
Transmissdo Causa Mortis e Doacdo. Isso porque uma das hipdteses de incidéncia do tributo
tem base no direito privado.

Assim, como ha uma discussdo acerca da (im)possibilidade da cobranca do ITCMD e
o fato gerador da obrigacdo é essencialmente um direito real, nada mais I6gico do que explica-
lo inicialmente, para depois esmiucar os aspectos do tributo alvo de controvérsia. Somente apds
as referidas etapas sera possivel elaborar uma discussao que reina as duas areas e tenha como
consequéncia a confirmacéo da tese criada.

Feitas tais consideracGes, 0 presente capitulo abordara os principios da legalidade
tributéria, irretroatividade e capacidade contributiva. Ap6s, o estudo sera direcionado para a
previsdo legal do ITCMD, englobando a Constituicdo Federal, o Codigo Tributario Nacional
(CTN) e a legislacdo infraconstitucional. Por fim, serdo explicados os conceitos de fato gerador,

base de calculo, aliquota e contribuintes.

2.1. PRINCIPIOS DA LEGALIDADE TRIBUTARIA, IRRETROATIVIDADE E
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O principio da legalidade é antigo. Acredita-se que a sua origem esteja na Carta Magna
inglesa de 1215, do Rei Jodo Sem Terra. O contexto do seu surgimento é que a nobreza e a
plebe, somando esforgos contra o poder unipessoal de tributar, criaram uma espécie de estatuto
e 0 impuseram ao Rei. A ideia por tras disso era a de que os suditos precisavam dar uma
aprovacao previa ao tributo, como forma de frear a atividade tributaria do governo. A situagdo
95122

deu origem ao termo “no taxation without representation

Eduardo Sabbag explica o contexto de criacdo da Magna Carta:

122 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, p. 65.
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O intento marcou a histdria do constitucionalismo inglés: tal estatuto foi a primeira
constituicdo inglesa, chamada Magna Charta Libertatum, exsurgindo a partir do
desejo popular de rechacar a tributaco tradutora de desapropriacdo e de chancelar a
ideia de que a invasdo patrimonial pressupde o consentimento popular. Nascia, assim,
o ideal de que, na esteira da legalidade, corre tdo somente o tributo consentido.?®

Essa condicao para o exercicio do Direito Tributario foi um fator relevante para limitar
os poderes do Estado em outros momentos historicos.*?* Inclusive, nesse contexto, Dino Jarach
afirmou que “foi por tais razdes tributdrias que nasceu o Estado Moderno de Direito”.1%

O principio da legalidade serve como garantia do cidaddo, principalmente na seara
tributéria. Ele serve como um pressuposto do Estado de Direito, de forma que um néo existe
sem 0 outro. Se o arbitrio estatal se sobrep6e aos institutos, ndo se pode falar em Estado de
Direito.'?® Ainda, Luciano Amaro ensina que “o principio é informado pelos ideais de justica e
de seguranga juridica, valores que poderiam ser solapados se a administragdo publica fosse
permitido, livremente, decidir quando, como e de quem cobrar tributos”.*?

A seguranca juridica, portanto, é um pilar da legalidade e esta diretamente associada a
ela. Nesse sentido, e para Ricardo Lobo Torres?®, a sequranca juridica, positivada no caput do
art. 5° da CRFB/88%°, quer dizer seguranca dos direitos fundamentais. Mas o autor vai além,
ele também afirma que ela propria também € um direito fundamental, “no sentido de que as leis
tributarias e a propria Fazenda Publica constituem res publica, ou direitos republicanos, ou
direitos de 3?2 geracdo como preferem outros, garantidos pelo ordenamento juridico e acionaveis
pelo Ministério Publico ou qualquer um do povo”*°.

Ele também considera que a seguranca juridica ¢ um valor fundamental no Estado de
Direito, pois possui generalidade, abstracdo, polaridade e interacdo com outros valores.
Ressalva que no Brasil, as vezes ndo aparece como valor e sim como principio. Por fim,
assevera que seguranca nao se confunde com garantia, na medida em que esta € meio para
concretizagdo daquela, principalmente por meio dos principios constitucionais.'®! Por essa

razdo, diz-se que a legalidade tributaria encontra fundamento na seguranca juridica.

123 | bid.

124 |bid.

125 JARACH, Dino. Curso superior de derecho tributario. Buenos Aires: Nueva, 1969, p. 24 apud Ibid.

126 | bid., p. 66.

27 AMARO, Luciano da Silva. Direito Tributario Brasileiro. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 55.

128 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributario: valores e principios
constitucionais tributérios. v. Il. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 165.

129 BRASIL, op. cit., nota 48.

130 1bid., p. 167.

131 |bid., p. 169.
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Dito isso, a legalidade tributaria encontra-se positivada no inciso | do art. 150 da
CRFB/88: “Art. 150. 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”.**? O principio € previsto em todas 0s textos constitucionais, com exce¢io da
Constituicdo de 1937, a qual foi omissa nesse sentido.**

Partindo-se do pressuposto que, com a criacdo de um tributo haverd uma invasao
patrimonial, nada mais l6gico do que a sua criacdo ser feita mediante edicdo de lei, pois esta
significa a vontade do povo, representado pelos integrantes do Poder Legislativo.'** Nesse
sentido, Sabbag assevera que “tal atrelamento, no trindmio “tributo-lei-povo” assegura ao
particular um “escudo” protetor contra injungdes estatais feitas por instrumento diverso de
lei.”. 135

No entanto, o principio da legalidade néo se esgota na mera autorizacéo do Legislativo
para o Estado cobrar determinado tributo. A lei deve trazer outras informagdes, sendo estas 0s
sujeitos ativo (quem deve cobrar) e passivo (quem deve pagar), quando o pagamento devera ser

realizado, o seu valor, e em quais circunstancias.**® Sobre o tema, Luciano Amaro explica:

A lei deve esgotar, como preceito geral e abstrato, os dados necessarios a identificagao
do fato gerador da obrigacdo tributaria e & quantificacéo do tributo, sem que restem a
autoridade poderes para, discricionariamente, determinar se “A” ird ou ndo pagar
tributo, em face de determinada situagéo.

Portanto, os critérios acima elencados ndo devem partir do arbitrio do administrador
publico, mas sim estar previstos em lei, como forma de garantir a seguranca juridica aos
contribuintes. O mesmo autor explica que a obrigacdo tributaria deriva tdo somente da
incidéncia da norma sobre um fato concreto e isso € suficiente para que nasca o dever de pagar.
Assim, a autoridade administrativa ndo tem competéncia para decidir se o tributo é devido e
qual o seu valor. A lei, e somente ela, faz isso.

Embora o art. 150, I, da CRFB/88' faca referéncia apenas aos verbos “exigir” e
“aumentar”, Sabbag explica que “0 comando previsto no inciso | do art. 150 da CF/88 atrela-

se, inexoravelmente, aos paradigmas faticos instituicio-extingdo e aumento-redugio”*® Isso

132 BRASIL, op. cit., nota 48.
133 SABBAG, op. cit., p. 66.
134 |bid.

135 |bid.

138 AMARO, op. cit., p. 55.
137 BRASIL, op. cit., nota 48.
138 SABBAG, op. cit., p. 67.
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porque, se a lei € indispensavel para que haja a cria¢do, ndo ha légica em dispensé-la no caso
da extingdo. Da mesma forma, ndo ha razéo para exigi-la no aumento, mas ndo na reduc&o.
O Cadigo Tributario Nacional (CTN)®, prevé no art. 97 a legalidade estrita, elencando

por meio de seus incisos os elementos obrigatorios que a lei deve conter:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

| - a instituicdo de tributos, ou a sua extingao;

Il - a majoracdo de tributos, ou sua reducao, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26,
39, 57 e 65;

I11 - a definicdo do fato gerador da obrigagdo tributéria principal, ressalvado o disposto
no inciso | do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo;

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

V - a cominacdo de penalidades para as acBes ou omissGes contrérias a seus
dispositivos, ou para outras infracGes nela definidas;

VI - as hipéteses de exclusdo, suspensdo e extin¢do de créditos tributarios, ou de
dispensa ou reduc¢do de penalidades.

Conforme disposto no CTN, ficou reservado a lei aspectos como aliquota, base de
calculo, sujeito passivo, multa e fato gerador, sendo este um rol taxativo. Sabbag explica que
“tal composicao exaustiva tem sido rotulada pelos tedricos, na forma de variadas denominacdes,
a saber: Estrita Legalidade, Tipicidade Fechada (Regrada ou Cerrada) e Reserva Legal”.14
Apesar de tais diferencas nas nomenclaturas atribuidas, a conclusdo é uma so: a lei tributaria
deve conter “todos 0s aspectos relevantes da fisiologia do tributo*! a fim de que se identifique
no caso concreto 0 quanto se pagara, a quem, por que, sem prejuizo de demais respostas as
naturais indagacdes que surgem perante o fendmeno da incidéncia.

No que tange ao principio da irretroatividade, deve-se fazer algumas observacdes de
modo geral e, posteriormente, sobre o principio aplicado especificamente na seara tributaria.
Em regra, as normas juridicas séo criadas com efeitos para o futuro, salvo os casos em que séo
aplicadas a situagOes pretéritas, como na anistia ou remissdo.}*> A CRFB/88 prevé o referido
principio de forma geral no art. 5°, XXXVI, quando menciona que “a lei ndo prejudicard o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”*, mas sendo observadas as
vedacOes, € possivel que a lei se volte para o passado, desde que seja expressa nesse sentido ou
se a retroatividade decorrer da propria natureza da lei. Nao havendo tais peculiaridades, a lei

sempre sera voltada para o futuro.#4

1% BRASIL, Codigo Tributario Nacional. Disponivel em <https:// www.planalto.gov.br/ccivil_
03/leis/I5172compilado.htm>. Acesso em: 5 mar. 2023.

140 SABBAG, op. cit., p. 71.

141 1bid., p. 72.

142 AMARO, op. cit., p. 58.

143 BRASIL, op. cit., nota 48.

144 AMARO, op. cit., p. 58.
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A irretroatividade das leis se relaciona diretamente com a seguranca juridica, sendo
esta um dos pilares do Estado de Direito.}*® Determinar a irretroatividade das leis tributarias
observa a seguranca juridica, uma vez que torna intangiveis os atos e fatos ja praticados. Sobre
o0 tema, Carrazza correlaciona o principio em comento com o da legalidade, explicando que se
a lei formal que pudesse retroagir, a seguranca juridica seria inexistente. Nessa logica, a
exigéncia de lei para a criagdo do tributo seria irrelevante, visto que ele poderia atingir fatos ou
situagBes ja consumados.'#® O autor se utiliza de uma analogia para elucidar a licdo: “[...] mal
comparando, seria 0 mesmo que trancafiar um criminoso numa cela dando-lhe a chave da porta,
com a qual, a qualquer tempo, poderia tranquilamente evadir-se.” .}’

O Estado de Direito veda comportamentos arbitrarios e a irretroatividade da lei
tributaria protege o contribuinte justamente contra o arbitrio do Estado. Assim, ndo ha
permissdo para que se modifique para pior situacdes fiscais ja consolidadas ou, ainda que
aperfeicoadas, estejam pendentes de condicio.*® Portanto, aplica-se o aforismo “tempus regit
actum”, que se traduz na ideia de que deve ser aplicada a lei vigente a época do fato.

Toda essa ideia se fundamenta pelo fato de que, como regra geral, as leis tributarias —
bem como as demais, sdo projetadas para o futuro, ou seja, relaciona-se aos fatos geradores a
ela subsecutivos'®®. Entdo, “a lei deve ser anterior ao fato imponivel, e niio o fato imponivel
anterior a lei”.'>°

Em matéria tributaria, o principio da irretroatividade esta preceituado no art. 150, |,

alinea a da CRFB/88°!, cujo dispositivo traz a seguinte redacao:

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

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os
houver instituido ou aumentado;

Em relacdo ao tema, Amaro afirma no seguinte sentido:

Esse dispositivo, a exemplo do contido no art. 5°, XXXVI, é dirigido ndo s6 ao
aplicador da lei (que ndo a pode fazer incidir sobre fato pretérito), mas também ao
préprio legislador, a quem fica vedado ditar regra para tributar fato passado ou para
majorar o tributo que, segundo a lei da época, gravou esse fato.1%2

145 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 30. ed. Sado Paulo: Malheiros
Editores Ltda., 2015, p. 394.

146 1bid., p. 395.

147 1bid., p. 395-396.

148 1bid., p. 396.

149 SABBAG, op. cit., p. 216.

150 CARRAZZA, op. cit., p. 396.

151 BRASIL, op. cit., nota 48.

152 AMARO, op. cit., p. 58.
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Registre-se que a lei pode, sim, prever a reducdo ou a dispensa de tributo em relagéo a
fatos pretéritos, fazendo com que a lei vigente a época deixe de incidir no caso concreto. No
entanto, o dispositivo deve prever expressamente isso. O aplicador da lei, por sua vez, ndo pode
dispensar o tributo, tampouco reduzi-lo, sob o argumento de que a lei nova modificou (extinguiu
ou reduziu) o tributo previsto na lei anterior. Enquanto a lei, de forma genérica, é projetada para
fatos a ela posteriores, a lei tributéria, de modo especifico, deve atingir fatos geradores a ela
subsequentes. >3

A irretroatividade € inafastavel em termos de criagdo ou aumento de tributo, de forma
que a lei ndo pode retroagir sob nenhum argumento. Aplica-se somente aos fatos posteriores a
ela. Nesse sentido, € importante registrar que a lei tributaria que se volte para o passado a fim
de eleger acontecimentos pretéritos como fato geradores, notadamente quando tais fatos néo
eram tributados, € inconstitucional. Isso porque tal situacdo viola expressamente o principio da
irretroatividade da lei que cria ou majora o tributo.*>*

De modo a corroborar com o exposto, vale mencionar a licdo de Roque Antonio
Carrazza a respeito do tema:

Demais disso, a acdo do Fisco deve ser previsivel. Em nome dessa previsibilidade, a
lei que cria ou aumenta um tributo ndo pode alcancar fatos ocorridos em época anterior
a de sua entrada em vigor. Sem este penhor de confianga, toda a vida juridica do
contribuinte perigaria.’

E importante fazer uma relagio entre o principio da irretroatividade e a existéncia de

leis que produzem efeitos juridicos sobre atos pretéritos*>®, conforme art. 106, | e 11 do CTN':

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

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

Il - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infracéo;

b) quando deixe de tratd-lo como contrério a qualquer exigéncia de agdo ou omisséo,
desde que néo tenha sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de
tributo;

¢) quando Ihe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo
da sua prética.

158 SABBAG, op. cit., p. 216.

154 AMARO, op. cit., p. 58.

15 CARRAZZA, op. cit., p. 401.
1% SABBAG, op. cit., p. 220.

157 BRASIL, op. cit., p. 135.
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De acordo com Sabbag, “o sistema juridico-constitucional brasileiro ndo assentou, como
postulado absoluto, incondicional e inderrogavel, o principio da irretroatividade tributaria.”°8.
Com a leitura do disposto no art. 106 e incisos, nota-se o convivio do principio da
irretroatividade com leis que produzem efeitos sobre atos passados. Tal situacdo enseja a
classificagdo por parte da doutrina como “excec¢des” ao principio.'®® O autor explica que néo é
equivocado afirmar que ndo existem excecOes a irretroatividade, visto que, de fato, todos os
tributos a ela se submetem.

Assim, Sabbag assevera que:

A bem da verdade, as hip6teses do art. 106, | e 1l, do CTN séo a prépria corroboragao
da regra da irretroatividade, pois € natural que se estipule, no plano da hermenéutica,
a retroacdo para uma lei “interpretativa” e para uma lei mais benéfica, o que nao se
confunde com a dimensdo semantica assumida pelo vocabulo “excecdo” [...]

Assim, com maior prudéncia e rigor técnico recomendaveis é mais adequado
asseverar que, na seara tributaria, ndo ha incompatibilidade entre o principio da
irretroatividade e a existéncia de leis produtoras de efeitos juridicos sobre atos
pretéritos do que afirmar, categoricamente, que subsistem “exce¢des” ao principio.*®

Nesse contexto, vale expor e explicar quais sdo os tipos de leis que produzem efeitos
juridicos sobre o passado, sendo estas a lei interpretativa e a lei que seja benigna no campo das
infragdes.®! O CTN2 fala sobre lei interpretativa em seu art. 106, I. Grande parte da doutrina
critica esse ponto*®®, por considerar incompativel a natureza da norma com o que preceitua o
principio.

Com efeito, Amaro critica a previsao do Cdodigo, sob o argumento de que nédo subsiste
razao para tolerar o dispositivo. Ainda, ele observa que tal espécie de lei usurpa a competéncia
constitucional conferida ao Poder Judiciario: a de apreciar fatos concretos ocorridos no passado
e dizer qual o direito a ser aplicado. Dessa forma, haveria duas possibilidades, ou a lei nova
exerce a funcdo do juiz sendo equivalente a forma como ele interpretaria (e, portanto, seria
indcua), ou interpretaria de modo diverso, o que a tornaria inoperante, porque retroativa.®*

Conforme entendimento do autor:

Segundo ja afirmamos noutra ocasido, a lei “interpretativa” sofre todas as limitagdes
aplicaveis as leis retroativas, e, portanto, é indtil.

Com efeito, a dita “lei interpretativa” ndo consegue escapar do dilema: ou ela inova o
direito anterior (e, por isso, € retroativa, com as consequéncias dai decorrentes), ou

1% SABBAG, op. cit., p. 220.
159 |bid.

160 pid., p. 222

161 |bid.

162 BRASIL, op. cit., nota 139.
163 SABBAG, op. cit., p. 223.
164 AMARO, op. cit., p. 90.
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ela se limita a repetir o que ja dizia a lei anterior (e, nesse caso, nenhum fundamento
I6gico haveria nem para a retroacéo da lei nem, em rigor, para sua edicéo).

Naio se use o sofisma de que a lei interpretativa “apenas” diz como deve ser aplicada
(inclusive pelo juiz) a lei anterior; nem se argumente que o legislador “somente”
elucida o que ele teria pretendido dizer com a lei anterior.1%°

Apesar das criticas destinadas ao inciso | do art. 106, o dispositivo ainda nio foi
considerado inconstitucional pelos Tribunais Superiores, 0 que ndo impede apontamentos
criticos e técnicos da doutrina sobre o tema. %’

No que tange a hipotese da lei benigna como produtora de efeito juridico sobre ato

pretérito, a previsdo legal é a do art. 106, Il. Veja-se:

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

Il - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infracéo;

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

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

O referido artigo diz respeito as san¢des tributarias e permite que a lei nova seja aplicada
retroativamente, quando for favoravel ao sujeito passivo, em relacdo a lei vigente a época. Esse
dispositivo se refere as infracGes e penalidades, ndo sendo aplicavel aos tributos em si, de forma
que, a auséncia de pagamento do tributo ndo enseja a aplicagéo retroativa do art. 106, 11 do
CTN68, caso venha norma posterior que conceda isencdo ao tributo.'®® Portanto, pode-se
concluir que a retroatividade da lei mais benéfica, na seara tributaria, aplica-se tdo somente as
infragdes.

E oportuno comentar as alineas do inciso Il do art. 106 do CTN*, que incidem somente
se 0 ato ndo estiver definitivamente julgado. Amaro afirma que as alineas a e ¢ demonstram a

mencionada retroatividade benéfica:

[...] se a lei nova ndo mais pune certo ato, que deixou de ser considerado infragdo (ou
se 0 sanciona com penalidade mais branda), ela retroage em beneficio do acusado,
eximindo-o de pena (ou sujeitando-o a penalidade menos severa que tenha criado). E
6bvio que, se a lei nova agravar a punicéo, ela ndo retroage.'”

165 |hid.

166 BRASIL, op. cit., nota 139.
167 SABBAG, op. cit., p. 224.
1688 BRASIL, op. cit., nota 139.
169 SABBAG, op. cit., p. 233.
170 BRASIL, op. cit., nota 139.
1 AMARO, op. cit., p. 90.
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Sabbag e Amaro s&o unanimes no que tange a redundancia da alinea b em relacéo a
alineaa. O primeiro, afirma que a alinea a deve ser preferencialmente usada, pois pouco importa
se a conduta ndo € mais considerada infracdo ou se ela ndo se opde a exigéncia de acdo ou
omissdo. Ainda, observa que a alinea a é mais abrangente no que tange a ‘“protecdo
desonerativa”.}’? O segundo, afirma que a linea b ilustra justamente o que diz a alinea a. Ele
explica que a alinea b trata da situacdo em que o ato que antes contrariava o dispositivo legal
(comissivo ou omissivo) deixou de ser assim considerado pela nova lei. Conclui, por fim, que
tal disposicéo é justamente o que esta preceituado na alinea a, tornando ocioso o inciso.”®

Para finalizar os principios, vale explicar o principio da capacidade contributiva que,
como os demais, tem sua especial relevancia nessa pesquisa. E oportuno lembrar que o Direito
Tributério engloba uma série de principios, mas apenas alguns deles tém relacdo direta com o
trabalho. E sobre esses que o estudo se debruca, sem prejuizo da relevancia dos demais. O
principio em comento esta insculpido na primeira parte do §1° do art. 145 da CRFB/88"4, que

assim preceitua:

§ 1° Sempre que possivel, 0s impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo
a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracdo tributéria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados o0s
direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.

O dispositivo indica que a reparticdo dos encargos tributarios entre os constituintes
deve ser equitativa.l”™ A capacidade contributiva vai ao encontro do principio da igualdade e,
no campo tributario, concretiza os ideais republicanos, pois, em se tratando de termos
econémicos, quem pode mais, deve pagar mais. Consequentemente, quem pode menos, deve
pagar menos. Ou seja, as cargas tributarias devem ser proporcionais aos padrdes de riqueza dos

contribuintes. Nesse sentido € o entendimento de Carrazza:

Realmente, é justo e juridico que quem, em termos econdmicos, 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 proporcao dos seus haveres, ou seja, de seus
indices de riqueza.’®

12 SABBAG, op. cit., p. 235.
1% AMARO, op. cit., p. 90.

174 BRASIL, op. cit., nota 48.
15 CARRAZZA, op. cit., p. 102
176 |bid., p. 103.
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Deve-se ressaltar que o pagamento de impostos ndo pode prejudicar a manutencao de
direitos humanos dos contribuintes, tais como o direito a moradia, a alimentacgdo, ao lazer, a
salide, & educacdo e afins'’’. Partindo-se desse fato, seria completamente irrazoavel que os
milionarios e os hipossuficientes suportassem a mesma quantidade de impostos, porque néo
seriam afetados da mesma forma.

Assim, os conceitos dos principios da igualdade e da capacidade contributiva séo
indispensaveis quando se fala em Justica Fiscal, pois garantem a sua efetividade. Nesse

contexto, Carrazza ressalta:

Os impostos, quando ajustados a capacidade contributiva, permitem que os cidaddos
cumpram, perante a comunidade, seus deveres de solidariedade politica, econémica e
social. Os que pagam esse tipo de exacdo devem contribuir para as despesas publicas
ndo em razdo daquilo que recebem do Estado, mas de suas potencialidades
econdmicas. Com isso, ajudam a remover os obstaculos de ordem econémica e social
que limitam, de fato, a liberdade e a igualdade dos menos afortunados.

Cabe ressaltar, outrossim, que o destinatario do referido principio é o legislador
ordinério, o qual deve empregar um carater pessoal aos impostos que cria, de forma que eles
sejam graduados de acordo com a capacidade econdmica dos contribuintes.’’® No que tange a
sua eficacia, ndo se trata de mera diretriz programatica, no entender de Carrazza e de outros
grandes juristas, como Geraldo Ataliba e José Souto Maior Borges. E dotado, portanto, de forca
vinculante, notadamente em relacio aos 6rgos legislativos e judiciais.*”

Diante do exposto, resta demonstrada a importancia do principio, o qual servira como

base para as discussdes do proximo capitulo.
2.2. PREVISAO LEGAL DO ITCMD

A CRFB/88 estabelece como de competéncia estadual o Imposto sobre Transmissao
Causa Mortis e Doagédo (ITCMD), conforme disposto no art. 155, | do referido Diploma, “art.
155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: | - transmissdo causa
mortis e doag&o, de quaisquer bens ou direitos;”&

Com o advento da Constituicdo de 1988, houve uma biparticdo no que tange a
competéncia do Imposto de Transmissdo de Bens Imoéveis (ITBI) e do ITCMD, de forma que o

primeiro passou a ser da competéncia dos Municipios e o Gltimo ficou sob gestéo do Estado.*®!

17 1bid.

178 1bid., p. 112.

179 1bid., p. 113.

180 BRASIL, op. cit., nota 48.

181 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 1439-1440.
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No plano infraconstitucional, 0 CTN n&o prevé especificamente sobre o ITCMD. A
mateéria ficou destinada a lei estadual, que possui competéncia plena para o assunto, enquanto
ndo houver lei complementar, nos termos do art. 155, | da CRFB/88.

O Estado do Rio de Janeiro, inicialmente, editou a Lei n. 1.427/89 que instituiu o
ITCMD. Sua aplicagdo se da apenas para fatos geradores ocorridos no periodo de 01/03/89 a
31/06/2016, uma vez que o Diploma foi revogado pela atual Lei n. 7.174/15, que dispGe sobre
0 ITCMD para fatos geradores ocorridos a partir de 01/07/2016.

No momento oportuno, qual seja, no préximo capitulo, a discussdo sobre as leis
supramencionadas serd mais aprofundada, de modo que, agora, a mera exposicao dos diplomas

e o lapso temporal de aplicacdo de cada um é suficiente.
2.3. FATO GERADOR, CONTRIBUINTES, BASE DE CALCULO E ALIQUOTA

O fato gerador de um tributo é definido como 0 momento concreto da realizacéo da
hipotese de incidéncia, ou seja, € a concretizacdo do arquétipo legal. Sabbag observa, ainda, o
seguinte:

Cabe destacar que o fato gerador ganha significativa importancia por definir a lei a
ser aplicada no momento da cobranga do tributo, em abono do principio constitucional
da irretroatividade tributaria (art. , I1I, “a”, CF). Sabe-se que, em uma autuacao fiscal,
deve a autoridade fiscalizadora valer-se da lei que antecede os fatos geradores aos

quais ela se refere, sob pena de veicular uma retroatividade legal, o que se pretende
coibir com o postulado constitucional em comento. 2

Conforme dito no trecho acima, é importante esclarecer qual é o fato gerador do
ITCMD, pois assim se saberd qual a lei que deve ser aplicada no momento da cobranca do
tributo, principalmente quando ha duas leis que incidem sobre lapsos temporais distintos, em
observancia ao “tempus regit actum”, ja explicado. Essa discussdo tera um enfoque maior no
capitulo seguinte, o que justifica somente a exposi¢do dos conceitos relevantes referentes ao
tributo, neste topico.

No que concerne ao ITCMD, a lei preceitua que os fatos geradores séo a transmissao
causa mortis de quaisquer bens ou direitos, bem como a doacdo de quaisquer bens ou direitos.
Convém, portanto, elucidar o conceito do vocabulo transmissdo que, no entender que Sabbag,

significa a “passagem juridica da propriedade ou de bens e direitos de uma pessoa para a

182 SABBAG, op. cit., p. 826.
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outra™®, Nesse raciocinio, a transmissdo ocorre em carater nio oneroso, seja pela morte
(transmissdo causa mortis) ou doagéo (liberalidade).!84

A Lei Estadual n. 7.174/15, que regula o ITCMD no Estado do Rio de Janeiro, dispde
no art. 5° que, além da transmissdo de bens imoveis situados no estado, também sera devido o
ITCMD na transmissdo de bem modvel ou de bem imovel situado no exterior, bem como de
direitos a eles relativos, se nele (no Rio de Janeiro) estiver localizado o domicilio (i) do doador,
(ii) do donatéario, quando o doador for domiciliado no exterior, (iii) do falecido, na data da
sucessao ou (iv) do herdeiro ou legatario, quando o falecido, na data da sucessdo, era residente
ou domiciliado no exterior.!8

Trata-se de um ponto que suscita uma importante observacdo. A CRFB/88 preceitua
no art. 155, 81°, 11, alineas a e b, que a lei complementar deve disciplinar as situagcdes em que
(a) o doador tenha domicilio ou residéncia no exterior; e aquelas em que (b) o de cujus possuia

bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu inventério processado no exterior. Veja-se:

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

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

§ 1° O imposto previsto no inciso I:

I11 - terd competéncia para sua instituicdo regulada por lei complementar:

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

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

No entanto, ndo ha lei complementar que uniformize o ITCMD no territdrio nacional.
Assim, o STF ressaltou a competéncia plena dos Estados para institui-lo, mesmo diante da
auséncia de lei complementar, com base no art. 24, §3° CRFB/88: “art. 24. Compete & Unido,
aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: § 3° Inexistindo lei federal
sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender a suas
peculiaridades.”*e®

Ocorre que tal entendimento ndo se aplica no caso de cujus que possuia bens, era
residente ou domiciliado ou teve seu inventario processado no exterior, consoante se decidiu
no Tema 825 de Repercussao Geral (RE n. 851.108/SP):

183 |bid., p. 1441.

184 1bid.

185 BRASIL. Lei n. 7.174, de 28 de dezembro de 2015. Disponivel em: <http://www. fazenda.rj. gov. br/ se
faz/faces/oracle/webcenter/portalapp/pages/navigation-renderer.jspx; ~ jsessi  onid  =0094bBG  cXgHK
0fUKQtYHEF6r2St1b8ubjFOCn4mVTc3stPUzyvzc!505362808?datasource=UCMServer%23dDocName%3AW
CC205839& afrLoop=100421395629775612& afrWindowMode=0&_afrWindowld=null& _adf.ctrl-
state=k6vnrromd_1>. Acesso em: 27 mar. 2023.

188 BRASIL, op. cit., nota 48.
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Recurso extraordinario. Repercussdo geral. Tributario. Competéncia suplementar dos
estados e do Distrito Federal. Artigo 146, 111, a, CF. Normas gerais em matéria de
legislacéo tributaria. Artigo 155, I, CF. ITCMD. Transmissdo causa mortis. Doagéo.
Artigo 155, § 1°, 111, CF. Defini¢do de competéncia. Elemento relevante de conexdo
com o exterior. Necessidade de edicdo de lei complementar. Impossibilidade de os
estados e o Distrito Federal legislarem supletivamente na auséncia da lei
complementar definidora da competéncia tributaria das unidades federativas. (...) 3.
A combinagédo do art. 24, I, § 3°, da CF, com o art. 34, § 3°, do ADCT da amparo
constitucional a legislacdo supletiva dos estados na edicdo de lei complementar que
discipline o ITCMD, até que sobrevenham as normas gerais da Unido a que se refere
o art. 146, Ill, a, da Constituicdo Federal. De igual modo, no uso da competéncia
privativa, poderdo os estados e o Distrito Federal, por meio de lei ordinaria, instituir
o ITCMD no ambito local, dando ensejo & cobranca valida do tributo, nas hipoteses
do 8§ 1° incisos | e Il, do art. 155. 4. Sobre a regra especial do art. 155, § 1°, 111, da
Constituicao, é importante atentar para a diferenca entre as multiplas funcbes da lei
complementar e seus reflexos sobre eventual competéncia supletiva dos estados.
Embora a Constituicdo de 1988 atribua aos estados a competéncia para a institui¢do
do ITCMD (art. 155, I), também a limita ao estabelecer que cabe a lei complementar
— e ndo a leis estaduais — regular tal competéncia em relagdo aos casos em que o “de
cujus possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve seu inventario processado no
exterior” (art. 155, § 1°, III, b). 5. Prescinde de lei complementar a instituicdo do
imposto sobre transmissdo causa mortis e doagdo de bens imoveis — e respectivos
direitos -, mdveis, titulos e créditos no contexto nacional. J& nas hipéteses em que ha
um elemento relevante de conexdo com o exterior, a Constituicdo exige lei
complementar para se estabelecerem os elementos de conex&o e fixar a qual unidade
federada cabera o imposto.®

Deve-se frisar, portanto, que o 5° da Lei n. 7.174/15 teve sua eficacia suspensa, de
acordo com decisao liminar proferida na ADI n. 6826. Foi encaminhada a SEFAZ Orientacéo
de Cumprimento de Julgado, o que ensejou a edicdo da Resolucgédo n. 411/2022, que determina

em seu art. 1°;

Art. 1° Fica suspensa a lavratura de autos de infracdo na transmissdo de bem movel
ou de bem imovel situado no exterior, bem como de direitos a eles relativos, nas
hipéteses previstas no inciso Il do art. 5° da Lei n° 7.174, de 28 de dezembro de
2015.188

A Lein. 7.174/15 inovou ao estabelecer como fato gerador a transmisséo causa mortis
de valores e direitos relativos a planos de previdéncia complementar com cobertura por

sobrevivéncia'®, conforme disposto no art. 23:

Art. 23. Na transmissdo causa mortis de valores e direitos relativos a planos de
previdéncia complementar com cobertura por sobrevivéncia, estruturados sob o
regime financeiro de capitalizacdo, tais como Plano Gerador de Beneficio Livre

187 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 851.108/SP. Relator: Ministro Dias Toffoli. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755628450>. Acesso em: 01 abr. 2023.
188 BRASIL. Secretaria da Fazenda. Resolucdo n. 411, de 08 de julho de 2022. Disponivel em: <
http://www.fazenda.rj.gov.br/sefaz/faces/oracle/webcenter/portalapp/pages/navigationrenderer.jspx?_afrLoop=1
00430272620489508&datasource=UCMServer%23dDocName%3AWCC42000033647& _adf.ctrl-state=
nkfzsr7wa_90. Acesso em; 01 abr. 2023.

18 GUIMARAES, Stephanie. Principais inovagdes trazidas pela Lei Estadual n. 7.174 de 2015. 2016. 16 f. Artigo
cientifico (Pos-graduacdo em Direito). Escola da Magistratura do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016.
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(PGBL) ou Vida Gerador de Beneficio Livre (VGBL), para os beneficiarios indicados
pelo falecido ou pela legislagdo, a base de calculo é:

I - 0 valor total das quotas dos fundos de investimento, vinculados ao plano de que o
falecido era titular na data do fato gerador, se o 6bito ocorrer antes do recebimento do
beneficio; ou

Il - o valor total do saldo da provisdo matematica de beneficios concedidos, na data
do fato gerador, se o 6bito ocorrer durante a fase de recebimento da renda.*

Conforme previsdo do art. 13, inciso Il da referida lei, as responsaveis pela retengéo e
recolhimento do imposto, nesse caso, sao as entidades de previdéncia complementar, bem como
as sociedades seguradoras autorizadas.!

Todavia, ha decisdo do STJ que entende que o seguro de vida VGBL ndo integra a
base de célculo do ITCMD. A fundamentacéo para o julgado foi no sentido de que O VGBL,
segundo a Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP) e a jurisprudéncia do STJ, possuli
natureza juridica de seguro. Ou seja, ndo apenas a jurisprudéncia reconhece a natureza de seguro
do plano VGBL, mas também a propria agéncia reguladora do setor econémico classifica-o
como espécie de seguro de vida. O Cddigo Civil, por sua vez, afirma expressamente que o
seguro ndo é heranca, no art. 794: “Art. 794. No seguro de vida ou de acidentes pessoais para 0
caso de morte, o capital estipulado ndo esta sujeito as dividas do segurado, nem se considera
heranca para todos os efeitos de direito.”*%

Sendo assim, ndo assiste razdo ao Fisco quando inclui o VGBL na base de célculo do
ITCMD. 1%

Feitas tais observagdes sobre o fato gerador, convém falar sobre os contribuintes do
imposto em analise. Os sujeitos passivos do ITCMD sdo o herdeiro ou legatario, nas
transmissBes causa mortis e qualquer das partes adstritas a doacdo (doador ou donatério), nos
termos da lei.?® O legislador estadual possui a faculdade de escolher o responsavel tributario.
Sabbag exemplifica a hip6tese de lavratura do instrumento publico, na qual o tabelido deixa de
exigir prova de quitacdo do imposto, o que é seu dever nos termos da lei. Nesse caso, ele ficard

responsavel pelo pagamento do tributo!®, conforme disposto no art. 134, VI do CTN:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacéo
principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que
intervierem ou pelas omiss@es de que forem responsaveis:

190 BRASIL, op. cit., nota 185.

191 Ibid.

192 BRASIL, op. cit., nota 1.

1% CAVALCANTE, Marcio André Lopes. O seguro de vida VGBL ndo integra a base de célculo do ITCMD.
Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em: <https://www.buscadordizero direito.com.br/
jurisprudencia/detalhes/d4eabdacfff2d8a35¢0952291779290d>. Acesso em: 01 abr. 2023.

194 SABBAG, op. cit., p. 1440.

195 |bid.
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VI - os tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos devidos
sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razdo do seu oficio; %,

No Estado do Rio de Janeiro, o art. 5°, 11 da Lei n. 7.174/157 prevé como contribuintes
0 beneficiario, usufrutuario, cessionario, fiduciario, herdeiro, o legatario ou donatario, assim
entendida a pessoa em favor da qual se opera a transmissdo do bem ou direito, por doacdo ou
causa mortis'®®, No entanto, vale mencionar a suspensdo do inciso 11 do referido dispositivo, 0

qual esta suspenso, nos termos anteriormente esclarecidos.

Houve um alargamento do rol de responsaveis solidarios pelo imposto. Na lei anterior,
eram solidariamente responsaveis apenas o inventariante ou o doador. Agora, 0s responsaveis
constam no rol do art. 11 da Lei n. 7.174/15:

Art. 11. S8o solidariamente obrigados pelo pagamento do crédito tributério devido
pelo contribuinte ou responsavel:

| - 0 doador, o cedente ou o donatério quando ndo contribuinte;

Il - os notérios, os registradores, os escrivaes e 0s demais servidores do Poder
Judiciario, em relagdo aos atos praticados por eles ou perante eles, em razdo de seu
oficio, que ndo exigirem o cumprimento do disposto na legislacdo tributéria;

Il - a empresa, a instituicdo financeira ou bancaria e todo aquele a quem caiba a
responsabilidade pelo registro ou pela pratica de ato que implique na transmissdo de
bem movel ou imdvel e respectivos direitos e acoes;

IV - o inventariante ou o testamenteiro em relacéo aos atos que praticarem;

V - o titular, o administrador e o servidor dos demais 6rgdos ou entidades de direito
publico ou privado onde se processe o registro, a anotagdo ou a averbacgao de doacéo;
VI - qualquer pessoa natural ou juridica que detenha a posse do bem transmitido ou
doado;

VII - o cessionario, inclusive na cessdo onerosa, em relagdo ao imposto devido pela
transmisséo causa mortis dos direitos hereditarios a ele cedidos;

VIII - a pessoa natural ou juridica que tenha interesse comum na situagdo que constitua
o fato gerador da obrigacdo principal; e

IX - os coerdeiros, legatérios e codonatérios, em relacdo a totalidade do bem
transmitido.*®

Por fim, é prudente que se discuta sobre a base de calculo e aliquota de forma conjunta,
ante a estreita ligacdo entre os dois institutos, pois é a partir da daquele que se definira o
quantum debeatur, bem como a aliquota cabivel.

A Lei n. 1.427/89 dispunha que a base de calculo do imposto seria o valor real dos

bens ou direitos, ou o valor do titulo de crédito, transmitidos ou doados?®. J4 a Lei n. 7.174/15

1% BRASIL, op. cit., nota 139.

197 BRASIL, op. cit., nota 185.

1% GORGITA, Thadeu Soares. Aspectos importantes da nova lei do Imposto de Transmissdo Causa Mortis e
Doacdo no Estado do Rio de Janeiro- Lei n® 7.174 de 28 de dezembro 2015. Disponivel em: <
https://www.oliveiraecarvalho.com/wp-content/uploads/2020/01/Aspectos-importantes-da-nova-lei-do-Imposto-
de-Transmiss%C3%A30-Causa-Mortis-e-D0oa%C3%A7%C3%A30.pdf>. Acesso em: 01 abr. 2023.

199 BRASIL, op. cit., nota 185.

200 BRASIL. Lei n. 1.427, de 13 de fevereiro de 1989. Disponivel em: < http://www. fazenda.rj. gov.br/sefaz/
faces/oracle/webcenter/portalapp/pages/navigation-renderer.jspx?_afrLoop=100435997804487909&datasource
=UCMServer%23dDocName%3A98836& _adf.ctrl-state=txcqzdnjc_9>. Acesso em: 01 abr. 2023
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passou a prever em seu art. 14 que a base de calculo do imposto sera o valor de mercado do
bem ou do direito transmitido.?*

A nova lei passou a prever que, uma vez comprovadas a origem, autenticidade e pre-
existéncia, as dividas do falecido ou as que onerem o bem doado serdo excluidas da base de
calculo, assim como as despesas de funeral. Tal questdo sempre foi muito discutida com a
Fazenda Publica no momento do célculo do ITCMD incidente na partilha de bens, tanto na
doagc&o, quanto na heranga.?%?

No que tange as aliquotas, inicialmente foram estabelecidas aliquotas majoradas e
progressivas, de acordo com o valor da totalidade dos bens/direitos transmitidos. O percentual
foi de 4,5%, para valores até 400.000 UFIRs-RJ e 5%, para valores acima de 400.000 UFIRs-
RJ no texto original da Lei n. 7.174/15.

No ano de 2017, o governo do Estado do Rio de Janeiro editou o Projeto de Lei n.
3.419/17 com objetivo de alterar as redagdes do inciso XI do Artigo 8° e do o artigo 26, com 0
proposito de aumentar as aliquotas de forma escalonada e reduzir a faixa de isencéo. O projeto
foi aprovado pela Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro (Alerj), fazendo com
gue o Rio passasse a fazer parte do grupo de estados com o imposto mais alto, dentro do limite
legal 2%

Com a alteracdo legislativa as aliquotas passaram a serem escalonadas entre 4,5% a
8% (limite mé&ximo):

Artigo 26 - O imposto é calculado aplicando-se, sobre o valor fixado para a base de
calculo, considerando-se a totalidade dos bens e direitos transmitidos, a aliquota de:

| — 4,5% (quatro por cento), para valores até 100.000 UFIR-RJ;

I1 — 6% (seis por cento), para valores acima de 200.000 UFIR-RJ e até 300.000 UFIR-
IFT\I],— 7% (sete por cento), para valores acima de 300.000 UFIR-RJ e até 400.000 UFIR-
IFi\}— 8% (oito por cento) para valores acima de 400.000 UFIR-RJ.?%

No que tange a progressividade do ITCMD, esta é permitida, conforme entendimento
do STF no RE n. 562045/RS?®. O ITCMD, que ¢ um imposto real e pode ser progressivo
mesmo que esta progressividade ndo esteja expressamente prevista na CRFB/88. Tampouco se

exige edicdo de Emenda Constitucional para tanto.

201 BRASIL, op. cit., nota 185.

202 GUIMARAES, op. cit.

208 GORGITA, op. cit.

204 BRASIL, op. cit., nota 185.

205 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 562045/RS. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel
em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630039>. Acesso em: 01 abr. 2023.
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A titulo de curiosidade, conclui-se que existem quatro impostos progressivos na ordem
tributéria brasileira, quais sejam, dois impostos federais, Imposto de Renda (IR) e Imposto
Territorial Rural (ITR), um municipal, Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) e um
estadual, o ITCMD.

Diante do exposto ao longo do capitulo, entende-se que 0s pontos mais relevantes
sobre o ITCMD foram devidamente abordados, de modo que a pesquisa ostenta uma base
robusta sobre os institutos. 1sso a torna apta para avancgar rumo a uma discussao ainda mais

técnica, sendo esta o cerne do trabalho.
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3. A INCONSTITUCIONALIDADE DA COBRANCA DO ITCMD NA EXTINCAO DO
USUFRUTO BASEADA NO ART. 42 DA LEI N. 7.174/15

O presente capitulo tem por escopo construir e fundamentar a tese a ser defendida.
Apos a analise dos institutos atinentes ao Direito Civil e ao Direito Tributario, a pesquisa ostenta
maturidade para avangar a um grau mais complexo, no qual as duas areas se estreitardo a fim
de embasarem a inconstitucionalidade da cobranca do ITCMD na extin¢do dos usufrutos que

foram constituidos sob a égide da Lei n. 1.427/892%,
3.1. AS LEIS N. 1.427/89 E 7.174/15

E relevante iniciar o referido topico tratando sobre o art. 11, inciso | da Lei Estadual
do Rio de Janeiro n. 1.427/89%%7, atualmente revogada, cuja redacéo foi dada pelo art. 1° da Lei
n. 3.515/00%%, que dispunha que a instituicio e a extingdo de usufruto constituiam os fatos
geradores que acarretavam a incidéncia do ITCMD. Nos dois casos, a base de calculo era de

50% do valor do bem ou direito, como se percebe pela redacao desse dispositivo. Veja-se:

Art. 11 - Nos casos abaixo especificados, observado o disposto no artigo anterior, a
base de célculo é:

I — na doacdo da nua-propriedade, na instituicdo e na extin¢do de usufruto, uso e
habitacdo, 50% (cinquenta por cento) do valor do bem;2%®

Contudo, a Lei Estadual n. 7.174/15 passou a prever em seu art. 7°, I11, que o ITCMD
seria cobrado apenas na instituicdo do usufruto e ndo mais de forma cindida como era feito
anteriormente: “art. 7° O imposto nao incide: III - na extingdo de usufruto ou de qualquer outro
direito real;”?%0

Neste ponto, deve-se questionar se a extin¢gdo do usufruto seria uma transmissédo de
direito real ou apenas a consolidagdo da propriedade, pois tal anélise permite reunir argumentos
favoraveis ou ndo a cobranga do imposto em dois momentos. Dessa forma, defender que é a
transmissdo de um direito real que assegura a cobranca do ITCMD, ao passo que sustentar a

tese de que o0 que ocorre € apenas a consolidacdo da propriedade demonstra tdo somente que é

206 BRASIL, op. cit., nota 200.

207 | bid.

208 BRASIL. Lei n. 3.515, de 21 de dezembro de 2000. Disponivel
em:http://www.fazenda.rj.gov.br/sefaz/faces/oracle/webcenter/portalapp/pages/navigationrenderer.jspx?_afrLoo
p=112222321005645810&datasource=UCMServer%23dDocName%3A99043& adf.ctrl-state=11xqcz7l00_36.
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um fato irrelevante para a seara tributéria, ndo constituindo fato gerador e, portanto, afastando
a incidéncia do imposto.

A Fazenda Estadual defendia a existéncia de uma ciséo da propriedade no momento
da doacéo com reserva de usufruto, apta a justificar a cobranca do imposto quando da morte ou
rentncia do usufrutudrio, pois se estaria transmitindo ao nu-proprietério as faculdades que este
ndo possuia, quais sejam, as de dispor e reivindicar o bem.

Contudo, essa tese nao vingou. Inicialmente, deve-se frisar que ndo ha nova
transmissdo de direitos, mas tdo somente a consolidacdo da propriedade nas méos de quem ja
passou a deté-la, no momento da doacdo. Ou seja, duas das quatro faculdades inerentes a
propriedade (usar e gozar) voltam a ser do nu-proprietério, aliando-se novamente as de dispor
e reivindicar, que ja o pertenciam pela logica do usufruto. Desse modo, a extingdo do usufruto
ndo caracterizaria uma transmisséo de bens e direitos, ndo se podendo falar, consequentemente,
em fato gerador do ITCMD.

Hé& que se mencionar também o art. 42 da Lei Estadual n. 7.174/2015, o qual suscita

diversas polémicas:

Art. 42. Por ocasido da extingdo de direito real reservado pelo transmitente quando da
transmisséo da titularidade do bem, realizada anteriormente a produgdo de efeitos
deste artigo, devera ser paga a segunda parcela do imposto, em complemento a
primeira parcela de 50% (cinquenta por cento), recolhida no momento da ocorréncia
do fato gerador?t

Veja-se: a redacdo do dispositivo vai de encontro ao que dispde a Constituicdo
Federal?'? (art. 150, Ill, a) e o Codigo Tributario Nacional®® (art. 105), no que tange a

legalidade e irretroatividade tributarias, materias ja pacificadas em lei:

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

I11 - cobrar tributos:

a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os
houver instituido ou aumentado;

Art. 105. A legislagdo tributaria aplica-se imediatamente aos fatos geradores futuros
e aos pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocorréncia tenha tido inicio mas ndo
esteja completa nos termos do artigo 116.

No que tange especificamente ao art. 105, supramencionado, Eduardo Sabbag?'*

leciona que a nova legislacao se aplica aos fatos geradores pendentes, sendo entendidos como

211 1bid.

212 BRASIL, op. cit., nota 48.

213 BRASIL, op. cit., nota 139.

214 SABBAG, Eduardo. Direito tributério essencial. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 229.



50

aqueles que se iniciaram na vigéncia de uma legislacéo e se concluirdo na vigéncia de outra.
Dessa forma, o autor sustenta que o art. 105 apenas impGe o preceito constitucional do art. 150,

I11, &, que veda o efeito retroativo da lei de natureza tributaria. Por fim, o autor explica:

[...] os fatos geradores pendentes sdo aqueles cuja conclusdo (consumacéo) implica
uma sequéncia de atos, sequéncia essa que ja teve inicio, mas ainda ndo se completou
quando a lei entrou em vigor: uma primeira parte foi praticada sob a égide da lei velha,
e uma segunda parte se aperfeicoara sob o manto da lei nova.?'®

Stephanie Guimarées de Moura, em seu estudo sobre as principais mudancas trazidas
pela Lei n. 7.174/15, sintetiza que a legislacdo tributaria se aplica apenas aos fatos geradores
futuros, de forma que nédo é possivel a cobranca de um tributo cujo fato gerador ainda nédo
ocorreu. Assim, na vigéncia da Lei n. 7.1.74/15, ndo seria cabivel a cobranca do imposto
relativo a um fato gerador pretérito, que deixou de ser previsto por ela, e que nem sequer ocorreu
durante a vigéncia da Lei n. 1.427/89.%16

O que se defende nessa pesquisa, portanto, ¢ que a “primeira parcela” deve ser
considerada como pagamento integral do imposto, vez que o que justificava 0 pagamento da
“segunda parcela” deixou de ser considerado fato gerador. Consequentemente, haveria a
necessidade da declaracdo de inconstitucionalidade do art. 42 da Lei n. 7.174/15, conforme sera
visto adiante.

A vista disso, tem-se que a Lei n. 7.174/15 traz uma significativa contradicio, pois ha
uma antinomia entre o art. 7°, I11, que dispde expressamente que ndo incide ITCMD na extin¢ao
do usufruto, com o art. 42 do mesmo diploma, que regula a inconstitucional possibilidade de
cobranca diferida (50% na instituicdo e 50% na extin¢do), ainda que a primeira tenha se dado
sob a égide da Lei n. 1.427/89 e a segunda j& na vigéncia da Lei n. 7.174/2015.

Ao tentar regular o direito intertemporal por meio do art. 42, o legislador criou, na
verdade, uma controvérsia que levou a discussdo para o ambito do Judiciario. Como sera visto,
diversas demandas foram e continuam sendo ajuizadas, principalmente perante o Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, a fim de impedir a cobranga da “segunda parcela”. Para
falar sobre esse topico, é indispensavel a mencdo a Representacdo de Inconstitucionalidade n.
0008135-40.2016.8.19.0000.

25 pid,
216 GUIMARAES, op. cit., p. 12.
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32. A REPRESENTACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 0008135-
40.2016.8.19.0000

Inicialmente, é importante conceituar 0 que seria a Representacdo por
Inconstitucionalidade, de modo a facilitar a compreensao do tema.

Rodrigo Padilha?'’ explica que a Constituicio da Republica delegou aos Estados-
membros o poder de elaborar as suas proprias acdes de controle de constitucionalidade, as quais
recebem o nome de representacdo de inconstitucionalidade, também conhecidas como Acéo
Direta de Inconstitucionalidade Estadual. A Unica proibicdo foi de a legitimidade ativa
pertencer a um Unico 6rgdo, conforme previsdo do art. 125, §2° da CRFB/88: “§ 2° Cabe aos
Estados a instituicdo de representacdo de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos
estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual, vedada a atribuicéo da legitimacao
para agir a um tnico 6rgdo.”?®

Sobre o tema, Alexandre de Moraes leciona:

Em relagcdo as leis ou atos normativos municipais ou estaduais contrarios as
ConstituicGes Estaduais, compete ao Tribunal de Justica local processar e julgar,
originariamente, a acdo direta de inconstitucionalidade.

Ressalte-se que esta previsdo é da propria Constituicdo Federal, ao dispor no art. 125,
820 que os Estados organizardo sua Justica cabendo-lhes a instituicdo de
representacdo de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou
municipais em face da Constitui¢do Estadual, vedada a atribuicdo da legitimacao para
agir a um dnico érgéo.

Note-se que, se a lei ou ato normativo municipal, além de contrariar dispositivos da
Constituicdo Federal, contrariar, da mesma forma, previsdes expressas do texto da
Constituicdo Estadual, mesmo que de repeti¢do obrigatoria e redagdo idéntica,
teremos a aplicacdo do citado art. 125, § 2°, da CF, ou seja, competéncia do Tribunal
de Justica do respectivo Estado-membro.?*°

A representacdo de inconstitucionalidade tem por objetivo a declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal em relacdo a Constituicdo
do Estado-membro e a competéncia para seu julgamento pertence ao Orgdo Especial do
Tribunal de Justica do referido Estado.??°

Partindo-se do pressuposto que a elaboragdo das leis estaduais e municipais deve
observar tanto a Constituicdo da Republica como também a Constituicdo do Estado, pode-se
afirmar que tais leis se submetem a dupla fiscalizacéo. Inclusive, Padilha afirma que pode haver

hipdtese de lei estadual sofrer ao mesmo tempo representacédo de inconstitucionalidade e acéo

27 PADILHA, Rodrigo. Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Grupo Gen, 2019, p. 224.

218 BRASIL, op. cit., nota 48.

219 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 39. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2022, p. 853.
220 pADILHA, op. cit., p. 224.
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direta de inconstitucionalidade e leis municipais sofrerem representacdo de
inconstitucionalidade e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A essa
simultaneidade de acdes diretas de inconstitucionalidade é dado o nome de simultaneus
processus. 22!

Quanto a legitimidade ativa, cada Estado possui competéncia para elaborar o seu
procedimento, portanto, ndo ha uma homogeneidade quanto aos legitimados que serdo
enumerados taxativamente pela Constituicio do Estado.??? A titulo exemplificativo, no Rio de
Janeiro, a representacdo de inconstitucionalidade de leis ou de atos normativos estaduais ou

municipais, em face da Constituicdo Estadual, pode ser proposta pelos seguintes legitimados:

Art. 162. A representacdo de inconstitucionalidade de leis ou de atos normativos
estaduais ou municipais, em face desta Constituicdo, pode ser proposta pelo
Governador do Estado, pela Mesa, por Comissdo Permanente ou pelos membros da
Assembléia Legislativa, pelo Procurador-Geral da Justiga, pelo Procurador-Geral do
Estado, pelo Defensor Publico Geral do Estado, por Prefeito Municipal, por Mesa de
Céamara de Vereadores, pelo Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil,
por partido politico com representacdo na Assembléia Legislativa ou em Camara de
Vereadores, e por federagdo sindical ou entidade de classe de ambito estadual.
(Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 16, de 14.12.00).%%

Por oportuno, vale dizer que na ADI n. 558/RJ?%*, o STF firmou o entendimento de
gue a Constituicdo Federal ndo restringe a legitimacdo para propositura da representacdo de
inconstitucionalidade somente as autoridades, mesas e 6rgdos equivalentes para propositura da
acdo direta de inconstitucionalidade??. Partindo-se desse pressuposto, as Constituicoes
Estaduais podem ampliar o rol de legitimados. A vedacdo imposta pela CRFB/88%2° ¢ em
relacdo a legitimacdo de um Unico 6rgdo, no entanto, nada impede que o Estado aumente o
namero de legitimados.

Em relac&o ao procedimento, o Orgédo Especial ou Plenario do Tribunal de Justica pode
notar que a norma-parametro da Constituicdo Estadual é inconstitucional, 0 que ensejara o
reconhecimento de oficio sobre a inconstitucionalidade incidental e a extingdo do processo, sem

analise do mérito, por impossibilidade juridica do pedido.??” A decisdo em representacio de

221 |bid.

222 | bid.

23 RIO DE JANEIRO. Constituicio do Estado. Disponivel em: <https://paracambi.rj.leg.br/wp-
content/uploads/2023/02/cerj.pdf>. Acesso em: 01 jul. 2023
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inconstitucionalidade gera efeito erga omnes, vinculante no Estado prolator da decisdo e ex
tunc, ou seja, com efeitos retroativos.

Nesse contexto, cabe entdo relembrar a questdo da simultaneidade entre A¢édo Direta
de Inconstitucionalidade e Representacdo de Inconstitucionalidade, ja falada anteriormente,
uma vez que é possivel que a mesma norma estadual seja confrontada com a Constitui¢éo
Federal e Estadual.

Caso a lei estadual seja objeto de representacdo de inconstitucionalidade e de agéo
direta de inconstitucionalidade, a primeira devera ficar suspensa, aguardando o julgamento da
ADI. Dessa maneira, se a ADI for julgada procedente, a norma estadual serd declarada
inconstitucional com eficacia vinculante e erga omnes. Por Obvio, a representacdo de
inconstitucionalidade que estava suspensa devera ser extinta por ter perdido o objeto.

Contudo, caso a ADI seja julgada improcedente, a Rl deve continuar na hipétese de o
texto da Constituicdo Estadual dispor de forma diferente do previsto na Constituicdo da
Republica, pois é possivel que a norma questionada seja constitucional frente a Constituicdo da
Republica. No entanto, como o parametro é outro (Constituicdo do Estado), a norma pode ser
analisada e declarada inconstitucional 2%

Convém observar que ndo se trata de ignorar o efeito vinculante da decisdo proferida
em ADI, pois a vinculagdo imp0&e reconhecer a constitucionalidade da norma estadual ante a
Constituicdo da Republica, e ndo em relagdo a Constituicdo Estadual. Entretanto, se o parametro
das normas de controle, tanto federal quanto estadual tiver textos idénticos, a representacdo
devera ser extinta em obediéncia a decisdo do STF.??°

E de suma importancia a questdo da recorribilidade das ADIs Estaduais para que se
entenda melhor a Representacdo de Inconstitucionalidade n. 0008135-40.2016.8.19.0000%°,
Ressalta-se que a decisdo que julga a RI é recorrivel, de modo que cabera recurso extraordinario
de decisdo proferida pelo Plenario ou Orgdo Especial do Tribunal de Justica caso a norma-
parametro esteja prevista também na Constituicio Federal.?®

Vale ressaltar que o recurso extraordinario é cabivel tanto no caso de procedéncia
quanto na hipotese de improcedéncia da representacdo de inconstitucionalidade, pois a suposta

ofensa a Constituicdo da Republica, que fundamenta o recurso extraordinario, deve ser

228 |bid, p. 226.
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analisada pelo STF. Nesta hipotese, o recurso extraordinario produz efeito erga omnes em todo
o territério nacional, uma vez que integra o controle abstrato de constitucionalidade.?%

Feitas tais observacGes, € possivel falar sobre a Representacdo de
Inconstitucionalidade n. 0008135-40.2016.8.19.00002%3, ajuizada perante o Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro. A referida agéo foi proposta em 2016 pelo Deputado Estadual Luiz Paulo
Corréa da Rocha, pertencente ao Partido da Social-Democracia Brasileira (PSDB). A acdo tem
por objeto a declaracdo por inconstitucionalidade dos art. 5°, 11, alinea b e d; art. 12; art. 23; art.
24 e art. 42, todos pertencentes a Lei Estadual n. 7.174/15%%. Em suas razdes, sustenta que 0s
dispositivos impugnados determinam a incidéncia do ITCMD em operagfes nas quais ndo
ocorre o fato gerador.

Embora a Rl impugne diversos artigos da Lei n. 7.174/15, é prudente que se foque
apenas nas raz0es sustentadas para a inconstitucionalidade do art. 42, que tem pertinéncia
tematica com a presente pesquisa.

Em relacdo a inconstitucionalidade do art. 42, o autor sustenta que na extingdo do
usufruto ndo ha qualquer transmissdo de propriedade ou de direitos reais. Ocorre, na verdade,
a consolidacdo da propriedade em favor do nu-proprietario. Portanto, na extin¢do ou rendncia
do usufruto, ndo ha qualquer das hipéteses de incidéncia do ITCMD expostas na legislacdo. O
autor também afirma que no art. 42, aborda-se apenas a questao referente a base de célculo do
tributo, ndo sendo possivel depreender da leitura do dispositivo a existéncia de fato gerador na
extincao de direito real reservado.

Instado a se manifestar, o Governador do Estado, a época, Sr. Luiz Fernando de Souza,
0 Pezdo, sustentou que as premissas utilizadas pelo Deputado em relacéo ao art. 42 estariam
equivocadas. O governador alegou que o usufruto impde tdo somente uma transmisséao parcial
da propriedade, visto que o nu-proprietario ainda fica com os direitos de dispor do bem e
reivindica-lo. Esta razdo justificaria a cobranca diferida do tributo, pois ndo haveria a
transmisséo integral da propriedade. A partir disso, afirma que nenhuma das solugcfes extremas
seria adequada: nem a cobranca plena no momento da instituicdo, nem a incidéncia plena no
momento da extingdo do usufruto. Desse modo, a op¢do mais adequada seria 50% em cada um
desses momentos.

Por sua vez, a Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro (Alerj), manifestou-

se suscitando de forma preliminar a auséncia de competéncia do Tribunal Estadual para

232 |bid.
233 BRASIL, op. cit., nota 230.
234 BRASIL, op. cit., nota 185.
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apreciar, em sede de Controle Abstrato de Constitucionalidade, agressdo a Constituicao
Federal. Desse modo, o confronto da lei impugnada com os dispositivos da CRFB/88 que nédo
encontram correspondentes na CERJ, em especial o art. 146 e o art. 155, § 1°, 111°%, ¢é
juridicamente impossivel e, caso realizado, importaria em flagrante usurpacdo da competéncia
do Supremo Tribunal Federal.

Outrossim, afirmou que para se adentrar no merito das alegadas inconstitucionalidades
se faz necesséria a analise de legislac6es infraconstitucionais elencadas pelo autor, dentre as
quais as Leis Federais n. 5.172/1966 (CTN)?% e n. 10.406/2002 (CC)*’ e a Lei Complementar
Federal n. 109/2001%%. Portanto, ndo seria possivel o prosseguimento do feito, uma vez que a
alegada agressé@o ao texto constitucional ndo poderia ser apreciada confrontando-se apenas e
exclusivamente a Constituicdo Estadual, demandando, pois, uma criteriosa andlise das
supramencionadas normas infraconstitucionais federais.

O Ministério Pablico, por sua vez, ao se manifestar, sustentou que o usufruto, o uso e
a habitacdo tém natureza de 6nus e sua mera extin¢gdo ndo representa uma transmisséo de
direitos. Além disso, mencionou o Enunciado n. 7 do Conselho de Magistratura, que dispde da
seguinte forma, “A extin¢do do usufruto por renuncia ou morte do usufrutuario ndo é fato
gerador da cobranca do ITD, sob pena de incorrer em bitributacdo, vez que a doacdo do imével
constitui fato gerador do imposto de transmisséo inter vivos.”?%

O referido enunciado seréa tratado mais especificamente adiante. Outrossim, o Parquet
afirmou que a extincdo do gravame importa tdo somente na consolidacdo da propriedade e,
portanto, ndo se vislumbra a existéncia do fato gerador na extincao de direitos como o usufruto,
0 uso e a habitacdo. Por fim, ressaltou a inconstitucionalidade da instituicdo do tributo por
violacdo ao art. 199, |, a, da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro: “art. 199 - Compete ao
Estado instituir: | - impostos sobre: a) transmisséo causa mortis e doagéo, de quaisquer bens ou
direitos”.240

Apols a manifestacdo ministerial, a Federacdo Nacional das Empresas de Seguros
Privados, de Capitalizacdo e de Previdéncia Complementar Aberta — FENASEG pediu para

235 BRASIL, op. cit., nota 48.
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ingressar no feito como amicus curiae, com base no art. 106, 111 do Regimento Interno do TJRJ,
que assim dispde: “art. 106 — Incumbe ao relator: Il — admitir, por despacho irrecorrivel, a
manifestacdo de outros oOrgdos ou entidades, considerando a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes;”?**. A FENASEG foi regularmente admitida no feito,
contudo, sua atuacdo ao longo do processo foi focada na impossibilidade de incidéncia do
ITCMD no caso dos planos de previdéncia do tipo VGBL (Vida Gerador de Beneficio Livre),
ou assemelhados, por possuirem natureza juridica de contratos de seguro. Portanto, ndo ha
relacdo direta com o tema tratado, mas tal informacéo ndo poderia ser preterida.

O Orgao Especial julgou parcialmente procedente a RI, de modo que foi declarada a
inconstitucionalidade do art. 42 da Lei n. 7.174/15%*2, A Relatora Desembargadora Ana Maria
Pereira de Oliveira, em seu voto, ressalta que no dispositivo em comento ha previsdo da
incidéncia de ITCMD sobre direitos reais que tém a natureza de dnus, ndo se verificando na sua
extin¢do a transmisséo de direitos a ensejar o referido tributo. Prestigiou, portanto, o parecer
do Ministério Pubico. Ademais, a Relatora também se utiliza do Enunciado n. 7 do Conselho
de Magistratura do TJRJ?®. Por fim, a Relatora colacionou julgados do TJRJ com

entendimentos similares. Veja-se um dos exemplos:

Ementa: Mandado de Seguranca. Cobranga de imposto de transmisséo por ato de
extingdo de usufruto. llegitimidade passiva ad causam que néo se sustenta. Malgrado
a cobranca do ITD na hipdtese em discussdo ndo tenha sido perpetrada pessoalmente
pela autoridade coatora, o fato é que, na condicdo de autoridade fazendaria maxima
estadual, possui atribuicdo para rever o ato cominado de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, sendo, portando, parte legitima para figurar no polo passivo do
presente mandamus. Como cedigo, o usufruto é um direito real sobre coisa alheia que
confere ao usufrutuario a posse, uso, administracdo e percepcdo dos frutos sobre a
coisa, nos termos do disposto nos artigos 1.225, inciso 1V, e 1.394, do Cddigo Civil.
Segundo entendimento doutrindrio, na doacdo com reserva de usufruto, ocorre a
transmissdo do direito de propriedade ao donatario, onerado pelo usufruto reservado
pelo outorgante doador. In casu, o imposto de transmissdo foi pago por ocasido da
doacdo. Desta forma, ndo se justifica a cobranga do referido tributo novamente por
ocasido da extincdo do usufruto, sob pena de se caracterizar bitributacdo, tendo em
vista que o imposto ja foi pago por ocasido da transferéncia da propriedade e
instituicdo do usufruto. A extin¢do do usufruto resulta na consolidacéo da propriedade
com todos os seus poderes ao nu-proprietario (outorgado donatario), ou seja, de usar,
gozar e dispor da coisa (CC, art. 1.228, caput). Enunciado n°® 7 do Conselho da
Magistratura deste Tribunal de Justica. Concessdo da Seguranca.?*

241 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Regimento Interno Disponivel em:
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Por oportuno, convém trazer julgados mais recentes sobre 0 mesmo tema:

Apelacao Civel. Direito Tributario. Mandado de Seguranca. Imposto de Transmisséo
Causa Mortis e Doacéo (ITD). Pleito objetivando o ndo pagamento do imposto
incidente sobre a extingdo do usufruto decorrente da morte da usufrutuaria. Sentenca
de procedéncia. Doacédo do imével com reserva de usufruto instituida em 12/07/2006,
na vigéncia da lei estadual n® 1.427/89, que previa o pagamento do ITD, no percentual
de 50% no ato da instituicdo e a outra metade por ocasido da extincdo do usufruto.
Diploma legal revogado pela Lei Estadual n° 7.174/2015, passando a prever a ndo
incidéncia do imposto sobre a extin¢do do usufruto ou de qualquer outro direito real,
consoante o disposto no artigo 7°, inciso Ill. Ressalva do artigo 42, contida nas
disposi¢des transitdrias, possibilitando a cobranca de forma diferida da outra metade
(50%) da exacdo, por ocasido da extin¢do do usufruto, instituido sob a égide da lei
revogada. Inconstitucionalidade do artigo 42 declarada pelo e. Orgéo Especial deste
Tribunal de Justica, quando do julgamento da ADI n° 0008135-40.2016.8.19.0000,
em 10/06/20119, sedimentando a impossibilidade de se exigir do contribuinte o
referido imposto. Extin¢do do usufruto que consolida a propriedade em prol do nu
proprietario. Auséncia de fato gerador para a cobranca da exa¢do. Precedentes desta
Corte de Justica. Recurso a que se nega provimento.?*°

O julgado a seguir, de maio do presente ano, frisa a inocorréncia da transmisséo de

propriedade do imovel, mas a simples consolidacdo do dominio na pessoa do nu-proprietario:

MANDADO DE SEGURANCA. Direito Tributério. Impetrantes alegam direito
liquido e certo relacionado & ndo incidéncia do Imposto de Transmissdo Causa Mortis
e Doacdo de Quaisquer Bens e Direitos (ITCMD) para o cancelamento do usufruto
por falecimento do usufrutuario. Postulam a concessdo da segurangca, com o
reconhecimento de inexigibilidade do tributo, para baixa do usufruto em decorréncia
da morte do usufrutuario, cancelando-se a guia indevidamente expedida e
extinguindo-se qualquer procedimento administrativo relativo a cobranca, obrigando-
se as autoridades coatoras a expedirem a certiddo de ndo incidéncia do tributo,
necessaria ao cancelamento devido no registro imobiliario. 1. Preliminar de
ilegitimidade passiva ad causam do primeiro impetrado (Secretario de Estado de
Fazenda) que se afasta. Certificado de néo incidéncia do tributo que deve ser expedida
pela Secretaria de Estado de Fazenda. Auditores Fiscais que procederam a analise do
procedimento administrativo e negaram a emisséo da certiddo, que integram a referida
Secretaria. 2. Jurisprudéncia desta Corte que, mesmo antes da edicdo da Lei n°
7.174/15, ja havia consolidado o entendimento sobre a inexigibilidade do Imposto de
Transmissdo por Causa Mortis ou Doacgéo, quando da extin¢do do usufruto, por ndo
ocorrer neste fato a transmissdo de propriedade do imével, mas mera consolidagdo do
dominio na pessoa do nu-proprietério. 3. Imposto de Transmissao por Causa Mortis e
Doacéo que incide na hipotese de transmissdo de direito reais. Extin¢do do usufruto
que ndo é fato gerador do imposto de transmissdo. Cobranga do imposto, para a
extincdo do usufruto, que configura nitida hipotese de bitributacéo, diante da cobranca
de um mesmo imposto tendo como base de calculo o0 mesmo fato gerador. Imposto
que ja teve incidéncia no momento da doacdo do imdvel, com reserva de usufruto.
Precedentes deste Tribunal. 4. Matéria que ja foi objeto de apreciacdo pelo Conselho
da Magistratura deste Egrégio Tribunal de Justica, em que firmado o entendimento de
que a exigéncia do imposto, para a extin¢ao do usufruto, constitui dupla cobranca pelo
mesmo fato gerador, a caracterizar bis in idem, vedado no ordenamento juridico.
Enunciado n°® 7, constante do AVISO n° 1.058/2014. 5. Representacdo de
Inconstitucionalidade n° 0008135-40.2016.8.19.0000, onde foi reconhecida a
inconstitucionalidade do art. 42, da Lei n® 7.174/15. 6. CONCESSAO DA ORDEM,

245 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n. 0306184-56.2021.8.19.0001.
Relator: Alexandre Teixeira de Souza. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-
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para determinar que os impetrados fornecam a certiddo de ndo incidéncia do tributo
(ITD), necessaria ao cancelamento do usufruto, providenciando o cancelamento da
guia de recolhimento do imposto, expedida pelo érgéo.?4

Neste outro, a 5% Camara de Direito Privado do TJRJ (antiga 242 Camara Civel)
também entende que ndo ha fato gerador do ITCMD, pois ha a mera consolidacdo da

propriedade nas méos do nu- proprietario:

MANDADO DE SEGURANCA. AVERBACAO DE EXTINCAO DE USUFRUTO
POR RENUNCIA DO USUFRUTUARIO. EXIGENCIA DE RECOLHIMENTO DO
IMPOSTO SOBRE A TRANSMISSAO CAUSA MORTIS E DOA(;AO DE
QUAISQUER BENS E DIREITOS - ITCMD. TRIBUTA(;AO INDEVIDA.
EVIDENTE VIOLAGCAO A DIREITO LIQUIDO E CERTO. O usufruto é direito real
sobre a coisa alheia que confere ao usufrutuario a faculdade de fruir as utilidades e
frutos do bem. Trata-se de direito personalissimo e intransmissivel. A extin¢do do
usufruto em decorréncia da rendncia da usufrutuaria, como na espécie, ndo gera a
transferéncia do bem imovel ou do direito real, mas apenas ocasiona a consolidacdo
plena da propriedade nas maos do nu-proprietario, de forma que, inexistindo o fato
gerador do ITCMD, indevida a cobranca do imposto de transmissdo pretendida pela
fazenda publica estadual. Precedentes deste egrégio Sodalicio. SEGURANCA
CONCEDIDA.%#7

O STJ, ao analisar recursos que tratam do tema, ndo adentrou no mérito propriamente
dito. Em um dos julgados estudados, a Corte afirma que o recorrente pretende ver reconhecida
a validade da Lei Estadual, que dispGe sobre o ITCMD, frente a Lei Federal, seja o CTN, seja
0 Cddigo Civil. Assim, frisa que 0 STJ ndo possui competéncia para julgar tal pretenséo e entdo
nega provimento ao recurso. Veja-se, por oportuno, alguns trechos do julgado explorado:

Trata-se de recurso especial fundado no CPC/73, manejado pelo Estado de Minas
Gerais, com base no art. 105, 11, a, da CF, contra acordao proferido pelo Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, assim ementado (fl. 161): EMENTA: MANDADO
DE SEGURANCA - EXTINQAO DE USUFRUTO - AVERBACAO NO
REGISTRO DE IMOVEIS - PREVIA QUITAGCAO DO ITCD - DISPENSA -
INOCORRENCIA DO FATO GERADOR DA TRANSFERENCIA OU CESSAO
DE BEM OU DE DIREITO REAL - DIREITO LIQUIDO E CERTO - EXISTENCIA
- SEGURANCA CONCEDIDA - SENTENGCA CONFIRMADA. A extingdo do
usufruto pela morte do usufrutuario ndo encerra a transferéncia do bem ou do direito
real sobre ele pendente, mas apenas enseja a consolidagdo dos atributos da
propriedade nas maos de quem detém o dominio respectivo, razdo pela qual a
averbacéo cartorial correspondente ndo desafia a prévia quitagao do ITCD, ja que ndo
caracterizado o fato gerador apto a sustentar a cobranc¢a do tributo, que pressupde a
transmiss&o ou a cesséo da propriedade ou de direito real.[...]

Opostos embargos declaratérios, foram rejeitados (fls. 178/175). A parte recorrente
aponta violacdo aos arts. 535 do CPC/73; 35 do CTN e 1.410 do Cddigo Civil.
Sustenta, em resumo, que: (1) a despeito dos embargos de declaragdo, o Tribunal a
quo remanesceu omisso acerca da legislacdo estadual que trata do ITCD e, também,
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do fato do usufruto compor a base de célculo do imposto quando ocorre sua extingao,
ante a consolidagdo dos atributos da propriedade nas méos do nu-proprietario; [...]
No que concerne a violagéo dos arts. 35 do CTN e 1.410 do Cdédigo Civil, cumpre
destacar que o recorrente, na verdade, pretende ver reconhecida a validade da Lei
Estadual 12.436/96, que previa o usufruto como fato gerador do ITCD, frente a lei
federal. E, nesse particular, o recurso especial ndo merece prosperar, pois tal matéria
é de competéncia do Supremo Tribunal Federal, consoante se extrai do art. 102, IlI,
"d", da Constituicdo Federal. [...]

ANTE O EXPOSTO, conheco parcialmente do recurso especial e, na parte conhecida,
nego-lhe provimento.?*8

Ja em outro julgado, deixa de conhecer do Agravo em REsp com fundamento na
auséncia de prequestionamento e incidéncia da Sumula n. 283 do STF:

Trata-se de agravo interposto contra decisdo da Corte de origem que ndo admitiu o
recurso especial em razdo da incidéncia da Simula 280 do STF. O apelo nobre obstado
enfrenta acorddo, assim ementado (fl.146): AGRAVO INTERNO. DECISAO
MONOCRATICA  PROFERIDA EM CONSONANCIA  COM A
JURISPRUDENCIA PREDOMINANTE DESTA CORTE, ESTANDO ASSIM
EMENTADA: APELACAO. MANDADO DE SEGURANCA. RENUNCIA A
USUFRUTO. EXIGENCIA DE PAGAMENTO DO IMPOSTO SOBRE
TRANSMISSAO CAUSA MORTIS E POR DOA(;AO DE QUAISQUER BENS E
DIREITOS - ITD. BITRIBUTA(;AO. IMPOSSIBILIDADE. MANUTEN(;AO DA
SENTENCA QUE CONCEDEU A SEGURANCA. Precedentes do TIRJ. AGRAVO
INTERNO DESPROVIDO. [...]

No que diz respeito a possibilidade da rentncia ao usufruto do imovel constituir fato
gerador para cobranca do imposto (e a tese a ele vinculada), verifica-se que, a despeito
da oposicao dos embargos de declaragdo, ndo houve juizo de valor por parte da Corte
de origem, o que acarreta 0 ndo conhecimento do recurso especial pela falta de
cumprimento ao requisito do prequestionamento. Incide ao caso a Simula 211/STJ.
Por fim, o presente recurso especial ndo atacou todos os fundamentos autbnomos e
suficientes empregados pelo acorddo recorrido para decidir a questdo, relativa ao
usufruto ser um direito real (art. 1225, IV do CC/02) intransmissivel e sua extin¢do
ndo pode ser fato gerador de imposto de transmissao, sob pena de ocorrer bitributacao,
uma vez que, com a cessagdo do usufruto ndo ha transferéncia de propriedade. Incide,
no ponto, a Simula 283/STF. Ante o exposto, ndo conhego do agravo.?*

Também foi encontrado julgado em que foi aplicada a Simula n. 280 do STF?*°, a qual

dispde sobre o descabimento do recurso extraordinario em caso de ofensa a direito local:

Trata-se de recurso especial interposto com fundamento no art. 105, inc. III, “a”, da
Constituicdo Federal, contra acérddo proferido pelo TIRJ assim ementado (fl. 67):
Mandado de seguranca. Direito Tributario. Impetrante que pretende o reconhecimento
da inexigibilidade do imposto de transmissao causa mortis e doacao sobre a extin¢ao
do usufruto pela morte dos usufrutudrios. Legitimidade do Secretario do Estado.
Tributo pago por ocasido da doagdo da nua- propriedade. N&o identificado fato
gerador de ITCMD. Inteligéncia do art. 1° da Lei Estadual n°® 1.427/89. Exacédo
descabida. Enunciado n° 7 do Conselho da Magistratura do TJRJ. Jurisprudéncia desta
Corte. Concessdo da seguranca. [...]
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No que diz respeito ao tema, evidencia-se que a tutela jurisdicional foi prestada pelo
acorddo recorrido com fundamento na Lei Estadual 1427/1989, razdo por que o
recurso especial ndo deve ser conhecido nesta Corte Superior por demandar
interpretacdo de normativo estranho a legislacéo federal. Da mesma forma, observa-
se que o recorrente, a despeito de apontar ofensa ao art. 35, inc. I, do CTN, trata na
peca recursal tdo somente das Leis Estaduais 1427/1989 e 7174/2015, sustentando
nelas o direito pretendido.

Nesse contexto, tem-se que se aplica ao caso a Simula 280/STF. Ante o exposto, ndo
conheco do recurso especial. Publigue-se. Intimem-se.?%

O STF, por sua vez, também negou seguimento aos recursos, com base na Sumula n.

279 da Suprema Corte®?, a qual preceitua que ndo cabe recurso extraordinario para reexame de

prova, e na Stimula n. 280%°3, ja mencionada:

Nota-se, portanto, que o Tribunal de origem concedeu a ordem amparado nos fatos e
provas constantes dos autos, bem como na interpretacéo da legislacdo federal (Codigo
Civil e Cddigo Tributério Nacional) e local (Leis Estaduais 1.427/1989 e 7.174/2015)
que regulamentam a cobranca do tributo. Assim, conclusdo diversa do acérddo
recorrido encontra Obice nas Sumulas 279 (Para simples reexame de prova ndo cabe
recurso extraordindrio) e 280 (Por ofensa a direito local ndo cabe recurso
extraordinario) do STF. Nesse sentido, vejam-se 0s seguintes precedentes:
“AGRAVO INTERNO NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
DIREITO TRIBUTARIO. ITCMD. FATO GERADOR. EXTINCAO DE
USUFRUTO. NAO INCIDENCIA. LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL.
OFENSA REFLEXA. FATOS E PROVAS. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. 1. O recurso extraordinario
é instrumento de impugnacao de deciséo judicial inadequado para a valoragdo e exame
minucioso do acervo fatico-probatério engendrado nos autos, bem como para a analise
de matéria infraconstitucional. Precedentes: ARE 1.327.560-AgR, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Luiz Fux Presidente, DJe de 3/9/2021; ARE 1.209.955-AgR, Rel. Min Dias
Toffoli - Presidente, Tribunal Pleno, DJe de 18/9/2019; e Al 822.957-EDAgR,
Primeira Turma, Rel. Min. Rosa Weber, DJe de 11/3/2019. 2. Agravo interno
desprovido, com imposic¢do de multa de 5% (cinco por cento) do valor atualizado da
causa (artigo 1.021, § 4° do CPC), caso seja unanime a votacdo. 3. Honorarios
advocaticios majorados ao maximo legal em desfavor da parte recorrente, caso as
instancias de origem os tenham fixado, nos termos do artigo 85, § 11, do Cédigo de
Processo Civil, observados os limites dos §§ 2° e 3° e a eventual concesséo de justica
gratuita.” (ARE 1.350.302/RJ-AgR, Tribunal Pleno, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe
10/2/2022). [...]

Em caso idéntico, cito o seguinte precedente: ARE 1.381.965, Rel. Min. DIAS
TOFFOLI, DJe de 27/5/2022. Diante do exposto, com base no art. 21, § 1° do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, NEGO SEGUIMENTO AO
AGRAVO EM RECURSO EXTRAORDINARIO.2#

No caso a seguir, a Corte entendeu que para superar o entendimento da Turma Recursal

da Fazenda Publica do Juizado Especial do Rio de Janeiro, seria necessario o reexame da causa
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a luz da legislagdo infraconstitucional pertinente (Lei Estadual n. 1.427/89 e Codigo Civil), o

que ndo se admite em sede de recurso extraordinério:

Trata-se de agravo contra a decisdo em que ndo se admitiu recurso extraordinario
interposto em face do acorddo da Segunda Turma Recursal da Fazenda Publica do
Juizado Especial do Rio de Janeiro, mantendo a sentenga em que se julgou procedente
0 pedido do autor de restituicdo de ITCMD pago em decorréncia da extingdo de
usufruto de imével.[...]

Para superar os entendimentos da instancia a quo (mormente o de que o fato gerador
do tributo questionado é a extingdo do usufruto, a qual ndo importa nova transmissao
de direito para o nu proprietario) e acolher as alega¢des do recorrente (inclusive a de
que o fato gerador do imposto é a prdpria institui¢do do usufruto, e ndo sua extingao,
e a de que houve, na espécie, simples diferimento do pagamento de parcela desse
tributo), seria necessario o reexame da causa a luz da legislacdo infraconstitucional
pertinente (Lei Estadual n® 1.427/89 e Cadigo Civil), o que ndo se admite em sede de
recurso extraordinario. Nessa toada, eventual ofensa ao texto constitucional seria, caso
ocorresse, meramente indireta ou reflexa. [...]

Ainda no mesmo sentido: ARE n° 1.343.337/RJ-AgR, Tribunal Pleno, Relator o
Ministro Luiz Fux (Presidente), DJede28/10/21. Ante o exposto, nos termos do artigo
21, 81° do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, neg oseguimento ao
recurso.

Apesar de muitos julgados do TJRJ serem favoraveis a tese aqui defendida, é
importante salientar que o tema ndo se encontra pacificado no Tribunal, ou seja, hd também
julgados em sentido contrario. Nota-se que em diversos votos foi utilizado o Enunciado n. 7 do
Conselho da Magistratura do TJRJ?S. Contudo, atualmente este se encontra cancelado,
conforme deliberacéo do Egrégio Conselho da Magistratura, em sesséo de julgamento realizada
no dia 11/07/2019, mediante votagdo unanime.

Em pesquisa sobre o possivel motivo do cancelamento, o Conselho de Magistratura
informou que ndo havia um acorddo especifico da referida sessdo com as razbes para 0
cancelamento. No entanto, foi fornecido um outro acérddo que tangenciava o tema, a fim de
auxiliar esta pesquisa, sendo este referente ao Reexame Necessario n. 0316851-
09.2018.8.19.0001%%°.

O processo trata do procedimento de davida, suscitada pelo Cartorio do 9° Oficio de
Registro de Imdveis da Comarca da Capital. Por oportuno, vale trazer o conceito desse

procedimento:

Aduvidaé um procedimento administrativo iniciado pelo titular da serventia
extrajudicial, a requerimento do apresentante, nas situacfes em que houver
divergéncia sobre alguma exigéncia que seja feita pelo Oficial e com a qual o
apresentante ndo concorde. Neste caso, esta discordancia devera ser encaminhada ao
juiz competente (em regra, o Juiz da Vara de Registros Publicos) para que este decida

25 BRASIL, op. cit., nota 239.
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sobre a legalidade da exigéncia que foi feita pelo titular como condicdo para o
registro.?>’

A duvida foi suscitada a partir do requerimento formulado por um particular, que
objetivava a averbacao de cancelamento do usufruto de determinado imdével, ante o falecimento
dos usufrutuarios. Na oportunidade, o Oficial deixou de proceder a averbacdo requerida, por
entender necessaria a comprovacdo do recolhimento referente a 50% do imdvel, em
complemento a 12 parcela do tributo recolhido na doagdo com reserva, ou a apresentacdo da
certiddo de ndo incidéncia. A parte interessada, por sua vez, alegou que a extingdo do usufruto
ndo é fato gerador do imposto de transmissdo. Os autos foram direcionados ao Conselho da

Magistratura em razdo do duplo grau de jurisdi¢do, nos termos do art. 48, §2° da Lei n. 6.956/15:

Art. 48 Aos juizes de direito em matéria de registro pablico, salvo o de registro civil
das pessoas naturais, incumbe:

8§ 2° As decises proferidas no &mbito dos incisos 11 e 111, salvo as oriundas do art. 38,
§ 1° da Lei estadual n°® 3350/99, estdo sujeitas ao duplo grau de jurisdigdo, ndo
produzindo efeito sendo depois de confirmadas pelo Conselho da Magistratura, que
apreciara, também, os recursos voluntarios.?%

Inicialmente, a relatora ja declara que sdo diversas questdes envolvidas, em meio a
“complexo panorama tributario de legislativo”, o que faz inferir que a questao ndo € simples.

Ademais, afirma que:

a atual composicdo deste Conselho da Magistratura, debrucando-se sobre as
especificidades e inlmeras variantes a respeito da tributacdo na extin¢do do usufruto,
vem alterando sua orientagdo tradicional, e o ponto primeiro e mais emblematico foi
0 cancelamento o multicitado enunciado n. 7, ultimado na Sessdo do dia
11/07/2019.2%°

E segue dizendo que do referido debate surgiram posi¢cdes divergentes, entre elas: (i)
a manutencao da posicao classica, reconhecendo-se a improcedéncia das duvidas por descaber,
em qualquer hipétese, a tributacdo da extin¢ao do usufruto; (ii) guinada jurisprudencial, na qual
seria reconhecida a procedéncia das duvidas, por descaber ao Oficial avaliar a incidéncia
tributéria ou ndo, atribuicdo fazendaria; (iii) solugdo especifica de cada caso concreto de acordo

com cada legislacéo vigente no momento dos fatos relevantes a tributacdo em comento.
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A relatora informa que o primeiro entendimento, que era o do Enunciado n. 7, foi
superado, restando apenas duas opcles possiveis, quais sejam, (i) verificar, caso a caso, se a
cobranca do “complemento do imposto” € ou nao devida por ocasido da extingao do direito real,
com base na lei vigente, ou (ii) reconhecer a procedéncia geral das duvidas nesse sentido, por
caber a Fazenda, e ndo ao Registrador, declarar ou ndo o débito remanescente ou a isen¢do/nao
incidéncia.

Em seguida, afirma que, num primeiro momento, concordava com a ideia de se
verificar caso a caso se a cobranca era ou ndo devida e que inclusive ha alguns julgados em que
a referida analise foi sufragada pela maioria do Colegiado. Esclarece que isso se deu porque,
em determinado momento do histérico-legal fluminense, foi possivel constatar que o imposto
era cobrado sobre a base de calculo integral na doacdo com reserva de usufruto e, nesses casos,
nao haveria mesmo espago para a cobranga de qualquer “complemento”.

Todavia, explica que o aprofundamento dos debates e das reflexdes propostas pelo
Des. Sergio Ricardo de Arruda Fernandes acabaram conduzindo a concluséo diversa, mormente
pela sede em que a matéria é colocada: procedimento administrativo de davida.

Assim, confirma que o Oficial agiu e age legitimamente, pois, sem ouvir a Fazenda,
segundo ela a maior interessada em se manifestar sobre o tema, o Oficial ndo possuiria poder
de decidir quanto a incidéncia ou ndo do ITCMD nos casos concretos. Prossegue, dizendo que
esse procedimento submete apenas uma questdo ao Poder Judiciario: “o Oficial age
corretamente ou incorretamente quando exige da parte que comprove 0 pagamento do imposto
ou sua nao incidéncia/isengao?”

A relatora reitera que é correta a exigéncia, porque no caso nao se discute o crédito
tributario e a demanda néo é anulatoria, tampouco veicula crédito fiscal. Ou seja, discute-se
apenas a conduta do Oficial. Acrescenta que é a Fazenda que deve declarar ao particular se o
imposto é ou ndo devido no caso concreto, de forma que compete ao interessado colher a devida
declaracéo oficial a respeito da alegada isen¢do ou nédo incidéncia.

Em sua fundamentacdo, traz um panorama histérico para justificar a conclusao
estabelecida. Para isso, traz a literalidade do art. 1410, I, do Codigo Civil?®° e diz que o usufruto,
sendo temporéario e intuito personae, ja nasce com certeza de que seu prazo maximo sera a
morte do usufrutuario, ocasido em que ndo havera transmissdo, sendo mera consolidacéo da
propriedade na pessoa do nu-proprietario, como consectario légico-juridico da extin¢do do

direito real.

260 BRASIL, op. cit., nota 1.
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Entretanto, sustenta que ¢ diferente da hipdtese de, em sede de doagdo com reserva de
usufruto, recolher-se o imposto sobre a base de célculo reduzida, em espécie de diferimento
parcial do pagamento do imposto incidente sobre 0 mesmo fato gerador, quando, entdo, sera
legitima a cobranca do complemento do imposto, caso ndo seja hipotese de isengéo in concreto.

Defende que o fato gerador s terd ocorrido uma vez, no passado, quando da doagao
com reserva de usufruto, mas “beneficamente” a lei admitiu que o contribuinte, por ndo ter
recebido todas as faculdades inerentes ao dominio, pagasse apenas uma parte do imposto,
quitando-se o restante somente quando viesse a ocorrer a consolidacdo da propriedade, em
decorréncia do principio da elasticidade. A relatora, desse modo, corroborou com 0s
argumentos que sdo usados pelo Fisco nas demandas ajuizadas para impedir a cobranga do
ITCMD.

Também foi observado por ela que esse diferimento/parcelamento legal nem sempre
vigorou, estando presente apenas em determinados momentos historicos, como é o caso tratado,
porque a doacgdo ocorreu apds a vigéncia da Lei n. 3.515/2000%!, que alterou a Lei n.
1.427/89%2 ¢ permitiu a cobranca diferida do imposto. No entanto, reiterou que é a Fazenda que
deve afirméa-lo, ndo o Oficial nem o Juizo Registral.

Ao final, a relatora sintetiza duas ideias defendidas no voto: (i) cabe ao interessado
obter do Fisco a declaracdo de ndo incidéncia ou isenc¢do tributaria antes de requerer ao Oficial
o cancelamento do direito real, sem o que sera legitima a formulacdo da correspondente
exigéncia; (ii) a exigéncia de complementacdo do ITD ou comprovacdo de sua isencdo/nao
incidéncia serd sempre legitima, seja porque o imposto € mesmo devido (pretérito recolhimento
de apenas uma parcela), seja porque sé cabe a Fazenda declarar-lhe a isenc¢éo ou ndo incidéncia,
e ndo ao Oficial.

Nota-se que a relatora afirmou ser devido o imposto nos casos de diferimento pretérito,
e ndo discorreu sobre a existéncia da Rl 0008135-40.2016.8.19.0000%% e seus fundamentos. Ao
final, a relatora reconhece que, apesar do cancelamento do Enunciado n. 7 do Conselho da
Magistratura, este se trata de um verbete consolidado, sendo invocado em inimeros processos
administrativos e judiciais e citado em diversos acorddos e sentencas. Nesse sentido, por
considerar imprescindivel o suprimento do vacuo interpretativo que adveio do cancelamento,
sugere uma nova redacdo de enunciado, ressalvando a necessidade de maiores reflexdes pelo

Colegiado:

%1 BRASIL, op. cit., nota 208.
262 BRASIL, op. cit., nota 200.
263 BRASIL, op. cit., nota 230.
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Enunciado n. XX: E procedente a dlvida suscitada por descumprimento de exigéncia
que, em requerimento de cancelamento de usufruto, houver determinado a
comprovacdo ou do pagamento, ou, mediante declaracdo fazendaria, da ndo incidéncia
ou isengdo do imposto de transmissdo.?%*

Desta feita, a relatora julgou procedente a ddvida suscitada. Apesar de o caso
tangenciar assuntos tratados nesta pesquisa, vale lembrar que o voto se deu em sede de reexame
necessario em procedimento de duvida, cujo objetivo precipuo era apurar a conduta do Oficial
em si, e ndo adentrar no mérito da possibilidade ou ndo de cobranca do ITD pela Fazenda.
Contudo, trazer o entendimento veiculado nesse voto foi importante para esclarecer alguns
aspectos, principalmente sobre o cancelamento do Enunciado n. 7 do Conselho da Magistratura.

O Enunciado, por sua vez, sintetizava a tese defendida nesta pesquisa, visto que vedava
o recolhimento do ITCMD na extingdo do usufruto por morte do usufrutuério, sob pena de se
incorrer em bitributacdo. Sem davidas, foi um argumento de peso utilizado para o julgamento
favoravel das demandas ajuizadas com o objetivo de frear a cobranca do tributo. Todavia, 0
cancelamento do Enunciado ndo tem o cond&o de prejudicar a tese elaborada, pois persistem os
demais fundamentos ja explanados.

Apds o acordao julgar parcialmente procedente a RI, as partes interpuseram recursos,
0s quais serdo abordados a seguir. Vale dizer que serdo frisados apenas os argumentos que
contenham relagdo com o art. 42 da Lei n. 7.174/15, uma vez que foram diversos dispositivos
impugnados na ADI Estadual, sendo alguns deles sem pertinéncia tematica.

O Estado do Rio de Janeiro interpds os Recursos Especial e Extraordinario. Em suas
razdes de Recurso Especial, sustentou a violagio ao art. 794 do Cadigo Civil®®®, com intencio
de reformar o acordé@o na parte em que este afasta a incidéncia do ITD sobre a transmissao de
valores e direitos relativos a planos de previdéncia complementar VGBL (Vida Gerador de
Beneficio Livre). O tema ndo possui relacdo com esta pesquisa, razdo pela qual ndo sera
aprofundado.

Lado outro, no que tange ao Recurso Extraordinario, entre 0os argumentos construidos,
alegou a necessidade de reforma do acorddao quanto a inconstitucionalidade do art. 42,
porquanto este ndo prevé a exting¢do do direito real como uma hipdtese de incidéncia do ITD.
O Estado afirma que o que o dispositivo objetiva é, exclusivamente, a cobranca do ITD que foi

objeto de diferimento quando poderia ter sido integralmente exigido, ou seja, no momento da

264 R10 DE JANEIRO, op. cit., nota 256.
265 BRASIL, op. cit., nota 1.
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transmissdo causa mortis ou da doacdo. Assim, pede o reconhecimento da higidez do art. 42 da
Lei n. 7.174/15.%6¢

A FENSAEG, assim como o Estado do Rio de Janeiro, também interp6s os Recursos
Especial e Extraordinario. No REsp, alega a violacdo ao art. 1.022, 1, e paragrafo unico c/c arts.
926, caput, 927, incisos | e V, e 489, §1°, VI do CPC/15%%’. De modo geral, suas razdes se
pautaram na questdo da incidéncia do ITCMD nos planos de previdéncia privada VGBL/PGBL,
que ndo tem relevancia na pesquisa.

O Recurso Extraordinario também abordou a questdo da previdéncia privada, e o
pedido se restringiu ao reconhecimento da inconstitucionalidade da incidéncia do ITCMD sobre
valores pagos nos planos PGBL, prescrita no art. 23 e 13, inciso Il e pardgrafo unico da Lei
Estadual n. 7.174/2015.

Por fim, a Alerj interpds Recurso Extraordinario, oportunidade em que alegou violagéo
aos arts. 93, IX e 125, § 2° da CRFB/882%8, Afirma que o Tribunal procedeu & analise de outras
normas que ndo a CERJ, o que evidencia que o confronto entre a norma estadual impugnada e
a Carta Estadual ndo foi direto. A violagdo, portanto, seria reflexa, a descaracterizar a via do
controle abstrato de constitucionalidade.

A Terceira Vice-Presidente, ao proferir a decisdo, inadmitiu os Recursos Especiais
interpostos, todavia, admitiu todos os Recursos Extraordinérios. Da decisdo que inadmitiu os
Recursos Especiais, a FENASEG interpbs Agravo em REsp, o qual estd pendente de
julgamento. Desse modo, em junho de 2021 o processo foi remetido ao STJ para posterior
remessa ao STF.

Acredita-se que o julgamento no STF terd grande impacto, uma vez que diversos
dispositivos sdo impugnados e, pertencendo tais assuntos a seara tributaria, nao se pode ignorar
que certamente trardo um impacto financeiro na arrecadacédo fiscal. Em especial, no que
concerne ao art. 42, a andlise de sua inconstitucionalidade sera a oportunidade de pacificar a

jurisprudéncia sobre o assunto.

26 BRASIL, op. cit., nota 185.

%7 BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1i/113105.htm. Acesso em: 26 ago. 2023.

268 BRASIL, op. cit., nota 48.
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3.3. DESDOBRAMENTOS DA COBRANCA DO ITCMD NAS DOACOES COM
RESERVA DE USUFRUTO VITALICIO CONSTITUIDAS SOB A EGIDE LEI N.
1.427/1989 E JUSTICA TRIBUTARIA

E importante falar sobre quais s&o as consequéncias praticas da cobranca do ITCMD
na extincdo do usufruto promovida pelo Estado do Rio de Janeiro, com base no art. 42 da Lei
n. 7.174/15. Apesar do ajuizamento de inumeras demandas no Judiciario a fim de frear a
cobranca da “segunda parcela”, sendo grande parte delas exitosa, o fisco estadual ndo se
demonstra disposto a parar de cobrar o tributo por conta propria.

A titulo exemplificativo, tem-se o Mandado de Seguranca n. 0129658-
40.2021.8.19.00012%°, ajuizado com o objetivo de frear a cobranca dos 50% do ITCMD,
incidente no caso de doacdo com clausula de usufruto vitalicio. No caso, o usufruto foi extinto
pela morte dos usufrutuérios, e o Estado emitiu 0 DARJ no valor de R$345.401,55 (trezentos e
quarenta e cinco mil, quatrocentos e um reais e cinquenta e cinto centavos), relativo a “segunda
parcela” do ITCMD, por ocasido da extingdo do usufruto por morte dos usufrutuérios.

Em sua defesa, o Estado do Rio de Janeiro alegou o fato de a 32 Vice-Presidéncia ter
admitido o Recurso Extraordinario interposto pelo ente contra o acérddo que declarou
inconstitucional o art. 42 da Lei Estadual n. 7.174/2015, na Representacdo por
Inconstitucionalidade de n. 0008135-40.2016.8.19.0000, ja mencionada. Ademais, esclareceu
que editou a Lei Estadual n. 1.427/89%7°, cujos arts. 3°, 1II, e 11, |, preveem a incidéncia de
ITCMD sobre a instituigdo e extingdo de usufruto em dois momentos distintos: (i) a primeira,
na ocasidao da instituicdo do usufruto e (ii) a segunda, quando da extin¢cdo do usufruto,
oportunidade em que 0s sucessores adquirirem a totalidade das faculdades inerentes a
propriedade, consolidando-se nele, entdo, a propriedade plena.

O Estado também sustentou que o art. 7° da Lei n. 7.174/15% n&o se aplica ao caso,
visto que a reserva de usufruto foi instituida no ato da doagdo, isto, é, anteriormente a
promulgacédo da referida lei. Por fim, defende que a extingdo do usufruto tem natureza de
transferéncia de direito real.

O que se V&, na pratica, € que existe uma alta probabilidade de que muitas pessoas nem
sequer tenham ciéncia sobre a manifestacdo do TJRJ quanto a inconstitucionalidade do art. 42

da Lei n. 7.174/2015 e paguem o tributo para poder extinguir o usufruto vitalicio junto ao

269 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Mandado de Seguranca n. 0129658-
40.2021.8.19.0001. Disponivel em: http://www.tjrj.jus.br. Acesso em: 26 ago. 2023.

20 BRASIL, op. cit., nota 200.

21 BRASIL, op. cit., nota 185.
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registro de imdveis e ter a propriedade desembaracada e sem o gravame. Pode-se inferir que
muitos contribuintes prefeririam n&o pagar o imposto, que muitas vezes possui valor vultuoso,
como no caso trazido, caso soubessem que é possivel afastar a cobranca.

Deve-se ter em mente também aqueles que, apesar de conhecerem a discussao,
preferem ndo se desgastar acionando o Judiciério, ante a demora insita na solucdo das
demandas. Além disso, 0s custos com advogado, as custas judiciais, também podem integrar os
fatores que desmotivam os contribuintes a buscarem amparo judicial.

Por outro lado, ha o Estado do Rio de Janeiro que, sabendo que os contribuintes que
véao até o Judiciario constituem uma parcela minima em relacdo aos que escolhem pagar o
tributo, continua cobrando o imposto. Sem ddvidas, ha uma arrecadagao fiscal significativa e
que o Estado nao tem pretensdo de abrir méo por conta propria. O caso trazido relata exatamente
esse argumento. O Estado jamais perderia a oportunidade de cobrar de um contribuinte o valor
de R$345.401,55, ainda que isso va de encontro aos principios tributérios, a propria legislacao
e a jurisprudéncia local, conforme ja demonstrado.

No que tange a esse aspecto, Klaus Tipke sustenta que existiria um déficit moral no
comportamento fiscal do Estado, sobretudo, quando se esta diante da possibilidade desse ente
aumentar a sua arrecadagao pelos tributos.?’2

Em um artigo sobre o tema, Pedro Teixeira Pinos Greco e Adilson Rodrigues Pires
fazem a importante observacao sobre o atuar do fisco estadual:

Como se percebe sdo muitas as possibilidades que prejudicam o contribuinte que
poderiam ser facilmente solucionadas se 0 ERJ cumprisse a decisdo judicial do 6rgédo
especial do TJRJ, sendo que pouco deveria importar que a discussao sera levada para
0 Supremo, dado que valores éticos fiscais também deveriam ser manejadas como
referéncia para manter a atividade tributéria do Estado. Por isso a indefini¢éo deveria
militar a favor do contribuinte, ou seja, até que haja uma decisdo em sentido contrério,
de instancia superior, vale a Gltima interpretacdo, correta a nosso juizo, fornecida pelo
TJRJ de que ndo deve haver cobranga de ITCMD em casos como esses que estamos
lidando nesse artigo.?”

Sob a 6tica de que o Direito Tributario surge precipuamente para frear o arbitrio estatal
no que tange a arrecadacao, ou seja, para proteger o contribuinte de eventuais abusos, o Estado
do Rio de Janeiro estaria atuando em desacordo com os ideais de justica tributaria. Segundo
Paulo Caliendo, a justica tributaria estd associada a um imperativo ético, de forma que €

obrigagdo do Poder Publico executar com moderag&o o seu poder de tributar, a fim de preservar

22 TIPCKE, Klaus. Moral tributaria do estado e dos contribuintes (tradugdo Furquim, L. D.) Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris ed., 2012, p. 23 apud GRECO, Pedro Teixeira Pinos; PIRES, Adilson Rodrigues. A doacdo com
reserva de usufruto vitalicio feita antes do art. 42 da Lei n® 7.174/15; a justica tributaria na pratica. Revista da
Faculdade de Direito da Uerj — RFD. 41. ed. Rio de Janeiro, 2022.

273 | bid.
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os cidadaos contra iniquidades tributarias, mormente quando se esté diante de um instituto que
tem aplicacdo frequente na pratica juridica.?’

Além disso, ndo se pode olvidar que a situacdo culmina em uma judicializacao que,
em tese, seria desnecessaria, caso o Estado observasse as decisdes judiciais e a legislacdo local.
Esse aumento das demandas para impedir a cobranga do ITCMD, sem ddvidas, contribui para
0 abarrotamento do Judiciario fluminense. Outrossim, pode-se falar no ajuizamento de acGes
de repeticdo de indébito tributario, que ja sdo uma realidade, com o objetivo de reaver a quantia
paga indevidamente, acrescida de juros e correcdo monetaria. Contudo, vale relembrar que tais
acOes seriam dispensaveis, mas o Estado do Rio de Janeiro tem optado por assumir tais
consequéncias do que renunciar a arrecadagao nesses casos.

A vista disso, a ndo exigéncia do ITCMD seria a conduta que mais se coadunaria com
os ideais de justica tributaria, mormente por ser uma questdo controversa, mas que ja possuli
alguns julgados que vedam a cobranca. No impasse existente, a op¢cdo mais adequada seria ndo
cobrar, em respeito ao contribuinte e em observancia a ética fiscal.

Deve-se frisar que o contribuinte ndo pode suportar o 6nus de uma construcéo legal
imprecisa, tal como a do art. 42 da Lei n. 7.174/2015%°, que n&o regula da melhor maneira o
direito intertemporal, e acaba sendo uma verdadeira brecha para a cobranga do ITCMD nas
doagdes com reserva de usufruto vitalicio, sobretudo apds a morte do usufrutuario, como
condig&o para dar baixa no gravame. Portanto, sustentar tal posicionamento seria ir de encontro

aos ideais de protecdo ao contribuinte e de justica tributaria.

274 CALIENDO, Paulo. Direito tributario: trés modos de pensar a tributacio: elementos para uma teoria sistematica
do direito tributario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 229.
275 BRASIL, op. cit., nota 185.
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CONCLUSAO

A pesquisa tinha como norte a constru¢cdo de um raciocinio que culminasse na
inconstitucionalidade da cobranca do ITCMD na extingdo do usufruto, nas hipoteses especificas
de doacBes com reserva de usufruto vitalicio. Um objetivo especifico foi definido inicialmente,
qual seja, o de averiguar se a extingdo do usufrutuo configurava uma efetiva transmisséo de
direito real ou a mera consolidacdo da propriedade, pois tal aspecto esta diretamente ligado as
hipdteses de incidéncia do tributo em comento.

Desse modo, se se comprovasse que a extin¢do do usufruto constitui uma transmisséo
de direito real, tal argumento seria favoravel a cobranca do ITCMD ap6s a morte dos
usufrutuérios, ao passo que, se fosse comprovado que configura apenas a consolidacdo da
propriedade, tem-se que a exting¢do do usufruto € um fato irrelevante para a seara tributaria, ndo
constituindo fato gerador e, portanto, afastando a incidéncia do imposto.

A vista disso, foi imprescindivel iniciar a pesquisa pelos institutos do Direito Civil,
uma vez que se acredita que o cerne da problematica envolve o direito real de usufruto. Somente
apos o enfrentamento das controvérsias em ambito civel poderia se analisar a parte que tange
ao direito tributério, pois o fato gerador é um instituto referente ao direito civil. Assim, abordou-
se a doacdo e o usufruto, oportunidade em que se buscou conceituar tais institutos e elencar
suas principais caracteristicas. Apos, a doacdo com reserva de usufruto foi objeto de analise,
hiptese em que ambos 0s institutos anteriormente citados se comunicam.

No que tange ao Direito Tributario, o destaque foi direcionado ao ITCMD. Abarcou-
se 0s principios constitucionais que com ele se relacionam, a previsdo legal do imposto e suas
caracteristicas, tais como o fato gerador, os contribuintes, a base de calculo e a aliquota. Os
principios, neste capitulo, ganharam relevancia, em especial o da irretroatividade, pois entende-
se que ele n&o foi observado quando da elaboragéo do art. 42 da Lei Estadual n. 7.174/2015.

No terceiro capitulo o objetivo foi utilizar todos os conceitos ja desenvolvidos nos
anteriores a fim de se construir uma base intelectual para compreenséo da tese. Nele, concluiu-
se que a extin¢do do usufruto configura a mera consolidagéo da propriedade e néo a efetiva
transmissdo de um direito real. Portanto, ndo se poderia defender a incidéncia do ITCMD nesse
caso.

Além disso, foi feita uma analise pormenorizada da Representacdo de
Inconstitucionalidade n. 0008135-40.2016.8.19.0000 e, na oportunidade, pode-se constatar que
atualmente a RI se encontra no STF para julgamento dos Recursos Extraordinarios que foram
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interpostos contra o acorddo. Assim, acredita-se que o enfrentamento do tema pelo STF sera
uma oportunidade de pacificar a jurisprudéncia sobre o tema.

Durante a pesquisa, houve a perda de um dos argumentos que eram favoraveis a tese
defendida, em razéo do cancelamento do Enunciado n. 7 do Conselho da Magistratura do Rio
de Janeiro, muito utilizada na fundamentacao das a¢Oes que buscavam impedir a cobranca do
ITCMD, bem como nos votos dos desembargadores. Inclusive, o Enunciado também foi
amplamente utilizado nos autos da R1 0008135-40.2016.8.19.0000. O cancelamento do referido
Enunciado, todavia, ndo implicou no enfraguecimento da tese, uma vez que 0s demais
fundamentos séo igualmente sélidos.

Por fim, foram analisadas as consequéncias praticas dessa cobranga feita pela Fazenda
Estadual e como isso se relaciona com os ideais de justica tributaria, de modo que foi
comprovado que a atuacdo estatal, nesses casos, ndo protege o contribuinte e tem um viés
arbitrario.

A vista de todo o estudo realizado, concluiu-se que a melhor opgdo seria a ndo
realizacdo da cobranca do ITCMD na extin¢do do usufruto pela morte do usufrutuario. Contudo,
o0 Fisco Estadual ndo parece estar disposto a abdicar dessa fonte de arrecadacdo, ao menos até
que sobrevenha uma decisdo do STF sobre o tema.

Espera-se, assim, que haja uma modulacdo dos efeitos pelo STF, quando do
julgamento do Recurso Extraordinario na ADI Estadual 0008135-40.2016.8.19.0000, de forma
a garantir seguranca juridica nessa situacdo, pois o que se vislumbra na pratica € uma brecha
oportunizada pela redacdo do art. 42 da Lei n. 7.174/2015 que permite a cobranca
inconstitucional do imposto em analise.

Portanto, diante de todo o exposto, acredita-se que a presente pesquisa foi exitosa no
que tange a confirmacédo da tese, atingindo os seus objetivos. Acredita-se na relevancia desse
trabalho para futuras discussfes e aprofundamentos sobre o tema, ante o atual panorama da

problematica.
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