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Resumo: O presente trabalho aborda o critério temporal, o qual determina o fato
gerador do imposto de transmissao causa mortis e suas respectivas repercussoes no
ambito juridico, apreciando o fendmeno de personalizacdo do dito tributo e suas
derivagdes. O principio francés de raizes medievais denominado saisine € centro
de boa parte das discussdes acerca do tema proposto, desencadeando, também,
diferentes questionamentos os quais carecem de respostas. Por fim, a questao do
momento a partir do qual devem ser contados os prazos decadenciais para efeito
de lancamento do imposto se perfaz com o desencadear do referido tema, o que,
inexoravelmente, s6 pode ser analisado diante de uma coordenacao e harmonizagao
com a legislacdo civil e seus institutos, a fim de se ver o ordenamento juridico
funcionando como um sistema que inevitavelmente deve ser interpretado como
tal, sendo-lhe inerente essa imposicao.
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Temporal.

INTRODUCAO

Pouco exploradas pela doutrina sdo as questdes que envolvem o fato
gerador do imposto sobre a heranga (ITCMD), nitidamente no que se refere ao seu
aspecto temporal, e ao correlacionado prazo decadencial de langamento do tributo
pela Fazenda Publica. Destaque-se, no entanto, trabalho monografico desenvolvido
por Clayton Eduardo Prado (2009), o qual sintetiza os principais pontos referentes
ao tratamento desse tributo hoje, em nosso pais. No presente trabalho, serd dado
um enfoque especial as interpretagdes dadas pelos tribunais superiores sobre o
assunto, invocando-se, para a fundamentacdo da primeira questao, o denominado
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Principio Saisine, famigeradamente aplicado ao Direito das Sucessdes em nosso
pais. Questdes mais delicadas, como a determinagdo do momento a partir do
qual serd contado o prazo decadencial ja mencionado, serao tratadas ao fim do
estudo aqui desenvolvido, representando tema da segunda questio proposta. E
de nitida relevancia se considerar que, embora didaticamente separadas em nossa
argumentacao, estao longe de estarem separadas as conclusdes que serao extraidas
de ambas as questdes, haja vista, como ja foi dito, a correlagdo necessaria tanto
dos fatos como dos direitos que lhes sao consequentes. Resumidamente podemos
assim dizer: ndo poderiamos nos questionar acerca do prazo decadencial para
exigéncia do tributo pelo Erario, sem antes encobrir a analise do tema referente ao
aspecto temporal do fato gerador do tributo em enfoque. No que pese a obviedade
da proposicao, a intengdo preliminar desse trabalho € ressaltar a importancia desses
topicos, que evidentemente se vinculam por seu comum aspecto temporal, o que
sera alvo de nosso estudo.

Este artigo ndo pretende chegar a solugdes definitivas sobre o tema,
abrindo espago também para novas ideias que envolvem os assuntos aqui tratados
€ novos questionamentos que acabem por abranda-los ou pormenoriza-los por fim.

BB FunpaMeNTOSs po ITCMD

No que pese o fato de que, no referido imposto, passou a figurar,
em seu ambito de incidéncia, a doagdo, trataremos inicialmente de sua forma
inicial, a qual ndo possuia essa previsao, reduzindo inicialmente nossa analise ao
dito imposto de transmissao causa mortis.'

A tributagao sobre a heranca existe desde a Antiguidade, perpassando
por varios momentos histdricos, com diversificadas formas de tratamento.

Historicamente, a tendéncia anterior era a de os impostos sobre a
heranga serem cobrados sobre o acervo hereditario indiviso’ (espdlio indiviso),
o que tendia a despersonalizar o patrimoénio tributado, tendendo a ignorar-se a
capacidade econdmica dos herdeiros para efeitos de tributagdo. No entanto, como
atestara Baleeiro,

Mas alguns paises iniciaram outro critério mais racional e justo: o da
aplicacdo sobre o liquido dos quinhdes e legado. Esse critério veio a coincidir
com a tendéncia a considerar-se tal imposto como tributo de carater direto
e pessoal sobre o herdeiro, e ndo o imposto real sobre o monte ou espolio.
(Baleeiro, 2010, p. 478)

! Assim versava a Constitui¢do de 1969: Art. 23. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre: I — transmissdo, a qualquer titulo, de bens imdveis por natureza e acessao fisica e de direitos reais
sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como sobre a cessdo de direitos a sua aquisi¢ao; |[....]

2 Nao que esse termo ou semelhante houvesse sido sempre usado.
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Em vérios pontos mostraram-se argumentos favoraveis a existéncia
desse tipo de imposto, o que aqui referencia-los seria um modo de desfocar a
finalidade deste trabalho.

Por ilustracdo, pode-se destacar a importancia que foi dada ao
imposto de heranca (assim como a outros) por Keynes com o fim de a Politica
Fiscal buscar uma igualdade de distribui¢@o de renda, influindo, consequentemente,
na propensao ao consumo. Desta forma trata o autor:

Os impostos sobre a renda, particularmente quando gravam a renda “nao
ganha”, os impostos sobre lucros de capital, sobre herancas etc., sdo tdo importantes
quanto a taxa de juros, sendo mesmo possivel que as modificagdes eventuais da
politica fiscal tenham, pelo menos nas expectativas, maior influéncia que a propria
taxa de juros. Se a politica fiscal for usada como um instrumento deliberado para
conseguir maior igualdade na distribuicao de rendas, seu efeito sobre o aumento
da propensdo a consumir serd, naturalmente tanto maior. (Keynes, 1982, p. 87)

A O ITCMD E A ConsTITUICAO FEDERAL DE 1988

Assim versa o art. 155, inciso I, da Constituicdo Federal:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
I — transmissdo causa mortis ¢ doagdo, de quaisquer bens ou direitos.

E

Aqui se acrescentam os bens moveis, € ndo s6 os imoveis, tal
como era previsto na carta constitucional anterior. Embora mais restrito, visto
que nao abrange as transmissoes inter vivos onerosas para efeito de competéncia
dos Estados (ha imposto proprio de competéncia municipal para bens imoveis),
abrange, agora, a transmissdo de propriedade de bens moveis. Veja-se que o
ITCMD nao abrange a transmiss@o onerosa, para qual estdo previstos os seguintes
impostos: o ITBI (de competéncia municipal), para transmissao de bens imoveis,
e 0 ICMS, para coisa movel que se destina ao comércio. Como lembra Machado
Segundo (2010, pp. 191 e 192): “Na hipdtese de coisa movel ndo destinada ao
comércio (p. ex., venda eventual de um relogio entre dois “particulares” nao
comerciantes), nao ha incidéncia de nenhum desses impostos.”

Em sintese, procurou a Constitui¢do atual afastar o carater da
onerosidade para fins de configuragdo desse imposto. Uma relevante causa da
inclusdo dos bens mdveis na previsao do imposto deve-se ao fato da mudanca da
realidade social, que vem demonstrando a existéncia, cada vez mais comum, de
fortunas de carater mobilidrio.

3 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso
em: 19 de abril de 2011.
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Por fim, a transmissao dos direitos ja vinha sendo prevista na Carta
anterior, mas o legislador constitucional ndo repetiu expressamente o preceito
que excetuava os direitos de garantia, o que ndo impede de se continuar com tal
interpretacdo a luz da nova Constituicao. (Baleeiro, 2010, p. 259) ¢+ Lembre-se
ainda que preveé o texto constitucional que serd de competéncia do Senado Federal
afixar as aliquotas maximas a serem legalmente previstas e cobradas pelos Estados
(ou Distrito Federal), o que impede sua cobranga, segundo melhor interpretacao,
anterior ou acima do patamar maximo fixado pela camara maior.

E valido ainda lembrar que o sistema tributario adotado em nossa
Constituicao vé-se incompativel com a tributagdo simultdnea do ITCMD e do
imposto sobre a renda, no que pese ambos representarem, economicamente,
acréscimos patrimoniais de individuos.

ER O PriNciPIO S4ISINE

Analisando a defini¢ao dada a sucessao, pode-se dizer que se trata
de “transmision del patrimonio de uma persona fallecida a una o varias personas
vivas. Se dice, en este sentido, que uma persona ‘sucede a outra’.” (Ripert e
Boulanger, 1963/1965, p. 9)

O principio Saisine determina que a transmissao da propriedade
da-se instantaneamente, no momento da morte do individuo, em relagao aos seus
herdeiros. Nao hé necessidade de manifestacdo de nenhum dos herdeiros para
que tal principio se processe, haja vista que o intuito perseguido seria o de que a
transmissao dos bens do de cujus se daria independente de qualquer manifestagao
volitiva por parte dos destinatarios da heranga. Tendo sido acolhido pelo Codigo
Civil de 2002:

Art. 1784. Aberta a sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos
herdeiros legitimos e testamentarios.’

Observe-se o fato de que o inicio da sucessdo e, consequentemente,
da transmissao da heranca se dio no momento da morte do individuo, sendo
irrelevante que os herdeiros, legitimos ou testamentarios, tomem conhecimento
do 6bito, para que tal processo se efetue.

Como ensinara Pontes de Miranda, ao comentar o artigo 1572 do
C.C. de 1916, o qual expunha o principio Saisine (como por ele ¢ chamado) no
direito brasileiro:

* Nota de Misabel Abreu Machado Derzi sobre a ndo tributagao pelos municipios da transmisséo de direitos
reais de garantias sobre imdveis, presente em Baleeiro (2010).
3 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/2002/L.10406.htm>. Acesso em: 19 abr. 2011.
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A regra juridica ha de ser lida como 14 estivesse escrito: “Morto o de cujo,
qualquer titularidade de direito transmissivel a causa de morte e a posse transmitem-se
aos herdeiros, legitimos ou testamentarios”. (Miranda, 1968, p. 17)

E, também,

Instituida herdeira qualquer entidade de direito privado ou publico, desde que
jé personificada, a heranga insere-se automaticamente no patrimonio da pessoa juridica.
O que pode ocorrer ¢ que ela renuncie a heranga; mas, ai, tudo se passa como a respeito
de qualquer pessoa fisica. (IDEM, p. 18)

Ao contrario do que se possa imaginar, a dita aceitagdo da heranca
possui carater meramente confirmativo de propriedade ou posse do acervo
hereditario. (Diniz, 2005, p. 66)

A fim de demonstrar a importancia do conceito de transmissdo
para fins de delineamento constitucional da competéncia tributaria estabelecida
para o ITCMD, ressalte-se a importancia da preservagao dos conceitos albergados
implicita ou explicitamente pela Constitui¢ao Federal a época de sua formulacao
(ou decorrendo de emendas ao seu texto original), para efeitos de interpretagao
respeitosa aos parametros delineados pela Carta Magna. Como ensina o professor
Hugo de Brito Machado:

Admitir que a lei ordinaria redefina conceitos utilizados por qualquer norma
da Constituigdo ¢ admitir que a lei modifique a Constituicdo. E certo que a lei pode,
e deve, reduzir a vaguidade das normas da Constitui¢ao, mas, em face da supremacia
constitucional, ndo pode modificar o significado dessas.(Machado, 2010, p. 118)

Visto isso, faz-se necessario explorar, no direito privado, tanto
o conceito de transmissao quanto o momento de sua configuracdo, para que se
determine o aspecto temporal do fato gerador do tributo aqui tratado, vinculando-
se tal interpretagdo, irremediavelmente, a analise do artigo 1784 do C.C. vigente,
o qual nos confirma o acolhimento do Principio Saisine.

Nao obstante o demonstrado, argumentagdes que nao fogem de
incoeréncia cientifica, insistem, mesmo admitindo que vao de encontro a toda a
doutrina civilista, que o que caracteriza o fato gerador do imposto causa mortis seria
a aceitacdo, ndo a morte e abertura da sucessdo. Traz essa contraditoria doutrina que
“Por transmissao, entenda-se a transferéncia de bens ou direitos do patrimonio de um
sujeito para o de outro, ou melhor, a mudanca da titularidade de bem ou direito, por
ato entre vivos ou por for¢a da morte.” (Correia Neto, 2011, p. 81)

E, depois, argumenta que

[....] aceitar tal exegese implicaria concluir que o Estado brasileiro autoriza
tributagao da morte, um fato da natureza, certo e inevitavel, que, por si s6 nem
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mesmo revela riqueza. Dessa forma, estar-se-ia ferindo o principio da capacidade
contributiva, que determina que a escolha dos fatos geradores devem levar em
conta somente os fatos que denotem patrimonio, renda ou consumo. (2011, p. 87)

Observemos que, quanto a primeira sentencga, parece, em principio,
coerente o ponto de vista do autor; mas, quanto a segunda, parece que toda a
coeréncia vai para o espago, o que pode ser verificado pela confusdo por ele feita
ao confundir o fato gerador com a simples morte, quando, em verdade, o fato
imponivel estaria, sim, a se relacionar com a transmissao do patrimonio (auferivel
economicamente, embora nao de forma imediata), que se d4 com e a partir da
abertura da sucessdo. A morte € o simples marco temporal que determina o exato
momento da abertura da sucessdo, segundo o direito civil brasileiro. A progressiva
personaliza¢do do imposto, que sera tratada mais adiante, parece ter confundido
a cabeca do referido autor, o que ndo faz autorizar, em nenhuma hipotese, que o
intérprete ignore o significado dos termos albergados pelo texto constitucional,
indo de encontro a propria Constituicao.

¥ O Faro GErADOR DO ITCMD

Como aqui ja foi trabalhado, o fato gerador do imposto ¢ a
transmissdo, causa mortis ou por doacdo, de bens ou direitos, excluindo-se os
direitos de garantia, tais como a hipoteca, a anticrese etc. Para que o fato gerador
do tributo se configure validamente para fins de cobranga, € necessario o prévio
estabelecimento de aliquota maxima por resolucdo do Senado Federal. Sem tal
afixagdo, vé-se inconstitucional a referida cobranca.

Esse fato pode ser exemplificado em caso concreto. Seguindo
ligdes de Schubert Machado:

Tao logo entrou em vigor o novo Sistema Tributario, o Estado do Ceara
tratou de instituir o seu Imposto de Transmissao Causa Mortis e doagdo, e o
fez através da Lei Estadual n.° 11.527/88. Isso antes mesmo que o Senado
fixasse as aliquotas maximas desse imposto. Por essa razdo, o Estado utilizou
de peculiar técnica legislativa e tratou das aliquotas do ITCD por remissao aos
limites estabelecidos pelo Senado.

O principio da estrita legalidade tributaria, todavia, impde como condi¢ao
inafastavel para que um imposto seja validamente instituido, que a LEI estabelega
desde logo todos os seus elementos essenciais, ou seja, devem estar contidos no
texto da lei a aliquota, a base de calculo e o contribuinte do imposto, assim como
tudo que seja necessario para que, com a leitura do texto legal se possa chegar
ao valor do imposto. Nao pode, portanto, uma lei instituidora de imposto deixar
de fixar clara e precisamente a aliquota do mesmo, sob pena de ndo institui-lo,
visto que em direito tributario ndo existem as chamadas “normas em branco.”
Para contornar esse problema e cobrar o referido imposto ainda em 1989, a
Secretaria da Fazenda do Estado entendeu que poderia utilizar a aliquota maxima

338  RevJurFA7, Fortaleza, v. VIIL, n. 1, p. 333-348, abr. 2011



Bruno Nogueira Rebougas

entdo fixada pelo Senado para o antigo ITBI, que era de 4%, preenchendo a
lacuna da lei estadual. E isso foi feito. O ITCD passou a ser cobrado com
aliquotas que variavam de 2% a 4%®°.

No que pese o ocorrido, o Senado Federal, em 1992, trouxe a esperada
resolucdo, que fixava como aliquota maxima para o ITCM 8%. O fisco comegou
a cobrar, arbitrariamente, ndo importando estar cobrando anteriormente aliquota
maxima de 4%, a aliquota maxima fixada pelo Senado, mesmo sem previsao por lei
ordinaria do Estado, o que se viu pratica abusivamente reiterada. Tal atitude levaria ao
pensamento equivocado de que ndo se necessitaria mais de lei ordinaria determinando
a institui¢do ou majoracao do tributo, o que fere frontalmente o principio da estrita
legalidade, assim explicada por Paulo de Barros Carvalho:

O veiculo introdutor da regra tributdria no ordenamento ha de ser sempre
a lei (sentido latu), porém o principio da estrita legalidade diz mais do que
isso, estabelecendo a necessidade de que a lei adventicia traga no seu bojo
os elementos descritores do fato juridico e os dados prescritores da relagdo
obrigacional. (Carvalho, 2007, p. 166 ¢ 167)

Nesse aspecto, a previsdo da aliquota em lei ordindria se perfaz
estritamente indispensavel para a valida cobranga do imposto, cabendo no contrario
a devida e integral restituicao do indébito.

Outro problema que surgiu posteriormente, nesse mesmo Estado,
foi o que envolvia a efetiva criagao pelo ente tributante, anos depois, de lei
prevendo aliquota que nao extrapolava o patamar maximo delimitado pelo Senado.
Assim versa a lei n. 13.417 de 30 de dezembro de 2003 quanto as aliquotas:

Art. 1°. Esta Lei dispde acerca do Imposto sobre Transmissao Causa Mortis e
Doagao, de quaisquer bens ou direitos - ITCD, a que se refere o art. 155, inciso
I, da Constitui¢ao Federal.

[.]

CAPITULO VI
DAS ALIQUOTAS E DA APURACAO DO IMPOSTO

Art. 10. As aliquotas do Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doagao sdo:
a) nas transmissoes causa mortis:
1. até 5.000 (cinco mil) Ufirces, 2% (dois por cento);
2. acima de 5.000 (cinco mil) e até 15.000 (quinze mil) Ufirces, 4% (quatro
por cento);
3. acima de 15.000 (quinze mil) e até 40.000 (quarenta mil) Ufirces, 6% (seis
por cento); e
4. acima de 40.000 (quarenta mil) Ufirces, 8% (oito por cento);

*MACHADO, Schubert de Farias. A Aliquota Maxima Do Imposto De Transmissdo Causa Mortis E
Doacio No Estado Do Ceara. Disponivel em: < http:// www.machado.adv.br//>
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b) nas transmissdes por doagao:

1. até 25.000 (vinte e cinco mil) Ufirces, 2% (dois por cento);

2. acima de 25.000 (vinte e cinco mil) Ufirces, 4% (quatro por cento).

§ 1°. A apuragdo do imposto devido sera efetuada mediante a decomposi¢io
em faixas dos valores totais dos bens ¢ direitos transmitidos que sera
convertido em Ufirce ou outro indice que venha a substitui-la, sendo que
a cada uma das faixas sera aplicada a respectiva aliquota.

§ 2° As aliquotas deste imposto serdo definidas com base no resultado
da soma do valor venal da totalidade dos bens e direitos transmitidos,
inclusive na hipotese de liberagao de parte dos bens do espoélio, por meio
de autorizacdo ou alvara judicial.

§ 3°. A aliquota aplicavel sera:

I - nas transmissdes causa mortis, aquela vigente na data da abertura da

sucessao;

II - nas transmissoes do fiduciario para o fideicomissario, aquela vigente no

momento da transmissao;

III - nas transmissdes por doagdo, aquela vigente no momento da transmissao.

§ 4°. O valor total do imposto devido sera calculado mediante a soma

dos valores parciais apurados na forma dos itens da alinea “a” ou
“b”, conforme se trate de transmissdo causa mortis ou por doagdo,
respectivamente. (Ribeiro Neto, 2011, p. 1155)

Veja-se, portanto, que agiu corretamente o legislador ao prever em lei do
Estado a aliquota a ser validamente cobrada. O problema se relaciona, no entanto,
a possivel configuracdo de fato gerador anterior a nova lei, ndo podendo ela
retroagir para cobrar tributo de quem ndo deve. Um exemplo interessante seria
o caso de o individuo ter falecido anteriormente a lei de 2003, sabendo que a
morte, como ja vimos (Principio Saisine), configura o aspecto temporal do fato
gerador do tributo. Nesse caso, a cobranga, por exemplo, de aliquota de 6% seria
flagrantemente indevida, o que ndo deve deixar de ser observado argutamente por
advogados e operadores do direito em geral.

KX O Conico CiviL bE 1916 E A TRANSMISSAO CAUsA MORTIS

Sabe-se hoje que, em nosso direito, a morte, a transmissao da heranca aos
herdeiros e a abertura da sucessao acorrem no mesmo tempo (Veloso, 2008, p. 1949),
inspirando-se no que vinha determinado no texto do Codigo Civil de 1916 (Cédigo
“Bevilaqua’).” Cabe saber, entretanto, a origem de inspiragao do dito preceito.

A origem imediata dele seria o artigo 978 da Consolidacdo das Leis Civis, de
Teixeira de Freitas: “Na sucessao a intestado a posse civil dos fallecidos transmitte-se
logo 4 seus herdeiros com todos os effeitos da posse natural, ndo sendo necessario
que esta se-tome.” (Freitas, 2003, p. 581)

7 Art. 1572. Aberta a sucessdo, o dominio ¢ a posse da heranga transmitem-se, desde logo, aos herdeiros
legitimos e testamentarios. (Codigo Civil de 1916)
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Ja a mediata seria o proprio Principio Saisine, com a sua origem medieval,
como ja foi analisado anteriormente neste trabalho. Quanto ao seu processo de
inser¢ao no direito brasileiro, resume categoricamente Zenio Veloso, como coautor
do Codigo Civil Comentado, organizado por Ricardo Fiuza:

O principio da saisine foi introduzido no direito portugués pelo Alvara
de 9 de novembro de 1754, reafirmado pelo Assento de 16 de fevereiro
de 1786. O Cdédigo Civil portugués, de 1867, ja revogado, dizia no artigo
2011: “A transmissdo do dominio e posse da heranga para os herdeiros,
quer instituidos, quer legitimos, da-se no momento da morte do autor dela.”
(Veloso, 2008, p. 1949)

O mesmo autor atesta que o referido preceito foi abandonado no Coédigo
Civil portugués de 1966, o qual se filiou a legislacdo e doutrina italiana, fazendo-se
correlacao ao artigo 459 do Codigo Civil italiano de 19428, em que a transmissao
ficava a mercé de prévia aceitagdo, retroagindo os efeitos. No que pese a expressa
determinagdo legal exposta, afirma Roberto de Ruggiero, acerca do momento da
abertura da sucessao, do chamamento a heranga e da aquisi¢ao da heranca, o seguinte:

No direito civil italiano tais fatos verificam-se em regra, em nossa
opinido, num Unico momento, e este ¢ o da morte do de cujus. Pela morte abre-
se a sucessdo e simultaneamente devolve-se a heranca e a pessoa que a ela foi
chamada adquire-a. Quem, pelo contrario, admite a possibilidade de sucessivos
chamamentos e a necessidade de aceitagdo para a aquisi¢do, deve separar o
momento da aquisi¢do daquele do chamamento e, no caso de chamamento
sucessivo, o0 momento em que este se da daquele da abertura da heranga ou

sucessdo. (Ruggiero, 1999, p. 622.)

O que Ruggiero (1999, p. 622) quer expressamente dizer quando se refere
a aquisicao de heranga ¢ o fato de ela tornar-se do herdeiro, transmitir-se ao seu
patrimOnio a partir da abertura da sucessdo, a qual se d4 com a morte.

Em sintese, para concluir, é-nos valido expor a interpretacao dada ao artigo
1572 do Cédigo Civil de 1916 pelo seu proprio formulador, ao reafirmar o principio
Saisine, do Direito francés, do seguinte modo:

A sucessao hereditaria abre-se com a morte do autor da heranga. Desde
esse momento, opera-se a transmissdo da propriedade e da posse dos bens
substituindo-se os sujeitos das rela¢des juridicas; no instante que precede a
morte, o sujeito dessas relagdes juridicas ¢ o de cujus, no instante em que se

segue a [sic] morte, o sujeito € o herdeiro. (1999, p. 622)

8 Art. 459. Acquisto dell’eredita L’eredita si acquista con I’accettazione (Cod. Civ. 470 e seguenti, 586).
L’effetto dell’accettazione risale al momento nel quale si ¢ aperta la successione (Cod. Civ. 456, 1146).
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HA Visio JURISPRUDENCIAL DO ASSUNTO

Assim se pronunciou, em 2009, o Superior Tribunal de Justica

TRIBUTARIO -ITCD -FATO GERADOR -PRINCIPIO DA SAISINE

-SUMULA 112/STF.

1. Cinge-se a controvérsia em saber o fato gerador do ITCD - Imposto de
Transmissdo Causa Mortis.

2. Pelo principio da saisine, a lei considera que no momento da morte o autor
da heranga transmite seu patrimonio, de forma integra, a seus herdeiros. Esse
principio confere a sentenga de partilha no inventario carater meramente
declaratdrio, haja vista que a transmissao dos bens aos herdeiros ¢ legatarios
ocorre no momento do 6bito do autor da heranga.

3. Forgoso concluir que as regras a serem observadas no calculo do ITCD serdo
aquelas em vigor ao tempo do 6bito do de cujus.

4. Incidéncia da Sumula 112/STF. Recurso especial provido.’

O STJ apenas confirmou seguir entendimento passado do Supremo, o
qual levou ao teor contido na Simula 112'°, no sentido de que o fato gerador do tributo
se daria no momento da transmissao do patrimonio, que, no Brasil, se dd com a morte.

Assim também novamente se posicionou o STJ no ano de 2010,
em decis@o monocratica que teve como relator o ministro Humberto Martins."

Como se pronunciou a professora Misabel Abreu Machado Derzi
em atualizacdo recente a obra Direito Tributario Brasileiro, de Baleeiro, “Como
ressalta Aliomar Baleeiro, nas transmissdes por causa da morte, o aspecto temporal
da hipotese ¢ a data do 6bito, dia em que se considera aberta a sucessao. Por isso,
os principios constantes (ndo a redagao literal) das Simulas nos 112 e 113 sao
ainda validos.” (Baleeiro, 2010, p. 261)

No que concerne a visao do STJ em relagdo a possibilidade de
corre¢ao monetaria sobre o que fora avaliado, em recorréncia a Sumula 113 do
Supremo, desta forma foi redigida a ementa de decisdo do tribunal em 2004, cujo
relator foi o ministro Castro Meira:

® STJ - RECURSO ESPECIAL: REsp 1142872 RS 2009/0104234-6, Julgamento: 20/10/2009, Ministro
HUMBERTO MARTINS

10° Assim ¢ a redagdo da Stimula: “O imposto de Transmissdo causa mortis ¢ devido pela aliquota vigente

ao tempo da abertura da sucessdo.”

' Com efeito, pelo principio da saisine, com a abertura da sucessdo, o dominio e aposse dos bens é transferida
deimediatoaosherdeiros. OfatogeradordoITCMD (art. 1572do Codigode 1916eart. 1784 do Codigoatual)
incide sobre os bens com a abertura da sucessdo. Nesse momento (abertura da sucessdo/morte do de cujus),
ainda ndo é exigivel o pagamento da exagdo. O art. 38 do Codigo Tributario Nacional é bastante
claro ao estabelecer que a base de cdlculo do imposto é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos.
Forgoso concluir que somente com a liquidacdo da heranga, via sentenga judicial, é que se definem quais os bens que
efetivamente foram transmitidos aos herdeiros. Consequentemente, a obrigagdo tributdria, existente desde a data do
obito, somente éexigivel oseucumprimentoapos ahomologagdodocdlculoporsentengajudicialtransitadaemjulgado.
Nesse sentido é a Sumula 113/STF, que assim dispoe: O imposto de transmissdo causa mortis é calculado sobre o
valor dos bens na data da avalia¢do” (STJ - PETICAO DE RECURSO ESPECIAL: REsp 1195974, Relator(a):
Ministro HUMBERTO MARTINS)
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TRIBUTARIO. IMPOSTO DE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS. SUMULA
113/STF. CORRECAO MONETARIA. CABIMENTO.

1. “O imposto de transmissdo causa mortis ¢ calculado sobre o valor dos bens
na data da avaliagao” (Sumula 113/STF).

2. Nao recolhido o valor na época propria, torna-se indispensavel a necessaria
atualizagdo do valor. E pacifico o entendimento de que a corre¢io monetaria
da base de calculo ndo implica alteragdo do fato gerador. Precedentes.

3. Recurso especial conhecido e improvido'?

A A PERSONALIZACAO DO IMPOSTO CAUSA MORTIS

O tributo sucessorial foi, gradativamente, perdendo seu carater de
imposto indireto e impessoal e se foi tornando direto e pessoal com o tempo, ou
seja, personalizando-se. Seguindo a orientacdo constitucional, o imposto nao
¢ devido sem que o patrimdnio tenha se distribuido entre os herdeiros, sendo
analisado e graduado segundo a capacidade econdmica do contribuinte, nao
podendo ser cobrado de pronto sobre o acervo hereditario ainda nio partilhado
entre os herdeiros, ou seja, ndo havendo prévia liquidagao da heranca.

Tal tendéncia da personalizagdo influenciou cabalmente o
momento da constitui¢ao do crédito tributario, o que influi, consequentemente,
para se definir o instante a partir do qual se correria o prazo prescricional para
acao de cobranca do tributo por parte da Fazenda Publica.

Quanto ao fendmeno da personalizagdo propriamente dito, faz-se
mister lembrar que a progressividade do imposto tem com ela rela¢do intima,
sendo exemplos de sua adocdo, além do Brasil, paises como a Inglaterra, a
Alemanha, os Estados Unidos, a Franca, dentre varios outros, o que nos leva a
perceber a necessidade da progressividade como parametro para se levar em conta
a capacidade economica do individuo, baseando-se no valor dos bens herdados. A
fim de se ter uma ideia mais abrangente sobre o fendmeno da personalizacado, faz-se
indispensavel referéncia a ensinamento imperecivel acerca do tema, proveniente
de palavras do mestre Aliomar Baleeiro:

Embora Nitti inclua o imposto sucessorial entre os indiretos, sua moderna
utilizag@o sobre os quinhdes hereditarios coloca-os entre os diretos e pessoais.

As legislagdes contemporaneas acentuam diferentes caracteristicas da
personalizagdo atual desse tributo, especialmente quanto:

12STJ - RECURSO ESPECIAL: REsp 57742 PR 1994/0037618-9, Julgamento: 03/05/2004, Relator(a):
Ministro CASTRO MEIRA

13 Art. 145, § 1°. Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade economica do contribuinte, facultado a Administragdo Tributaria, especialmente para
conferir efetividade a esse objetivo, identificar, respeitados os direitos individuais e os termos da lei, o
patrimoénio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.
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a) a descriminagdo pelo grau de parentesco (aliquotas menores entre
descendentes, ascendentes e conjuges; médias para colaterais e pesadas entre
estranhos — cresce indice numérico de progressao a medida que se distancia
0 parentesco);

b) aisengdo para pequenos quinhdes, sobretudo se os herdeiros sdo orfaos, assim
como para institui¢des filantropicas;

c) as redugdes para herdeiros de avancada idade ou que ndo sdo ricos;

d) a escala progressiva, segundo o vulto dos quinhdes;

e) a agravagdo do tributo, se o herdeiro reside noutro estado ou no estrangeiro;

f) a possibilidade de encarar os encargos de familia do defunto e do herdeiro
para mitigacao da tabela (lei francesa que estabeleca dedugdes quando o de
cujus deixa varios filhos ou quando os tem numerosos o herdeiro). (Baleeiro,
2010, p. 261)

Observemos que o item “d”, apontado por Baleeiro, tem parecido
ser o mais comum nas legislagdes em geral, levando-nos a crer que esse pardmetro
de majoracao de aliquotas vem se apresentando mais equanime, a semelhancga da
sistematica do imposto sobre a renda.

Levando-se em conta todos esses aspectos, pelos quais se manifesta o
fenomeno da personalizagdo do imposto tratado e, conseguintemente, se pode apurar a
dita capacidade econdmica, vé-se-lhe inviabilizado o intento a partir do momento em
que nao se verificou a liquidagao da heranga, haja vista o temporario desconhecimento
do sujeito passivo e da base de calculo, fundamentais para sua realizacao.

Uma prova legislativa da personalizac¢ao desse tributo, no proprio
CTN, esta na redacdo do paragrafo unico de seu artigo 35, o qual prevé tantos
fatos geradores quantos forem os herdeiros ou legatarios, ndo deixando de ser
contraditorio ao Principio Saisine.

EH DecapiNciA EM DIREITO TRIBUTARIO

A decadéncia em nosso direito tributario ¢ a perda do direito potestativo
(ja que independe da colaboragao de terceiros ou da atuagao do Judiciario) da Fazenda
Publica de langar. Nao se deve esquecer que “A primeira finalidade do langamento ¢
constatar oficialmente que o fato gerador ocorreu.” (Sousa, 1982, p. 103)

H4, no entanto, quem ndo o veja como um direito potestativo,
mas como um dever do Estado, assim argumentando: “Trata-se, na verdade, de
um dever do Estado, enquanto entidade tributante, que se ndo confunde com o
direito subjetivo de exigir a prestagdo, ndo podendo ser considerado, também,
como pretende importante segmento doutrinario, um direito potestativo.”
(Carvalho, 2007, p. 482)

Podemos diferenciar dois tipos de prazos decadenciais, a depender
do tipo de langamento previsto na legislagao do tributo a ser cobrado.
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Se o langamento previsto € por homologagdo, correrd o prazo
de cinco anos, em regra, partindo do fato gerador do tributo. Alerte-se que
o lancamento por homologacao nao se submete a decadéncia, haja vista que
aquilo “que ¢ passivel de decadéncia ¢ o langamento de oficio, que cabe a
autoridade realizar quando constate omissao ou inexatidao do sujeito passivo no
cumprimento do dever de antecipar o pagamento do tributo.” (Amaro, 2010, p. 433).
Faz-se inviavel ser de outra forma, pois, do contrario, estar-se-ia considerando
subordinada a decadéncia a atitude do sujeito passivo da relagdo tributaria, o que
tiraria o carater de direito potestativo da faculdade de a Fazenda lancar. O prazo
aplicavel esta previsto no artigo 150, §4 do Cdédigo Tributario Nacional. A titulo
de exemplificagdo, o ITCM sera langado por homologacao no caso do inventario
extrajudicial, previsto pela Lei 11.441 do ano de 2007.

Quando, porém, o lancamento previsto € o por declaragdo ou o de
oficio, tem-se o caso previsto no artigo 173, 1 do CTN, no qual a regra € a contagem
do prazo a partir do exercicio financeiro posterior aquele em que se poderia realizar
o lancamento, sendo também de cinco anos o periodo de sua contagem.

Por fim, assim como lembra Machado Segundo (2009, p. 89), tais
prazos sdo incompativeis entre si, excluindo-se um ao outro, ja que correspondem
a situacdes de fato completamente distintas uma da outra, no que pese serem
ambos os prazos de carater decadencial. Dessa forma, também alerta Ricardo Lobo
Torres: “A decadéncia prevista no art. 173 ndo se confunde com a do art. 150,
§4, do CTN, referente ao langamento por homologacao.” (Torres, 2005, p. 301)

EH O Prazo DecADENCIAL NO IMPOSTO SOBRE HERANCA

Na analise do momento a partir do qual se correria o prazo
decadencial, deve-se, de pronto, diferenciar o caso em que ha pagamento
antecipado do imposto do que nao o antecipa, para efeitos de aplicagdo do artigo
173, 1do Codigo Tributario Nacional (segundo caso) ou do artigo 150, §4 (primeiro
caso) do referido codigo.

Por meio da argumentacao desenvolvida por Clayton Eduardo Prado,

podem-se diferenciar quatro situagdes para efeitos de decadéncia, quais sejam:

a) Em auséncia do ajuizamento do processo ou da lavratura
de escritura publica de inventario e partilha sem pagamento
antecipado do tributo;

b) Em ajuizamento sob rito solene;

¢) Em ajuizamento de arrolamento ou escritura pblica de inventéario
e partilha, havendo pagamento antecipado do tributo;

d) Em ajuizamento de arrolamento sem apresentagao de declaragao
do ITCMD e sem pagamento antecipado do tributo;
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Quanto ao primeiro caso, o melhor entendimento seria o que
defende o inicio do transcurso do prazo a partir da realizacao do inventario e da
partilha, visto que seria inconcebivel o pensamento em contrario, ja que ndo ha
langamento sem prévio conhecimento da base de calculo e do sujeito passivo,
ligados, como visto, ao fendmeno de personalizacao do imposto.

Referindo-se ao segundo caso, para Clayton Prado nao ha de se falar
de prazo decadencial, visto ser incompativel a existéncia de langamento tributario.
Isso se da pelo fato de existir previsdo de calculo judicial que o substitui. Nao
ha prazo, portanto, porque ¢ “vedado ao titular do crédito efetuar o langamento
tributario. ” (Prado, 2009, p. 116)

Entendemos, no entanto, de forma diversa, ao defender que esse
seria caso de langamento por declaracao, susceptivel, portanto a prazo decadencial.
Para ilustrar, pode-se referenciar a legislagdo do Estado do Cearéd acerca do
langamento do ITCM, assim exposta: “Art. 12. O langamento do imposto ocorre
no momento da apuracao do tributo pela autoridade fazendaria.” (Ribeiro Neto,
2011, p. 1158) Leve-se em consideracdo que ¢ a lei tributéria relativa a cada tributo
que regula o langamento, escolhendo modalidade adaptavel a cada tributo (Sousa,
1982, p. 109). Ha de se respeitar, portanto, a determinagdo da lei tributaria, que
ndo deve se restringir a atuagao do judiciario.

O terceiro se refere a caso de langamento por homologacdo ou
autolan¢amento (Sousa, 1982, p. 109).”, encaixando-se no artigo 150, §4 do
CTN, como ja analisado. Clayton Eduardo defende que uma interpretacao literal
do referido dispositivo seria incoerente, ja que se deveria considerar como marco
inicial do prazo a ocorréncia do fato gerador, ou seja, a transmissdo na data da
ocorréncia da morte, abrindo-se a sucessdo. Conforme suas palavras, “se a lei
atribuiu ao particular o dever de apresentar declaracao e recolher o imposto em
certo prazo, nao seria logico que a autoridade administrativa pudesse efetuar o
langamento antes de esgotado esse prazo.” (Prado, 2009, p. 117)

Portanto, somente podera correr o prazo decadencial se houver o
prévio recolhimento do imposto e apresentacao de sua declaragdo, a fim de se poder
reajustar o valor pago. No que pese as conclusdes desenvolvidas no decorrer do
trabalho, invocando-se o Principio Saisine, dando relevo a consideragdo do fato
gerador do tributo no instante da morte para varios efeitos (aliquotas, questdes
processuais etc.), nao seria compativel interpretar-se literalmente tal dispositivo
devido a possivel colisdo e incompatibilidade dos prazos, gerando supressao do
direito de langar o tributo.

Quanto ao ultimo caso, levando-se em conta a Simula 114 do
Supremo e sabendo que a homologacdo da partilha ¢ vedada caso ndo haja

14 No que pesem as criticas ao termo, por estar desconforme com a titularidade da Fazenda para a realizagéo
do lancamento, segundo nossa legislagao.
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pagamento do ITCMD, o qual pressupde a declaragdo do referido imposto, somente
apos a declaragdo podera fluir o prazo decadencial.

CONSIDERACOES FINAIS

Como se pode ver, toda discussdo gira em torno de dois polos, o primeiro
delimitando o fendmeno da personalizagdo e o segundo se relacionando as
repercussoes praticas do reiteradamente citado Principio Saisine. Ao mesmo
tempo em que esses polos se contrapdem, eles se complementam nas solucdes
dos questionamentos propostos € uma analise sist€émica de nosso ordenamento
juridico se perfaz particularmente necessaria no desenvolvimento do tema.
A particularizagdo dos casos concretos leva a conclusdo de que dispositivos
imediatistas e de reduzida abrangéncia sao cada vez mais ineficientes no tratamento
de situagdes praticas.
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