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RESUMO

O presente trabalho analisa a possibilidade de recolhimento do ITCMD em hipoteses
nas quais os bens herdados ou doados se encontrem no exterior. O estudo se inicia com a
verificacdo de aspectos especificos da legislacdo tributaria, bem como das vertentes
doutrinarias a esse respeito. Apos o estabelecimento dessa infraestrutura, serdo analisadas as
regulamentagdes realizadas pelos estados, vigentes até abril de 2021, que ocupavam o lugar

de Lei Complementar prevista no art. 155, §1°, II1, a e b da Constitui¢do Federal de 1988.

Entao, partir-se-4 para a andlise jurisprudencial, principalmente da recente decisdo do
STF no Recurso Extraordinario 851.108/SP, que julgou inconstitucional a referida regulagao.
Na sequéncia, o estudo enfrentard possiveis solu¢des para a lacuna existente na tributagao de
herancas e doacdes de bens localizados no exterior. Ao final, serd discutida a necessidade de
uniformizagdo do assunto em termos jurisprudenciais, bem como de produ¢do de uma nova
Lei Complementar que o regulamente.

Palavras-chave: ITCMD, Doagdo, Heranga, Lei Complementar, artigo 155 da
CRFB/88, Cadigo Civil.



ABSTRACT

The present work analyzes the possibility of collecting the ITCMD in situations in
which the inherited or donated assets are located abroad. The study begins with the
verification of specific aspects of the tax legislation, as well as the doctrinal aspects in this
regard. After the establishment of this infrastructure, this work will discuss the regulations
made by the states, in force until April 2021, which occupied the place of the Complementary
Law required by the art. 155, §1, III, a and b of the Federal Constitution of 1988.

Then, it will make a jurisprudential analysis, mainly of the recent decision of the
Supreme Court in the Extraordinary Appeal 851.108/SP, which judged the mentioned
regulation unconstitutional. After that, the study will address possible solutions to the existing
gap in the taxation of inheritances and donations of assets located abroad. In the end, the need
to standardize the subject in jurisprudential terms will be discussed, as well as the production

of a new Complementary Law that regulates it.

Keywords: ITCMD, Donation, Inheritance, Complementary Law, article 155 of
CRFB/88, Civil Code.
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1. INTRODUCAO

Sabe-se, conforme previsdo do art. 155, I, da CRFB/88, que ¢ competéncia dos
Estados e do Distrito Federal a institui¢do de impostos sobre transmissao causa mortis ou

doacdo de quaisquer bens ou direitos.

Configura-se a transmissao quando ha sucessdo na titularidade do bem. E ela,
portanto, a transferéncia juridica desse bem para um novo titular. Ha duas formas, relevantes
a este estudo - embora existam também outras formas onerosas -, de se transmitir um bem

para outrem: a transmiss@o por doagdo e a transmissao causa mortis.

Serd por doacdo quando implicar transferéncia de titularidade de bem ou direito,
decorrente de ato inter vivos a titulo gratuito.! Por outro lado, serd causa mortis quando
ocorrer em razdo de falecimento real ou presumido do titular. Nao ha, em qualquer dos
casos, contraprestacdo, ¢ ¢ essa auséncia de onerosidade que une ambas espécies de
transmissdo. Ainda, conforme o art. 1.267 do CC/02, a transferéncia de propriedade se
consolida pelo registro imobilidrio, para os bens imoveis, e pela tradicdo, para os bens

moveis.

Dito isto, falemos de tributacdo. O imposto - tributo cuja obrigagdo tem por fato
gerador uma situagdo independente de qualquer atividade estatal especifica - previsto para
taxar qualquer negdcio que envolva doagdes ou transmissdes causa mortis ¢ o ITCMD. De
acordo com a Carta Magna, cabe aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre
tais tipos de transmissoes, ressalvadas as hipoteses do art. 155, §1°, III, se 1) o doador tiver
domicilio ou residéncia no exterior ou ii) o de cujus possuir bens, for residente ou

domiciliado ou tiver o seu inventario processado no exterior.

Sobre a questdo, ja se avancou no sentido de produzir bastantes precedentes, aptos a
sanar cada vez mais as dividas que pairam sobre o pagamento dos tributos em determinadas

situacoes.

No RE 562.045, por exemplo, de relatoria do Min. Lewandowski, decidiu-se pela
possibilidade de progressividade na cobranga de ITCMD, levando-se em conta a capacidade

contributiva do donatario ou do herdeiro. Ao assim fazé-lo, foi atendido o preceito do art.

' PAULSEN, 2020.
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145, §1° da Constitui¢ao, que pede que, sempre que possivel, os impostos tenham carater
pessoal e levem em conta a capacidade econdmica do contribuinte. E que o tributo nao
incide sobre a propriedade, mas sobre a transmissdo a titulo ndo oneroso, sendo plausivel

vislumbrar a capacidade contributiva deste destinatario.

A questdo central que aqui se discutird ¢, entdo, uma duvida ndo esclarecida pelo
ordenamento. E verdadeiro que a Carta preveja a necessidade de Lei Complementar para
tributar tanto doacdes quanto herancas cujos bens estejam localizados no exterior ou tenham

domicilio 14 os seus titulares. No entanto, essa lei ainda ndo fora promulgada.

Ora, na auséncia de Lei Complementar - requisito constitucional para a tributacao

nas hipoéteses trazidas - nao se pode tributar, portanto.

A despeito disso, alguns Estados comegaram a cobrar o ITCMD nessas situagdes.
Posteriormente, decidiu o Supremo Tribunal Federal que nao podem esses Estados instituir o

tributo, exatamente porque a Carta exige edicdo de Lei Complementar sobre o assunto!

Ausente a lei e ausente a regulacdo pelos Estados, agora declarada inconstitucional,
ha grande duvida que se resume na seguinte discussao: como se da ou se dara a tributacao
de doacoes e herancas cujos bens estejam localizados no exterior ou os titulares destes

1a tenham domicilio?

E exatamente essa a questdo que a presente dissertacdo debatera e, se possivel,

propora solugoes.

2. OMISSAO LEGISLATIVA

Toda a discussdo e complicacdo em cima do tema da tributacdo de doagdes e
herancas cujos bens estejam localizados no exterior ou os titulares destes 14 residam existem
exclusivamente por um fato: a mora legislativa em cumprir o dispositivo constitucional do

art. 155, §1°, T11.

A Emenda Constitucional n°® 3/1993, que trouxe algumas alteracdes tributarias a

Constituicdo, optou por transferir a incidéncia de um imposto sobre herancas e doagdes nas

12



hipoteses de bens localizados no exterior ou titulares 14 residentes para um grupo diferente

de tributos: aqueles que devem ser instituidos por Lei Complementar.

Exige-se, normalmente, para a institui¢ao de tributos, que se o faga por Lei Ordinaria
ou por Medida Provisoria. Tal exigéncia s6 ¢ excetuada para os casos aos quais a
Constituicao preveja, expressamente, a edicdo de Lei Complementar. Isso inclui, por
exemplo, os empréstimos compulsdrios, cuja previsdo se encontra no art. 148 da CRFB/88,

ou o0 imposto sobre grandes fortunas, previsto no seu art. 153, VIIL.

E importante esclarecer que a previsio de edigdo de Lei Complementar para
determinadas hipoteses ndo se apresenta como uma liberalidade do Congresso Nacional,
sendo que como uma obrigacao a ele imposta pelo poder constituinte, que carrega em si duas
ordens direcionadas: 1) a de que os congressistas devem instituir o imposto referido e ii)

devem fazé-lo por meio do formato de Lei Complementar.

Incorrem em inconstitucionalidade formal caso o instituam por meio de qualquer
outra forma que ndo a de LC, e incorrem em inconstitucionalidade por omissdo caso

simplesmente ndo o instituam.

2.1. Historico

A omissdo legislativa nem sempre foi considerada uma inconstitucionalidade, uma
violagdo. Nossa tradicdo constitucional alema, influenciada - como a grande parte das
constituicdes continentais europeias - pela separacdo entre poderes preconizada desde a
Revolugdo Francesa, estranhava a instituigdo por via judicial de um dever ao Poder
Legislativo, que, entendia-se, tinha irrestrita liberdade para legislar e atuava sempre e

somente no interesse da coletividade.

Kelsen, em 1911, em seu Hauptprobleme der Staatsrechtslehre®, considerava
absolutamente inadmissivel a configuragdo de um dever do Estado de editar determinada lei.
Sob a vigéncia da Carta de Weimar, de 1919, se repelia a ideia de se formular qualquer
pretensdo contra o Poder Legislativo. Nao s6 aquelas tendentes a resolver omissao

legislativa, mas também as tendentes a questionar atos dos congressistas que eventualmente

2 KELSEN, 1911.
13



ferissem direitos. Isso porque, como dito, havia uma presunc¢ao de que eles atuavam sempre

no interesse da coletividade.

S6 em 1951 que se passou a admitir a possibilidade de responsabilizagdo do Estado
em razdo de atos normativos, entendimento destacado por Bachof®, que, a despeito disso,
ainda ndo apreciava uma pretensdo aos congressistas a edicao de lei, por compreender que

fosse isso uma violagdo a divisao de Poderes.

Veio, na realidade, da Corte Constitucional alema os primeiros passos rumo a um
controle da omissdo legislativa, necessario diante da existéncia de Direitos Fundamentais

que deviam, sobretudo, ser defendidos ativamente por todos os Poderes estatais.

Foi por meio das decisdes proferidas em 20/02/1957 e 11/06/1958 que a
jurisprudéncia deu um grande salto. Na primeira, a Corte admitiu o cabimento de medida
judicial contra omissao parcial do legislador; e na segunda, declarou que os vencimentos de
funcionarios publicos eram insuficientes face aos parametros exigidos pelo art. 33 da Lei

Fundamental, embora ndo dispusesse de conhecimento suficiente para, ela mesma, fixa-los.

Portanto, a Corte deixou claro que configura uma omissdo inconstitucional o

inadimplemento total de um dever legislativo, e também a sua execugao falha.

2.2. Omissao na instituicao de tributos

No Brasil, uma das mais claras ocorréncias de omissao inconstitucional se da pela

inércia legislativa diante de mandamentos da Carta que preveem a institui¢do de tributos.

Tanto ¢ assim que se discute cotidianamente a violacdo quanto ao Imposto sobre
Grandes Fortunas, por exemplo. A ADO 55, do Partido Socialismo e Liberdade, questiona

essa omissdo. Nao foi ainda julgada, mas foi recentemente pautada.

O mesmo ocorre quanto ao imposto previsto pelo art. 155, §1°, III da CRFB/88.
Apesar de passados mais de 33 anos da promulgacdo da Carta, continua sem regulagdo o

referido tributo.

3 BACHOF, 1968.
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Foi por essa razdo que, com fundamentacdo no art. 24, §3° segundo o qual
"Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa
plena, para atender a suas peculiaridades.", comegaram os Estados a, eles mesmos, regular
a cobranca do ITCMD em seus territorios, até porque, num plano geral, compete a eles a

institui¢do de impostos sobre herancas e doagoes.

O STF, em 2022, no entanto, formou maioria para declarar a inconstitucionalidade
das referidas regulagdes estaduais. De acordo com a maioria, embora o art. 24, §3° preveja a
possibilidade de os estados exercerem a competéncia legislativa plena, esse dispositivo nao
se aplica ao caso, vez que ha potencial conflito federativo a ser solucionado pela esfera
federal. Uma manifestacdo mais minuciosa sobre o julgado em questdo sera feita no topico

"5.1. RE 851.108 (tema 825)".

Apesar da declaragdo de inconstitucionalidade, ndo pdde o STF nem promulgar ele
proprio uma Lei Complementar, € nem sequer emitir um apelo ao Poder Legislativo para que

a editasse.

Posteriormente, o Procurador Geral da Republica ajuizou uma ADO, a ADO 67, a
fim de tornar efetivo o art. 155, §1°, III, da CRFB, que foi julgada procedente, e estabelecido
o prazo de 12 meses para que o Congresso Nacional tomasse as providéncias necessarias.

No entanto, até entdo ndo foi aprovado nenhum projeto para sanar a omissdo demonstrada.

Por essa razao, perdura até entdo um vacuo a respeito da tributacdo de herancas e
doacdes no caso de bens localizados no exterior ou de seus titulares la residentes. Isso faz
com que, hoje, ndo se cobre o ITCMD. No entanto, em algumas hipoteses, a Receita Federal
emitiu atos por meio dos quais previu a incidéncia de Imposto de Renda. Cabe discutir se ha

usurpagao de competéncia nisso.

2.3. Modulacao de efeitos em matéria tributaria - aberracao juridica?

No Recurso Extraordinario 851.108, do qual se firmou a tese que declarou
inconstitucionais as regulagdes estaduais do ITCMD, a Corte promoveu modulagdo de
efeitos, para tentar tornar menos danoso possivel a declara¢do de inconstitucionalidade ora

realizada. Vale lembrar que a declaragdo de inconstitucionalidade no Brasil tem efeitos ex
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tunc e, portanto, faz com que um tributo inconstitucional deva parecer jamais ter existido no

ordenamento.

No entanto, em algumas situagdes, a doutrina constitucional brasileira entendeu ser
mais danoso para o ordenamento, em alguns momentos, que a declaracdo de
inconstitucionalidade retroagisse desde o principio e, para tentar protegé-lo disso, comegou a
modular os efeitos das decisdes, isto €, colocar um novo termo inicial para algumas decisdes

tomadas pela Corte.

Sobre isso, diz 0 Min. Luis Roberto Barroso (2016, p. 101)

A logica do raciocinio ¢ irrefutavel. Se a Constituicdo ¢ a lei suprema, admitir a
aplicacdo de uma lei com ela incompativel ¢ violar sua supremacia. Se uma lei
inconstitucional puder reger uma dada situagdo e produzir efeitos regulares e
validos, isto representaria a negativa de vigéncia da Constituigdo naquele mesmo
periodo, em relacdo aquela matéria. A teoria constitucional ndo poderia conviver
com essa contradicdo sem sacrificar o postulado sobre o qual se assenta. Dai
porque a inconstitucionalidade deve ser tida como uma forma de nulidade,
conceito que denuncia o vicio de origem e a impossibilidade de convalidagdo do

ato.

Se tal interpretagdo ¢ verdadeira, o ¢ ainda mais clara quanto as causas tributarias. A

modulagdo de efeitos ofende, as escancaras, varios principios tributarios.

O julgamento do RE mencionado tem origem em um Mandado de Seguranca
impetrado no ano de 2011, ou seja, 10 anos antes de que fosse julgado. Nao ¢ l6gico, ndo ¢é
correto, € nem muito menos justo que a morosidade na prestacdo jurisdicional resulte no
prejuizo do contribuinte que arcou corretamente com seus deveres tributarios € pagou o

imposto, agora considerado inconstitucional.

A modulagdo de efeitos em matéria tributaria ofende o principio, por exemplo, da
legalidade tributaria, ja que permite, na pratica, a cobranga de impostos sustentados por uma
lei inconstitucional por determinado periodo. Por conta disso, acaba por ofender também a
vedacdo ao confisco, ao autorizar a cobranca ilegal do tributo. Ofende, sobretudo, o
principio da isonomia tributaria, ja que, quem pagou, pagou, € quem nao pagou, se deu bem.
Mais do que tudo, ofende principios basicos da ética, ao punir o adimplente e favorecer o

inadimplente.
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Para este ensaio, bem como para diversos doutrinadores da esfera tributaria, a

modulacdo de efeitos na esfera tributaria ¢ uma verdadeira aberracao juridica.

2.3.1. O caso FUNRURAL

Um exemplo de postura acertada do STF, que deveria ser aplicada a todas acdes que
visassem a exclusdo de um tributo inconstitucional, deu-se no caso FUNRURAL.
Evidentemente que a Corte deve pensar nas consequéncias praticas que suas decisoes terao,
mas jamais se deve passar por cima de principios constitucionais e €ticos a troco de
privilegiar a praticidade do cumprimento de determinado julgado. Por isso que ndo importa
se a Unido cobrou determinado tributo inconstitucional por 60 anos. Declarada sua
inconstitucionalidade, todo o valor pago pelo contribuinte de boa-fé deve ser devolvido, sob
pena de permitir a Unido atuar em oposi¢ao a Carta, bem como dar aval para a morosidade

da justica.

O caso FUNRURAL teve diversas reviravoltas, e hoje estd sendo basicamente
reanalisado em sede de ADI, restando o voto do Min. Dias Toffoli para resolver-se a
situacdo pr6 Fisco ou pro-contribuinte. No entanto, o que se tratard aqui como exemplo foi o

julgado de 2011 (o RE 363.852/MQG).

Tratou-se de julgamento em que se declarou a inconstitucionalidade do
FUNRURAL devido pelo empregador rural pessoa fisica, com base na Lei 8.540/92. Em
2013, o mesmo entendimento foi aplicado pelo Supremo no julgamento do RE 596.177/RS,

que gerou o tema 202 de Repercussao Geral.

Em 2011, o Plenario do STF, por unanimidade, declarou a inconstitucionalidade da
Contribui¢do ao Fundo de Assisténcia ao Trabalhador Rural sobre as receitas de
comercializacdo de produtos rurais, conforme previa o art. 1° da Lei 8.540, de 1992. O
FUNRURAL ¢ um fundo rural destinado a contribui¢do social, para que o empregado rural

possa se aposentar.

Quando de sua declaragdo de inconstitucionalidade, em 2011, a AGU, alegando que

o Estado arcaria com enormes prejuizos em razdo de provaveis agdes de repeticdo de
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indébito, pugnou pela modulacdo de efeitos da decisdo - certamente, seria mais simples se a

Unido simplesmente ndo houvesse instituido a cobranga de um tributo inconstitucional.

Ao se analisar a situacdo fatica, entretanto, o STF rechacou a possibilidade de

conferir modulagdo de efeitos. Veja-se o que disse o Min. Marco Aurélio, relator do caso:

Nao posso, a essa altura, dizer, invertendo valores — e a inversdo de valores esta no
momento em voga -, que até aqui prevaleceria a lei inconstitucional e ndo a Carta
Federal, ¢ que esta somente passa a vigorar, com o sentido reconhecido pelo
Supremo, a partir desta data. Por isso, adianto ponto de vista no sentido da

inadequag@o da modulag@o pretendida.
E de maneira ainda mais ativista, afirmou o Min. Cezar Peluso:

Se, em todos os casos de decisdo de inconstitucionalidade, em matéria tributaria, o
Tribunal dispuser que so6 valerd dali para frente, a repeticdo de indébito e a

prescricao tributdria ndo serve para mais nada!

Portanto, a despeito de recentes interpretagdes do Supremo, que tém privilegiado a
praticidade em face da correcdo de suas decisdes, ja acertou na matéria quando optou pela

defesa dos principios tributarios constitucionais.

3. TRIBUTOS

Sobre as herancas e doagdes podem, em tese, e alternativamente, incidir dois tributos
diferentes: o ITCMD, que, por natureza, incide sobre transmissdes de ambos os tipos; e o IR,
que, conforme o art. 43 do Cddigo Tributdrio Nacional, pode incidir basicamente sobre
qualquer acréscimo patrimonial que configure ou ndo uma renda (inciso II), ai

compreendido o acréscimo decorrente do recebimento de heranca ou de doagao.

A aplicagdo de um dos tributos, em razdo da vedagdo a bitributa¢do, exclui a
aplicacdo do outro. Ha, no entanto, algumas discussoes a respeito de certas medidas tomadas
pela Receita Federal. Diante do vacuo de legislagao sobre herancas e doagdes nos casos do
inciso III, do §1° do art. 155 da CRFB/88, a Receita e, portanto, a Unido, comegou a cobrar
Imposto de Renda em determinadas situagdes, que podem conflitar com a incidéncia de

ITCMD.
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3.1. Particularidades

3.1.1. IR

O Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza esté previsto no art. 153,
III, da CRFB. No §2° deste artigo, estao listados os trés critérios fundamentais para que o IR

seja instituido, sendo eles a generalidade, a universalidade e a progressividade.

O CTN estabelece as normas gerais do Imposto de Renda em seus arts. 43 a 45, ao

definir o fato gerador, a base de céalculo e os contribuintes.

O IRPF, em ambito de legislagdo ordinaria, tem suporte nas leis n® 7.713/88,
9.250/95, ao passo que o IRPJ ¢ explorado pelas leis n® 8.981/95 e 9.430/96. O Decreto n°.
9/580, de 22 de novembro de 2018, por sua vez, regulamenta a fiscalizagdo, a arrecadacdo e

a administracao de ambos.

A competéncia para a instituicdo do Imposto sobre renda e proventos de qualquer
natureza é da Unido, conforme o art. 153, III da CRFB. Mas antes de caminhar ainda mais
adentro do referido tributo, ¢ importante deixar claros o que configura cada um dos termos
listados pelo artigo, para que nao haja nenhuma extrapolacdo por parte do legislador

ordinario.
Renda ¢, segundo CARRAZZA (2008, p. 109),

disponibilidade de riqueza nova, havida em dois momentos distintos. [...] € o
acréscimo patrimonial experimentado pelo contribuinte, ao longo de um
determinado periodo de tempo. Ou, ainda, ¢ o resultado positivo de uma subtracao
que tem, por minuendo, os rendimentos brutos auferidos pelo contribuinte, entre
dois marcos temporais, e, por subtraendo, o total das deducdes e abatimentos, que
a Constituicdo e as leis que com ela se afinam permitem fazer. [...] tanto a renda
quanto os proventos de qualquer natureza pressupdem agdes que revelem
mais-valias, isto é, incrementos na capacidade contributiva. S6 diante de realidades
econdmicas novas, que se incorporam ao patrimonio da pessoa [...], ¢ que podemos

juridicamente falar em renda ou proventos de qualquer natureza.

E dizer, a renda é o acréscimo patrimonial que surge do proprio capital ou do
trabalho. Os proventos, por outro lado, sdo os acréscimos patrimoniais produtos de uma

atividade de ja cessou, como aqueles que advenham de doacao ou heranca.
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Nao se pode, a titulo de exemplo, tributar indenizagdes, uma vez que elas nao
implicam acréscimo patrimonial, sendo que apenas reparam uma perda, repdem o

patrimonio do lesado. Isso esta consolidado na jurisprudéncia.

Quanto aos juros moratorios, o STJ assumiu um posicionamento segundo o qual
incide sobre eles o IR, exceto se a divida principal for isenta, se estiver fora do campo de

incidéncia ou se houver previsao legal que exclua os juros. Continuemos.

O Imposto de Renda deve respeitar, segundo o art. 150, III, b da CRFB, a
anterioridade de exercicio - principio segundo o qual um tributo ndo pode ser cobrado no
mesmo exercicio que o haja instituido ou majorado. Nao observa, contudo, a anterioridade
nonagesimal prevista pela alinea ¢ - segundo a qual o tributo nao pode ser cobrado antes de
decorridos noventa dias da data que o instituiu -, de modo que eventual majoracdo de
aliquota ocorrida no inicio de dezembro deste ano possa produzir efeitos ja a partir de 1° de

janeiro do ano seguinte.

A generalidade, primeiro dos critérios para a instituicdo do IR, significa que todos os
contribuintes relacionados ao fato descrito pela hipdtese de incidéncia devem ser abrangidos
pelo tributo. Isso ndo significa, todavia, que ndo se possam conceder isencdes objetivas ou
subjetivas fundadas na auséncia de capacidade contributiva, por exemplo. Ha certas
previsdes legais (art. 6°, XIV e XXI, da lei n® 7.713/88) segundo as quais deva haver isencao
de IRPF relativa aos proventos de aposentadoria, reforma e pensdo em casos de neoplasia

maligna, cardiopatia grave e sindrome da imunodeficiéncia adquirida, por exemplo.

A universalidade, o segundo deles, exige que a tributagcdo do IR deve abranger todos

e quaisquer renda e proventos auferidos pelo contribuinte.

Por fim, a progressividade ¢ um critério que prevé a variagdo da aliquota
paralelamente a variacdo da base de calculo. Por forca da determinacdo do art. 145, §1° da
CRFB, isso significa dizer que o IR, como imposto de natureza pessoal, segue uma tabela
para a qual quanto maior for a renda do contribuinte, maior serd a aliquota devida. Isso se
justifica pelo fato de que, ainda que as porcentagens a serem pagas por um bilionario e um
assalariado minimo fossem as mesmas, elas seriam sentidas de maneira mais brutal pelo

menor remunerado.
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O fato gerador do imposto ¢ a aquisi¢do da disponibilidade econdmica ou juridica de
renda ou de proventos de qualquer natureza, conforme dispde o CTN. Nesse sentido,

disponibilidade ¢ o estado do que pode ser disposto, usado livremente, pelo seu detentor.

Segundo CARDOSO (2008, p. 55),

A disponibilidade econdmica ocorre com o recebimento da renda, a sua
incorpora¢do ao patrimonio, a possibilidade de utilizar, gozar ou dispor dela. Por
sua vez, a disponibilidade juridica da-se com a aquisi¢do de um direito ndo sujeito
a condicdo suspensiva, ou seja, o acréscimo ao patrimdénio ainda ndo esta
economicamente disponivel, mas ja existe um titulo para o seu recebimento, como,

por exemplo, os direitos de crédito (cheque, nota promissoria etc.).

O fato gerador do Imposto de Renda ¢ complexo ou de periodo. Isso significa que se
unem e consideram fatos diversos ocorridos ao longo de um periodo para vé-los como uma
unidade sobre a qual incidira o imposto, o que, por 6bvio, exige a defini¢do legal de qual
serd esse periodo. Ainda, mesmo fatos geradores ocorridos no exterior sao alcancados pela
tributagdo, tendo a Unido firmado intimeros tratados internacionais, contudo, para evitar a
bitributacdo, definindo-se em que pais serd tributada a renda. Para o IRPF, considera-se a

data de 31 de dezembro do ano-calendario como a data de ocorréncia do fato gerador.

Quanto aos contribuintes, o CTN dispde, em seu art. 45, o seguinte:

Art. 45. Contribuinte do imposto ¢ o titular da disponibilidade a que se refere o
artigo 43, sem prejuizo de atribuir a lei essa condigdo ao possuidor, a qualquer
titulo, dos bens produtores de renda ou dos proventos tributaveis. Paragrafo unico.
A lei pode atribuir a fonte pagadora da renda ou dos proventos tributaveis a
condigdo de responsavel pelo imposto cuja retencdo e recolhimento lhe caibam.
Nos termos do art. 1° da Lei n® 7.713/88, sdo contribuintes as pessoas fisicas
residentes ou domiciliadas no Brasil. Ha, em algumas situagdes, certas dedugdes que podem
ocorrer quando o contribuinte realiza gastos proprios ou por seus dependentes, como

pagamentos de servigos de saide e educacdo. Estas sofrem limitacdo individual por

dependente, mas aquelas nao sofrem qualquer espécie de limitacao.

Ja quanto a base de calculo, o art. 44 diz que ¢ o montante, real, arbitrado ou

presumido, da renda ou dos proventos tributaveis.

Por fim, importa dizer que a aliquota maxima para tributacdo pelo Imposto de Renda

¢, no Brasil, de 27,5%.
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3.1.2. ITCMD

O Imposto sobre Transmissao Causa Mortis ¢ Doagdo estd previsto no art. 155, I, da
CRFB. No caput do mesmo artigo, estd estabelecida a competéncia dos Estados e do Distrito

Federal para regulamentacdo do referido tributo.

Ha trés ressalvas a se fazer, dispostas ai pelo §1° do art. 155. Em primeiro lugar, se o
imposto incidir no valor de bens imoveis, serd competéncia do Estado da situacdo do bem.
Se se tratar de bens moveis, titulos e créditos, compete ao Estado onde se processar o
inventario ou arrolamento, ou onde tiver domicilio o doador. Veja-se que ndo ha qualquer
meng¢ao ao domicilio dos herdeiros ou donatarios, isso sera relevante mais a frente. Por fim,
hé a ressalva do inciso III, que prevé a edicdo de Lei Complementar nos casos de o doador
ter domicilio ou residéncia no exterior ou de o de cujus possuir bens, ser residente ou

domiciliado ou ter o seu inventario processado no exterior.

E importante fazer distingdo bésica, mas relevante para o desenrolar deste ensaio: o
conceito de residéncia € o local onde se mora com intuito de permanéncia, ao passo que o de
domicilio pode o ser, mas também pode abranger o local onde a pessoa exerce atividades

profissionais. O assunto ¢ regulado pelo CC/02, nos arts. 70 a 78.

O CTN estabelece as normas gerais do Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e

Doacgao em seus arts. 35 a 42, ao definir o fato gerador, a base de calculo e os contribuintes.

Segundo o proprio CTN, o fato gerador deste tributo ¢ a transmissdo. A transmissao
¢ transferéncia juridica, que implica na sucessdo na titularidade do bem, e pode ser causa
mortis, quando ocorra pelo falecimento real ou presumido do titular, ou inter vivos,
decorrente de ato juridico a titulo gratuito. Em ambos os casos ndo hd qualquer

contraprestagao.

A transmissdo se consolida, na hipotese de bens imoveis, quando ocorrer o registro

imobilidrio; na de bens moveis, pela tradicdo, conforme o art. 1.267 do CC/02.

A ocorréncia do fato gerador faz incidir a lei vigente a época do o6bito. Isso € o que

entende o STJ:

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
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principio confere a sentenga de partilha no inventario carater meramente
declaratdrio, haja vista que a transmissdo dos bens aos herdeiros e legatarios
ocorre no momento do 6bito do autor da herancga. 3. For¢oso concluir que as regras
a serem observadas no calculo do ITCD serdo aquelas em vigor ao tempo do dbito

do de cujus. 4. Incidéncia da Simula 112/STF*.

Mantém-se, portanto, e por logica, a orientacdo da antiga Sumula 112 do STF,
segundo a qual o ITCMD ¢ devido pela aliquota vigente ao tempo da abertura da sucessdo. E
dizer, a base de calculo do ITCMD, sabe-se, € o valor venal dos bens ou direitos

transmitidos, logo, ao tempo do débito do de cujus.

Outra questdo relevante ¢ que o adiantamento de legitima - a doagao realizada pelo
de cujus a algum herdeiro antes de sua morte - configura o fato gerador do imposto sobre a
doacio, ¢ ndo sobre a transmissdo causa mortis. Se a base de calculo seria a mesma - 0

valor venal -, a aliquota poderia ser diferente em certos Estados (PAULSEN, 2020).

A aliquota maxima para o ITCMD ¢ de 8%. Foi isso que estabeleceu o Senado
Federal em sua Resolugdo n° 9/92, ndo podendo os Estados estabelecer genericamente que
sua aliquota serd correspondente a maxima, ja que o tributo exige a defini¢do da aliquota

pelo ente competente.

Os contribuintes, segundo o art. 42 do CTN, sdo qualquer das partes na operagao

tributada, como dispuser a lei.

Conforme interpretacao do art. 121, § unico, I do CTN, o contribuinte deve possuir
relagdo pessoal e direta com a situacao que configura o fato gerador da obriga¢do. Isso torna
razoavel crer que o CTN delegou ao legislador estadual a definicdo legal de contribuinte,
muito embora seja extremamente razoavel admitir que, em caso de sucessdo, o contribuinte
seja o sucessor; € no caso de doagdo, possa ser tanto o doador quanto o donatario,
dependendo da posi¢do do Estado. No entanto, conforme FREGONESI JUNIOR (2021),

pode-se afirmar que os contribuintes sao:

® na transmissao causa mortis: o herdeiro ou legatario;

® na doagdo: o donatario;

® na cessao de heranca, de bem ou direito a titulo ndo oneroso: o cessionario.

* STJ, REsp 1142872/RS, out. 2009.
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A base de célculo, por outro lado, embora deva ser usualmente o valor venal dos
bens, vez que ha que se guardar relacdo com o fato gerador, tem variado em alguns detalhes

conforme o Estado que a tenha regulamentado.

4.1.2.1. Estado do Rio Grande do Sul

No Estado do Rio Grande do Sul, o imposto foi instituido pela Lei n® 8.821/89, sob a
sigla ITCD. Segundo o seu art. 2°,

O imposto tem como fato gerador a transmissdao "causa mortis" ¢ a doagdo a
qualquer titulo, de: I - propriedade ou dominio 1util de bens imoéveis e de direitos a
eles relativos; II - bens moveis, titulos, créditos, acdes, quotas e valores, de

qualquer natureza, bem como dos direitos a eles relativos.
Ainda, o §1° do mesmo artigo considera doagao como

qualquer ato ou fato em que o doador, por liberalidade, transmite bens, vantagens
ou direitos de seu patrimdnio, ao donatario que os aceita, expressa, tacita ou

presumidamente, incluindo-se as doagdes efetuadas com encargos ou 6nus.

Como o proprio CTN, a Lei 8.821/89 estabelece que nas transmissdes "causa mortis"
ocorrem tantos fatos geradores distintos quantos forem os herdeiros ou legatarios, ocorrendo
decerto os fatos geradores, conforme o art. 4°, na hipdtese de causa mortis, na data da
abertura da sucessao legitima ou testamentaria; e na hipotese de doagdo, via de regra, na data

da formalizacdo do negocio ou do ato juridico.

Segundo o art. 8°, sdo contribuintes, nas doagdes, o doador, quando domiciliado ou
residente no pais, e o donatario, quando o doador nao tenha aqui domicilio ou residéncia. O
art. 10 estabelece a responsabilidade solidaria do doador e do donatario quando ndo sejam
contribuintes. Por exemplo: um doador ¢ residente no pais e deseja doar seu apartamento a
seu filho, o donatario. Nessa hipotese, o doador ¢ contribuinte, ¢ o donatdrio ndo. No
entanto, conforme o art. 10, o donatario deve responder solidariamente no caso de nao
pagamento do imposto pelo doador. Ja nas hipdteses de causa mortis, o contribuinte € - € s6

pode ser - o beneficiario ou recebedor do bem transmitido.

A base de célculo ¢ o valor venal dos bens, titulos ou créditos. Deve ser apurado, este

valor, por avaliagdo da Fazenda Publica Estadual ou judicial, devendo o contribuinte
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fornecer-lhe todos os elementos necessarios para apuracao da base de calculo. E o que diz o

art. 12, §5°.

As aliquotas sdo de 4% para a transmissdo causa mortis € 3% para a transmissao por

doagdo (arts. 18 ¢ 19).

4.1.2.2. Estado de Sao Paulo

Em Sao Paulo, o ITCMD ¢ disciplinado pela Lei 10.705/00, com a redacao da Lei
10.992/01, e regulamentado pelo Decreto 46.655/02.

O fato gerador ¢ a transmissdo de qualquer bem ou direito por sucessdo ou por
doagdo. Novamente, estabelece-se que ha tantos fatos geradores quanto forem os herdeiros
ou donatarios. Também se sujeita ao imposto a transmissao de quotas de sociedades, acdes,
quinhdes, bem como créditos, dividendos, debéntures, entre outros. Ainda, a transmissao de
dinheiro, depdsito bancario, crédito em conta corrente, depdsito em caderneta de poupanca,
participagdo em fundo de ag¢des, entre outros. E, por fim, a transmissdo de bem incorpdreo

em geral, qualquer direito ou a¢cdo que tenha de ser exercido e direitos autorais.

Ou seja, embora ndo haja a necessidade de se listar um por um os bens tributaveis
pelo ITCMD, o Estado de Sao Paulo, para garantir as verbas a que tem direito, decidiu tentar

ao maximo prever cada minimo detalhe.

Os contribuintes s3o o herdeiro, o legatirio ou o fiduciario, o donatdrio ou o

cessionario de heranga ou de bem ou direito a titulo ndo oneroso.

A Dbase de calculo ¢, como ja dito, o valor venal do bem ou direito transmitido,
considerado o valor de mercado do bem na data de abertura da sucessao ou da realizagdao do
ato ou contrato de doacdo. Na transmissdo causa mortis, é o valor atribuido na avaliagdo

judicial e homologado pelo juiz.

Quando a transmissdo disser respeito ao dominio util, a base de célculo
correspondera a 3 do valor do bem; quando disser respeito a usufruto, também. Isso ¢ uma

questdo relevantissima para o Direito Civil, uma vez que nao hé qualquer quantificagdo do
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usufruto em suas legislacdes, podendo eventualmente isso ser aplicado por analogia para

apurar quaisquer questdes civeis que envolvam casual valor de um usufruto de imével.

Conforme o art. 12, ndo serao abatidas do céalculo do imposto quaisquer dividas que
onerem o bem transmitido, nem as do espodlio. Isso ¢ ilogico e demonstra uma tendéncia
fazendaria do Direito Tributario, uma busca pela arrecadacdo que extrapola os limites da
unica lei universal do mundo: a légica. Se ha dividas que onerem o bem ou o espdlio, este
bem ou este espolio tem seu valor reduzido. Justo € que se cobre o tributo sobre o valor
liquido de ambos, descontadas as dividas. Vale considerar que no caso de imdvel, o valor da

base de célculo ndo podera ser inferior ao valor considerado para IPTU e ITR.

A aliquota, por fim, ¢ linear e de 4%, conforme estipula o art. 16.

3.2. Vacuo legislativo - estados podem instituir ITCMD?

Segundo o inciso III, cabe a Lei Complementar definir a competéncia tributaria para
as hipdteses de o doador ter domicilio ou residéncia no exterior ou de o de cujus possuir

bens, ser residente ou domiciliado ou ter seu inventario processado no exterior.

A regra de partilha de competéncias tributdrias ¢ uma regra rigidamente posta na
Constituicdo Federal, mesmo porque, para que os entes federativos tenham sua

independéncia politica e administrativa, devem eles ter sua independéncia financeira.

Por essa razao, a omissao deliberada do legislador em editar a lei complementar nao
pode de forma alguma inibir o exercicio da competéncia tributaria pelo ente politico

constitucionalmente contemplado pela institui¢ao do referido tributo.

As leis 13.254/2016 e 13.428/2017, por exemplo, ao reabrirem o programa de
Regularizagdo Cambial e Tributaria, e ensejando a declaragdo de ativos no exterior, ndo
fizeram qualquer distin¢do quanto aqueles oriundos de acréscimo patrimonial proprio e os

que originaram de transferéncias, seja por doagao ou por heranga.

O Direito Tributario ¢, conforme o art. 24, I, da CRFB, matéria de competéncia
concorrente. Isso significa que algumas regras devem ser observadas: a) cabe a Unido a

edicao de normas gerais; b) essa competéncia geral ndo exclui a competéncia supletiva dos
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Estados; c) na auséncia de normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa
plena, para atender aos seus objetivos; d) sobrevindo lei federal, suspendem-se as estaduais,
no que lhe forem contrarias. Tudo isso se encontra disposto nos pardgrafos primeiro ao

quarto do artigo mencionado, e sdo perfeitamente claros.

Com base no item c, representado pelo art. 24, § 3°, que os Estados instituiram o

ITCMD a sua maneira.

Até hoje, a Unido ndo editou uma lei complementar para o IPVA, como manda o art.
146, 111, a da CRFB. A despeito disso, os Estados arrecadam este imposto ha muito tempo,
podendo-se, caso o mesmo que ocorreu ao ITCMD ocorresse ao IPVA, gerar graves
impactos financeiros nao s6 aos proprios Estados, mas também aos Municipios, que tém

direito a metade da arrecadacado do referido tributo, conforme art. 158, III da CF.

E certo que ha hipoteses de conflitos de competéncia relativos ao IPVA, devido a
falta de regulamentagdo nacional do imposto, ja que alguns proprietarios buscam registrar

seus veiculos nos Estados de menores aliquotas.

Entretanto, nem por isso se devem anular os dispositivos estaduais que o regulam. O
STF afastou o conflito entre os Estados, ao decidir que o IPVA deve ser pago no local do

domicilio do proprietario, conforme julgado no RE 1.016.605.

O fato ¢ que os 27 Estados chegaram a instituir o [IPVA, sem a prévia defini¢ao legal
de seu fato gerador, por Lei Complementar, conforme exige a Carta, ficando as questdes de

conflito de competéncia para serem resolvidas pela Suprema Corte.

E absolutamente ilogico, dessa maneira, obrigar os Estados a se manterem inertes e
sem arrecadacdo a que tém direito, simplesmente em razdo de omissdo legislativa

injustificada que dura mais de 30 anos.

Mais injustificado ainda ¢ o fato de haver dispositivo expresso na Carta que permite

aos Estados exercerem competéncia legislativa plena quando nao o fizer a Unido.

Ainda, diante da modulagdo de efeitos realizada no RE 851.108, parece que o
Supremo ndo teve certeza da decisao que proferiu. Ora, se ¢ inconstitucional a cobranga
pelos Estados, por que ¢ que eles ndo devem devolver aos contribuintes todo o valor

recebido?
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O acordao, ao justificar a configuragdo de conflito de competéncia a exigir atuagdo

legislativa, fundamentou-se mal:

A configuragdo de conflito de competéncia em relagdo ao tema pode ocorrer em
uma multiplicidade de cendrios faticos. A titulo exemplificativo, basta cogitar-se
de pessoa fisica domiciliada no estado do Rio de Janeiro, que detém ativos no
exterior e que falece deixando herdeiros residentes no estado de Sao Paulo. Nesse
cenario haveria potencialmente a cobranga de ITCMD incidente sobre um tnico
fato gerador por ambos estados, na medida em que: (i) a legislagdo do estado do
Rio de Janeiro determina que o ITCMD ¢ devido ao estado do Rio de Janeiro, por
ter sido o domicilio do falecido (5° II, ¢ da Lei n® 7.174/15); e (ii) a legislagdo do
estado de Sao Paulo determina que o ITCMD seria devido ao estado de Sdo Paulo,

porque onde domiciliado o herdeiro (art. 4°, 11, b da lei 10.705/00).

A hipotese que o acdrdao previu para justificar a configuragdo de conflito de
competéncia ¢ a seguinte: hd uma pessoa domiciliada no Rio de Janeiro, dotada de ativos no
exterior. Ela falece, e deixa herdeiros em Sao Paulo. Nessa situacdo, o acérdio entendeu que
haveria um choque entre a legislacdo do Rio de Janeiro, que determina que o ITCMD
deveria ser pago a ele, ja que o falecido era domiciliado no estado, e a de Sao Paulo, que

determina que o imposto ¢ devido a este estado quando 14 reside o herdeiro.

Ocorre que, em primeiro lugar, o dispositivo constitucional (art. 155, §1°, II1, a) que
prevé a necessidade de Lei Complementar para casos em que o de cujus tenha bens no
exterior sequer menciona o local de domicilio dos herdeiros em seu texto. Isso sequer ¢é
relevante. Em segundo lugar, segundo o art. 1.785 do CC/02, a sucessdo ¢ aberta no local de

ultimo domicilio do falecido.

Por essas razdes, ¢ no Estado do Rio de Janeiro que deveria ser processado o
inventario e, portanto, cobrado o ITCMD. Nao ¢ suficiente, o exemplo mencionado, para
fundamentar a necessidade de Lei Complementar por sobre a regulamentacdo ja existente

dos Estados.

Poder-se-iam dirimir os conflitos que eventualmente ocorressem pela via judicial,
como se fez no caso do IPVA. No caso narrado, a Suprema Corte fixaria, decerto, a
competéncia do Estado do Rio de Janeiro, onde tinha domicilio o falecido, para processar o

inventario.
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Apesar de a decisdo estar de acordo com o disposto no art. 155, §1°, III da CRFB,
passaram-se mais de trés décadas sem que o Congresso regulamentasse o dispositivo em
questdo. S6 pela decisdo do RE, ndo ha qualquer indicio de que os congressistas agirdo

diferentemente.

O vacuo gerado e mantido pela auséncia de legislagdo gera certas consequéncias
danosas ao ordenamento e ao sistema tributario. Uma delas, de que se tratara a seguir, € a

cobranca de outros impostos, que nao deveriam ser cobrados, pela Receita Federal.

3.3. IR sobre herancas e doacoes

A partir de alteragdo legislativa do Regulamento do Imposto sobre a Renda, ocorrida
em 2018, o Decreto n® 3000/1999 foi revogado, sendo dele removido, por conseguinte, o

1nCiso:

Apesar da exclusao do ordenamento destes dispositivos, logo no novo RIR/2018, o
Decreto 9.580, previa-se a vedagdo, no art. 35, VII, c, da tributagdo dos valores dos bens
adquiridos por doagdo ou heranga. E verdade, nio houve, no novo regulamento, qualquer
mencao explicita a recepcao de bens, por heranca ou doagao, por residente no exterior. No
entanto, nem por isso se tornou viavel a tributagcdo, ja que se vedava, explicitamente, a

tributacio de valores de bens adquiridos por doacido ou heranca.

Os mesmos dizeres ja eram conhecidos desde 1988, quando, além do previsto no
proprio art. 155 da Carta, onde se diz que ¢ competéncia estadual taxar herancas e doagoes,
havia a lei 7.713, que em seu art. 6°, XIV, também expressamente previa a impossibilidade

de taxacdo de bens adquiridos por doacdo ou heranga.

Ao completo arrepio disso, a Receita Federal, fortalecida pelo estimulo a

inconstitucionalidade provocado pelo STF ao modular efeitos em matéria tributaria, decidiu,
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a contrassenso de toda a legisla¢do, emitir algumas Solugdes de Consulta para estabelecer a

tributagdo em casos ora vedados pelo ordenamento.

3.3.1. Solu¢des de Consulta Cosit n°. 309/2018 e 142/2021

A primeira delas foi a de nimero 309, de 2018.

Tal ato normativo continha o seguinte texto, copiado integralmente, ja que breve:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE - IRRF
EMENTA: REMESSAS PARA O EXTERIOR. DOACAO. INCIDENCIA.

Os valores remetidos a titulo de doacdo a residente ou domiciliado no exterior,
pessoa fisica ou juridica, sujeitam-se a incidéncia do IRRF, a aliquota de 15%
(quinze por cento), ou de 25% (vinte e cinco por cento), na hipétese de o
beneficiario ser residente ou domiciliado em pais ou dependéncia com tributacdo

favorecida.

DISPOSITIVOS LEGAIS: Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Codigo
Tributario Nacional), art. 43; Regulamento do Imposto de Renda, anexo ao

Decreto n29.580, de 22 de novembro de 2018 (RIR/2018), art. 744, caput ¢ §12.

A SC Cosit 309/2018 decidiu cobrar Imposto de Renda, portanto, sobre doagdo a
residente ou domiciliado no exterior, caso o pais em que resida tenha tributacao favorecida.
Instituiu, dessa forma, a cobranca de imposto sobre uma modalidade de doagdo, incluida,
por obvio, no escopo da vedagdo geral e abstrata que proibe a tributagdo sobre bens doados,

posta no ordenamento pelo mesmo ente federativo!

Nao obstante tenha invadido a competéncia constitucionalmente disposta como
estadual para a tributacdo de doagdes, a Receita Federal publicou nova Solucao de Consulta,
dessa vez de numero 142/2021, estabelecendo dessa vez a incidéncia do Imposto de Renda

sobre aquisi¢do de direito a parcela de bem que cabe a herdeiro nao residente no Brasil.

Ainda que seja competéncia da Unido a institui¢do do Imposto sobre a Renda, a
tributacdo de doagdes e de herangas é matéria constitucionalmente reservada aos Estados

pelo art. 155 da CRFB. O imposto para essa situacao ¢ o [ITCMD.
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As Solu¢des de Consulta nao sao € nem podem ser automaticamente anuladas, so
porque usurpam a competéncia estadual. Para tanto, é necessario que se recorra ao Poder
Judiciario. Ocorre que, diante da certeza de que, declarando-se a inconstitucionalidade de
eventual cobranca de tributo, modular-se-30 seus efeitos para que ndo seja necessaria a
devolucao do valor pago aos contribuintes, parece valer a pena para a Unido criar condig¢des
e requisitos para a tributacdo nao previstos em lei. Como dizia Geraldo Ataliba, “portaria é

coisa de porteiro!”.

4.3.2. Hipétese de incidéncia concomitante de IR e ITCMD

Ha, por fim, uma situagdo em que havera incidéncia concomitante de Imposto de
Renda e de Imposto de Transmissao Causa Mortis € Doagdo: € a hipotese de a transmissao
do bem ou direito ser feita por valor superior ao considerado como custo de aquisi¢ao do

doador.

De maneira mais clara, pode-se supor que determinada pessoa doe um imovel
registrado na declaragdo do IR por R$ 1.000.000,00. Caso a doagdo realizada, a tomar em
conta o valor de mercado do imodvel, se dé por R$ 1.500.000,00, essa diferenca ¢

considerada ganho de capital e, portanto, tributavel pelo Imposto sobre a Renda.

Dessa maneira, o ITCMD deve incidir sobre o valor total da transmissao (R$
1.500.000,00), e o IR deve incidir, também, sobre a diferenga entre o valor da transmissdo e

o valor da aquisi¢do (no caso, R$ 500.000,00).

Tal curiosidade esta prevista pelo artigo 130, §1° do RIR/2018, o Decreto 9.580. Mas
ndo s6 isso: had certa razoabilidade logica a fundamentar a incidéncia desse tributo na
situagdo. Isto ndo se observa nas hipoteses previstas pelas Solugdes de Consulta acima

mencionadas, que configuram verdadeira usurpacdo de competéncias.

4. JURISPRUDENCIA
4.1. RE 851.108 (tema 825)
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O caso em comento foi um Recurso Extraordinério, que se fundamentou em alegagao
de contrariedade a dispositivo da Constituicdo pela decisdo recorrida. O recorrente foi o
Estado de Sao Paulo, que buscava poder manter a cobranga do ITCMD na doagdo de bens

localizados no exterior.

A ementa do acorddo, do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, ¢ a seguinte:

MANDADO DE SEGURANCA ADEQUACAO Evidenciada documentalmente a
questdo de fato, adequada a via mandamental. Existéncia de direito liquido e certo
¢ matéria de mérito. Preliminar afastada. ITCMD. Incidéncia sobre doagdo de bem
imével localizado no exterior. Descabimento. Exigéncia constitucional de lei
complementar (art. 155, § 1°, III) ainda ndo editada. Omissdo legislativa que ndo
pode ser suprida pelos Estados-membros. Precedentes. Recursos ndo providos.

Os autos se tratam de um doador italiano, cujos bens se localizam em seu pais, que
teria, por doagdo testamentaria, destinado um imével em Treviso € uma quantia em moeda
estrangeira a uma brasileira residente aqui. A doag¢ao teria sido recebida em 2005. O valor da
heranga totaliza R$ 528.840,00, declarados a Receita Federal do Brasil no Imposto de Renda
da Pessoa Fisica. A impetrante do Mandado de Seguranga alegou ter optado pelo domicilio

da localizacao do imdvel, a Italia, para pagamento dos tributos devidos pela transferéncia.

Em 20 de agosto de 2015, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal reconheceu a

repercussao geral da controvérsia, como se vé da seguinte ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. ITCMD. BENS
LOCALIZADOS NO EXTERIOR. ARTIGO 155, § 1°, III, LETRAS A E B, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. LEI COMPLEMENTAR. NORMAS GERAIS.
COMPETENCIA PARA INSTITUICAO. E de se definir, nas hipoteses previstas
no art. 155, § 1°, 111, letras a e b, da Constituicdo, se, ante a omissdo do legislador
nacional em estabelecer as normas gerais pertinentes a competéncia para instituir
imposto sobre transmissdo causa mortis ou doagdo de quaisquer bens ou direitos
(ITCMD), os Estados-membros podem fazer uso de sua competéncia legislativa
plena com fulcro no art. 24, § 3°, da Constitui¢do e no art. 34, § 3°, do ADCT.

Passemos as posi¢des dos ministros sobre o provimento ou ndo do recurso.

4.1.1. Corrente do Ministro Dias Toffoli (Relator)

De acordo com o Min. Dias Toffoli, a Carta, ao definir os tributos de competéncia

estadual, desde ja& dirime possiveis conflitos de competéncia que envolvam os entes
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nacionais, nos incisos I e II do §1° do art. 155, atribuindo a Lei Complementar a institui¢ao
do ITCMD em hipdteses em que haja qualquer elemento de conexao que possa gerar choque

entre a tributagdo pelo Brasil ou pelo pais de situagao do bem.

Estd posto e definido que, no campo da competéncia concorrente para legislar, a
Carta delega a Unido a edi¢do de normas gerais, podendo os Estados atuar de maneira
suplementar a ela ou, inexistindo normas gerais, exercer plena competéncia para edita-las ou
para promulgar leis especificas. Por certo que, sobrevindo norma federal, fica suspensa a lei

estadual no que a contrariar.

Segundo o art. 146, cabe a Lei Complementar tratar dos conflitos de competéncia, da
regulacao das limitagdes ao poder de tributar e estabelecer normas gerais em matéria
legislativa tributaria. Quanto aos impostos discriminados na CRFB, a Lei Complementar
devera definir os respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes. Isso esta

disposto pelo inciso III do mesmo artigo.

Ha duas correntes que tentam definir os papéis das Leis Complementares para o

Direito Tributario: a dicotdmica, que atribui duas fungdes a elas; e a tricotOmica.

A dicotomica, liderada pelo grande Geraldo Ataliba, entende que a Carta ja
determinou o contetido geral dos tributos, bem como sua hipdtese de incidéncia, base de
calculo e contribuintes, e que, por isso, caberia as Leis Complementares regular somente

conflitos de competéncia e limitagdes ao poder de tributar.

A tricotdmica, por outro lado, entende que as Leis Complementares possuem

exatamente as fungdes que a Constituicao atribuiu a elas.

Para o Ministro, na auséncia de lei geral definindo cada caracteristica relevante do
tributo, ndo parece haver duvida de que os Estados possam, em razdo do art. 24, §3°, da
CRFB, legislar de maneira plena. Segundo Roque Antonio Carrazza (2011), no entanto, esse
artigo sO € aplicavel quando a norma geral estadual tiver alcance local, ndo quando estiver

em jogo o inter-relacionamento de varios Estados.

Nesse sentido, segundo o Ministro, o art. 24, §3° s6 se aplica para que os Estados
atendam as suas peculiaridades, ndo se estendendo ao tratamento de matéria tributaria que se

imiscua em outras unidades federativas ou envolva conflito de competéncia.

E continua:
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Ao tratar do ITCMD, o proprio texto constitucional ja fornece certas regras para a
definicdo da competéncia tributaria das unidades federadas (estados e Distrito
Federal), determinando basicamente duas regras de competéncia, de acordo com a
natureza dos bens e direitos (se imdveis ou moveis), a saber: (i) relativamente a
bens iméveis e respectivos direitos, o ITCMD compete ao estado em que esta
situado o bem, ou ao Distrito Federal (art. 155, inciso I, § 1°); e (ii) relativamente a
bens moveis, titulos e créditos, o ITCMD compete ao estado onde se processar o
inventario ou arrolamento ou tiver domicilio o doador , ou ao Distrito Federal
(inciso II, § 1°, do art. 155, CF).
Deixa claro o Relator que, para algumas situagdes, muito provavelmente as mais
comuns e aquelas sobre as quais mais poderia haver conflitos de competéncia, a Carta ja

previu a solucdo. Isso se tratando de bens localizados no Brasil.

Quanto aos bens localizados fora do pais, ndo ha ainda regulacdo precisa, razdo pela
qual ha necessidade de Lei Complementar. Segundo Leandro Paulsen (2014), o CTN, ao
tratar de ITCMD, cuida apenas da transmissao causa mortis, de imoveis e direitos reais. Nao
fala sobre doagdes, e nao houve qualquer lei posterior que tratasse do assunto, exercendo os

Estados, no momento - até antes do deste RE - a competéncia plena para legislar.

Segundo o Min., a despeito de prescindir de Lei Complementar a instituicdo de
ITCMD no contexto nacional, ¢ sua edigdo fundamental para que se cumpram as alineas a e
b do inciso III do §1° do art. 155 da Carta. Isso porque, devido ao elemento de
extraterritorialidade que o Constituinte optou por exigir do Congresso um maior debate
politico a respeito dos critérios de fixacdo destas normas tributarias, para evitar conflito de
competéncia gerador de bitributagdo entre os estados da federagao e entre paises com que se

tenha acordo comercial.

Portanto, para o Relator, ¢ necessaria a edicdo de Lei Complementar, e os Estados
nao podem proceder a regulamentagdo plena na auséncia dela. Negou, assim, provimento ao
Recurso Extraordinario, e propds a modulagdo dos efeitos da decisdo, estabelecendo que ela
s6 produza efeitos quanto aos fatos geradores que ocorram a partir da publicagdo do
acordao, ressalvadas as agcdes pendentes de conclusdo nas quais se discuta i) a qual Estado o
contribuinte deve efetuar o pagamento do ITCMD, considerando a ocorréncia de

bitributagdo; e ii) a validade da cobranga desse imposto, ndo tendo sido pago anteriormente.

Fez, por ultimo, um apelo ao Poder Legislativo para que supra a omissao e edite a
Lei Complementar. Nesses dois ultimos topicos - da modulagao e do apelo ao Legislativo -,

acompanhou o voto do Min. Barroso.
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4.1.2. Divergéncias

O Ministro Lewandowski acompanhou o voto do Relator, exceto quanto ao apelo ao

Poder Legislativo. O Min. Barroso acompanhou na integralidade.

4.1.2.1. Min. Alexandre de Moraes

Quem abriu a primeira divergéncia foi o Ministro Alexandre de Moraes.

Segundo o Ministro, as Unidades da Federacao suportariam prejuizos consideraveis
em sua arrecadagdo fiscal, caso o Supremo mantivesse o entendimento do Tribunal de
origem pela necessidade de lei complementar. O Estado de Sao Paulo, diz, estima perda de
cerca de 5 bilhdes de reais nos proéximos anos, com impactos negativos imediatos de 2

bilhdes, em decorréncia de diversas agdes judiciais em tramite.

Ainda, a movimentacao internacional de bens e valores esta concentrada nas maos de
grandes empresas e de seus socios, de modo que eles possuam capacidade financeira para
dispersar mundialmente seu patrimonio, para onde quer que as condi¢des fiscais sejam mais
atrativas. Por isso, inibir a cobranca do ITCMD nas hipoteses em discussao ¢ oficializar a
vantagem de manter patrimonio fora do pais, beneficiando os que possuem condi¢des

financeiras.

Isso, disse o Ministro Alexandre de Moraes. Na realidade, apesar de a ideia-fim ser a
mesma deste estudo, a justificagdo do Ministro ndo faz qualquer sentido. Com o raciocinio
dele, seria, na verdade, vantajoso inibir a cobranga do ITCMD, ja que seria mais atrativo
para os ricos doarem seus bens para um territorio em que ndo se paga imposto sobre

doagdes. Nao houve qualquer logica no que disse.

Indo além, o Ministro entendeu, ao contrario do Relator, que ndo ha hipdtese de
configuragdo de conflito federativo entre os Estados. Quanto a isso, este estudo esta de
acordo. No caso do ITCMD, ¢ sabido que aos Estados compete instituir o tributo apenas nas
situacdes em que haja alguma conduta dentro de seu territério. Para ele, negar a competéncia
legislativa plena dos Estados ¢ que pde em risco o pacto federativo e afeta a autonomia dos

entes.
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Deste modo, divergiu para dar provimento ao recurso e denegar a seguranga

concedida na origem. Propds que a tese fixada para o Tema 825 fosse o seguinte:

Nos termos do art. 24, § 3°, da CF/88 e no art. 34, § 3°, do ADCT, mediante a
inércia da Unido na regulamentacdo da incidéncia do ITCMD nas hipoteses
previstas no art. 155, § 1°, I11, letras ‘a’ e ‘b’, da Constituicdo Federal, os Estados ¢
o Distrito Federal adquirem competéncia legislativa tributaria plena, até a
superveniente edi¢do de lei complementar federal.

Caso sua posicao acabasse vencida, o Ministro registrou que acompanharia a

proposta de modulagdo dos efeitos apresentada pelo Relator.

4.2.1.2. Min. Marco Aurélio

O Ministro Marco Aurélio encontrou duas impropriedades formais na Lei Estadual
em questdo: a usurpacdo de competéncia legislativa da Unido, a quem cabe editar norma
geral nacional, e a inadequag¢do do instrumento legislativo, considerada a exigéncia de

veiculagdo por lei complementar.

Concordou, de certo modo, com o voto do Relator, no sentido de ndo dar provimento
ao recurso. Entretanto, optou por ndo modular os efeitos da decisdo, para ndo incorrer em
inconstitucionalidade util, e para nao premiar a morosidade da Justica. Munido de uma

argumentacdo impecavel, disse: lei inconstitucional ¢ lei natimorta, e ndo deve gerar efeitos.

Divergiu, também, do Relator, quanto ao apelo feito ao Legislativo, por entender que
ndo cabe ao Supremo, sob pena de desgaste maior, fixar prazo ou rogar a atuagdo do

Legislativo.

4.2. ADO 67

Em 6 de junho de 2022, foi votada Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica. O objeto impugnado foi a mora do

Congresso Nacional em efetivar o art. 155, §1°, III da CRFB.
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O dispositivo mencionado determina a edicdo de Lei Complementar para regular a
competéncia dos Estados para instituir o Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doagao
de quaisquer bens ou direitos nas hipdteses em que os bens estejam localizados no exterior

ou o seu titular 1a tenha residéncia ou domicilio.

Segundo o PGR, a decisdo do RE 851.108 ndo impede que, por meio de ADO, a

Corte possa reconhecer a mora legislativa e ordenar que cesse.

Pediu, afinal, que seja declarada, entdo, esta mora e que se fixe prazo para que o

Congresso possa supri-la.

Segundo o Ministro Relator, Dias Toffoli, o fato de, no julgamento do RE, a maioria
dos ministros ter rejeitado a proposta de se fazer um apelo ao Congresso ndo impede o
reconhecimento da mora legislativa no exame de ADO, mesmo porque, na ocasido do RE, o
apelo legislativo surgiu como matéria acessoria, € nao principal, como o ¢ na presente acao

de inconstitucionalidade.

Inicia seu voto mencionando os diversos projetos de lei propostos nas duas casas
legislativas, demonstrando que eles exprimem divergéncias sobre determinados assuntos e
que nenhum deles fora aprovado e transformado em Lei Complementar até entdo. Isso
demonstra, segundo ele, a necessidade de unificagdo das vertentes para que se efetive a

edi¢do da lei, respeitando-se a necessidade de tratamento uniforme nacional.

De inicio, diz o Magistrado, a Corte considerava que, uma vez desencadeado o
processo legislativo, ndo haveria que se falar em omissdo ou em mora do legislador. Isso se
alterou, quando do julgamento da ADI 3.682/DF, momento em que o Tribunal entendeu que
a inertia deliberandi poderia, também, caracterizar omissao passivel de ser declarada
inconstitucional, caso os 6rgaos ndo deliberassem dentro de prazo razoavel sobre o projeto

em tramite. A ementa do julgado foi a seguinte:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO.
INATIVIDADE DO LEGISLADOR QUANTO AO DEVER DE ELABORAR A
LEI COMPLEMENTAR A QUE SE REFERE O § 4° DO ART. 18 DA
CONSTITUICAO FEDERAL, NA REDACAO DADA PELA EMENDA
CONSTITUCIONAL NO 15/1996. ACAO JULGADA PROCEDENTE. 1. A
Emenda Constitucional n° 15, que alterou a redagdao do § 4° do art. 18 da
Constituicdo, foi publicada no dia 13 de setembro de 1996. Passados mais de 10
(dez) anos, ndo foi editada a lei complementar federal definidora do periodo dentro
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do qual poderdo tramitar os procedimentos tendentes a cria¢do, incorporagdo,
desmembramento e fusdo de municipios. Existéncia de notorio lapso temporal a
demonstrar a inatividade do legislador em relagdo ao cumprimento de inequivoco
dever constitucional de legislar, decorrente do comando do art. 18, § 4°, da
Constituigdo. 2. Apesar de existirem no Congresso Nacional diversos projetos de
lei apresentados visando a regulamentagdo do art. 18, § 4°, da Constituigdo, ¢é
possivel constatar a omissdo inconstitucional quanto a efetiva deliberagdo e
aprovacao da lei complementar em referéncia. As peculiaridades da atividade
parlamentar que afetam, inexoravelmente, o processo legislativo, ndo justificam
uma conduta manifestamente negligente ou desidiosa das Casas Legislativas,
conduta esta que pode por em risco a propria ordem constitucional. A inertia
deliberandi das Casas Legislativas pode ser objeto da agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. 3. A omissdo legislativa em relagdo a
regulamentagdo do art. 18, § 4°, da Constituigdo, acabou dando ensejo a
conformacdo e a consolidac¢do de estados de inconstitucionalidade que ndo podem
ser ignorados pelo legislador na elaborag@o da lei complementar federal. 4. Agdo
julgada procedente para declarar o estado de mora em que se encontra o Congresso
Nacional, a fim de que, em prazo razoavel de 18 (dezoito) meses, adote ele todas
as providéncias legislativas necessarias ao cumprimento do dever constitucional
imposto pelo art. 18, § 4°, da Constitui¢ao, devendo ser contempladas as situagdes
imperfeitas decorrentes do estado de inconstitucionalidade gerado pela omissdo.
Nao se trata de impor um prazo para a atuagao legislativa do Congresso Nacional,
mas apenas da fixagdo de um parametro temporal razoavel, tendo em vista o prazo
de 24 meses determinado pelo Tribunal nas ADI n°s 2.240, 3.316, 3.489 ¢ 3.689
para que as leis estaduais que criam municipios ou alteram seus limites territoriais
continuem vigendo, até que a lei complementar federal seja promulgada
contemplando as realidades desses municipios” (ADI n°® 3.682/MT, Rel. Min.
Gilmar Mendes, DJe de 5/9/07).

E fato: algumas matérias exigem minuciosidade, porque sdo mais complexas que
outras. No entanto, nada pode justificar inércia demasiadamente longa como esta, de mais de

33 anos, diante de imposigoes realizadas pelo texto constitucional.

Dito isso, parece razoavel estipular um prazo para que o Congresso supra a omissao.
No julgamento da ADO 25/DF, o Plenario concordou em adotar este tipo de medida. Nessa
ocasido, a Corte fixou o prazo de 12 meses, findos in albis os quais, poderia o Tribunal de

Contas da Unido tomar medidas para obter a efetividade do dispositivo.

Por essa razao, o Ministro decidiu propor, como se fez na ADO mencionada, também
o prazo de 12 meses, a contar da publicacao da ata de julgamento do mérito da ADO ora em

questdo, para que o Parlamento adote as medidas sugeridas.

Por fim, julgou procedente a ADO proposta pela PGR, no que foi acompanhado pelo

resto do Plenario.
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O acdérdao, aprovado a unanimidade, restou da seguinte maneira:

Agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo. Direito tributario. ITCMD.
Mora legislativa na edicdo da lei complementar a que se refere o art. 155, § 1°,
inciso III, da Constituicdo Federal. Inconstitucionalidade. Estabelecimento de
prazo para que o Congresso Nacional adote as medidas legislativas necessarias
para suprir a omissdo. 1. No julgamento do RE n°® 851.108/SP, Tema n°® 825, a
Corte fixou a tese de que “[é] vedado aos estados ¢ ao Distrito Federal instituir o
ITCMD nas hipdteses referidas no art. 155, § 1°, III, da Constituigdo Federal sem a
intervencdo da lei complementar exigida pelo referido dispositivo constitucional”.
2. Passados mais de trinta e trés anos do advento da Constitui¢do Federal, ndo
houve a edigdo de tal lei complementar. Ademais, a inertia deliberandi pode
configurar omissdo passivel de ser reputada inconstitucional no caso de os 6rgios
legislativos ndo deliberarem dentro de um prazo razodvel sobre projeto de lei em
tramitacdo. Precedente: ADI n° 3.682/DF. 3. A¢ao direta de inconstitucionalidade
por omissdo julgada procedente, declarando-se a omissdo inconstitucional na
edi¢do da lei complementar a que se refere o art. 155, § 1° inciso III, da
Constituicdo Federal e estabelecendo-se o prazo de 12 (doze) meses, a contar da
data da publicagdo da ata de julgamento do mérito, para que o Congresso Nacional
adote as medidas legislativas necessarias para suprir a omissao.

5. PROJETOS LEGISLATIVOS

Muito embora apds a publicacdo do acorddo ndo se tenha tomado, por parte das
autoridades do Parlamento, nenhuma medida diferente, ou proposto algum novo projeto de
lei, ha dois projetos mais recentes, um anterior e outro posterior ao RE 851.108, que, cada

um por suas razdes, merecem comentarios neste estudo.

5.1. PLP 37/2021 - Hildo Rocha (MDB/MA)

O primeiro deles, de autoria do Dep. Hildo Rocha, apresentado em 17/03/2021, e
apensado ao PLP 363/13, de autoria da Dep. Erika Kokay, possui apenas trés paginas. E bem
pouco preciso e bastante incompleto, mormente porque nao soluciona algumas questoes

relativas a extraterritorialidade do tributo.

Tem apenas trés artigos, dos quais se transcreve o segundo, a fim de elaborar-se

discussdo:

Art. 2° O imposto (ITCMD) de que trata o art. 1° compete:
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I — relativamente a bens imoveis e respectivos direitos, ao Estado da situacdo do

bem, ou ao Distrito Federal, em qualquer hipdtese;

IT — relativamente a bens moveis, titulos e créditos, ainda que no exterior, ao
Estado onde se processar o inventario ou arrolamento, ou tiver domicilio o doador,

ou ao Distrito Federal.

§ 1° O disposto no inciso II do caput aplica-se aos bens imoveis e respectivos

direitos situados no exterior.

§ 2° Nas hipoteses de que tratam o inciso II do caput e o § 1° deste artigo, o

imposto competira ao Estado em que tiver domicilio o beneficiario:
I —se o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior; ou

IT — se o de cujus tiver seu inventario processado no exterior.

Veja a enorme confusdo que causa este projeto de lei. Em primeiro lugar, tenta tratar
apenas dos conflitos de competéncia internos, € se esquece de fazer qualquer mengdo a
eventuais conflitos internacionais. Nao ha qualquer dispositivo, no projeto, que preveja, por
exemplo, o que se deveria fazer no caso do RE 851.108, em que a impetrante, recebedora de
imével deixado por heranga na cidade de Treviso, na Italia, ja teria recolhido o imposto no

pais de origem do bem.

Ao mesmo tempo, além de ndo preencher o vazio da regulamentacdo sobre as
doagdes, completamente esquecidas pelo CTN, possui erros redacionais que geram celeuma
ao leitor. Veja-se o §1° do art. 2°. Por que razdo nao se redigiu, o inciso II do mesmo artigo,
da seguinte maneira: “relativamente a bens moveis, imdveis e respectivos direitos, titulos e
créditos, ainda que no exterior, ao Estado onde se processar o inventario ou arrolamento,

ou tiver domicilio o doador, ou ao Distrito Federal.”?

Ou ainda, poder-se-ia dedicar um capitulo que deixasse bem claro tratar de doagdes e
outro de causa mortis. Parece desconexo tratar de doador e de de cujus ao mesmo tempo.
Nao ¢ possivel saber com clareza quais regras se referem somente a um e quais abrangem

ambos.
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5.2. PLP 67/2021 - Ricardo Barros (PP/PR)

O projeto, por outro lado, de autoria do Dep. Ricardo Barros, ¢ extremamente
completo. Apesar de nao solucionar ainda a questdo de conflitos internacionais, o que pode
ser feito por emenda ao projeto, inicia seu texto ja reproduzindo dispositivo da Carta, de seu
art. 155, §1°, e faz mencao, posteriormente, a diversos outros dispositivos ja trazidos antes

em outras legislagdes consolidadas.

Além de ser extremamente minucioso e tentar prever todas as hipoteses de eventuais

duvidas, faz distingcdo e mencao claras quanto ao que se aplica ao doador e ao de cujus.

Prevé, explicitamente, até a incidéncia do tributo sobre bens muito especificos, como
semoventes, joias, criptomoedas, entre outros. E o faz num capitulo especifico para a

incidéncia.

Além deste capitulo, regula, em outros autdnomos, a base de célculo, o fato gerador,

o contribuinte, as hipdteses de ndo-incidéncia.

A exposicdo de motivos ¢ extremamente completa e bem fundamentada. Carrega
citacdes a diversos doutrinadores relevantes, bem como faz mencdo a diversos calculos
previamente realizados, como os mencionados pelo Estado de Sao Paulo no RE 851.108, em

que se estimou um prejuizo de cerca de RS 5,4 bilhdes.

Parece, de fato, que houve bastante estudo e preparo para a elaboracdo deste projeto,
razdo pela qual, caso o Congresso o entenda viavel, apés exames minuciosos e debates
extensos, parece ser o mais completo escopo de Lei Complementar a ser editada, em

conformidade com o exigido pelo art. 155, §1°, III, da CRFB.

6. CONCLUSAO

O tema neste estudo abordado ¢ de extrema relevancia. Do ponto de vista econdmico,
porque gera impactos homéricos na arrecadacdo dos Estados; do ponto de vista politico,
porque pode impactar também relagdes diplomaticas do Brasil com paises cobradores do

mesmo tributo sobre os mesmos bens, a serem reguladas por tratados; e do ponto de vista
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juridico porque envolve mandamento constitucional que, ha mais de 33 anos, segue

desobedecido.

Algumas medidas possiveis foram tomadas e, cré-se, finalmente parece estar proxima

a edicdo de um regulamento proprio do ITCMD.

Este estudo entende que, a despeito do que havia sido decidido no RE 851.108, o
exemplo do IPVA ¢, respeitadas algumas particularidades, andlogo a esse e, portanto, foi
uma decisdo estranha a de impedir que os Estados procedessem ao exercicio de sua

competéncia plena.

A decisdo se torna ainda mais estranha quando nos deparamos com a modulagao dos
efeitos que colocou como termo inicial da aplicabilidade da decisdo a publicagdo do
acordao. Ora, se uma lei ¢ inconstitucional, o ordenamento brasileiro fez a escolha de que
sua declaragdo de inconstitucionalidade retroaja integralmente. E como se a lei ndo tivesse
existido. Declarar sua inconstitucionalidade e, por questdes de praticidade, estabelecer que
ela ndo valera para os 33 anos que se passaram, mas apenas ex nunc, ¢ como se a Corte

criasse o conceito de uma “meia-inconstitucionalidade”.

Poderia, o Supremo, ter proposto, como na ADO 26, alguma legislacdo temporaria
até que viesse a regulamentacdo do Parlamento. Nao que seja da fun¢do da Suprema Corte
este tipo de medidas, mas ela ja o fez anteriormente, ao equiparar o crime de homofobia e
transfobia ao crime de racismo, na ADO 26, enquanto o Congresso ndo editasse lei propria
para tal. Ainda que haja bons projetos na Camara, ¢ que o STF tenha fixado prazo para o

cumprimento da ordem, ndo ha garantias de que a Casa seguird o recomendado.

Seguindo-o, no entanto, cré-se que o PLP 67/2021, se debatido e aprovado pelas
Casas, ¢ um satisfatorio preenchimento ao mandamento constitucional que foi, por mais de

33 anos, ignorado.
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