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O CRITÉRIO TEMPORAL DO ITCMD CAUSA MORTIS E A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 7º, §1º, DA LEI Nº 13.136/04, DO ESTADO DE SANTA CATARINA
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    RESUMO




    Trata-se o presente de estudo voltado à análise do critério temporal do Imposto sobre Transmissão Causa Mortis e Doação (ITCMD) quando incidente na transmissão de bens e direitos por sucessão causa mortis. A pesquisa trouxe uma análise da base constitucional e características essenciais do tributo em questão, bem como uma análise comparativa da legislação catarinense com a legislação de outros estados brasileiros aplicável a situações análogas. Também se buscou a jurisprudência dos Tribunais Superiores e os entendimentos já sumulados acerca de temas tangenciais, no sentido de esclarecer a problemática abordada. O tema é bastante relevante, posto que tem reflexos financeiros expressivos em quase qualquer processo judicial ou extrajudicial de inventário que tramite ou tramitou no Estado catarinense. A inconstitucionalidade que se conclui por haver foi defendida de maneira pretensamente coerente com todas as premissas apresentadas ao longo do texto, buscando apresentar os resultados de forma a serem a mesma conclusão obtida pelo leitor atento que acompanhar o raciocínio em questão.
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    INTRODUÇÃO




    O Imposto sobre Transmissão Causa Mortis e Doação (ITCMD) talvez seja um dos tributos mais complexos e ao mesmo tempo menos estudados do ordenamento jurídico tributário brasileiro. Apesar de não representar a maior fatia da arrecadação dos Estados federados, por certo tem peso financeiramente relevante em inúmeros casos, e talvez, mesmo que apenas por isso, já merecesse maior atenção da doutrina e da ciência jurídica em geral. O ponto abordado no presente estudo, dispositivo legal presente na legislação catarinense, demonstra claramente a falta de coerência do próprio sistema normativo quanto tenta balizar a incidência de referida exação. A incoerência que percebemos e defendemos haver nos parece bastante clara, e ainda assim gera debates calorosos quando é alegada e normalmente tende a ter pouco reconhecimento.




    Como não poderia deixar de ser (e correndo o risco de parecer uma obviedade desnecessária) o presente artigo não tem a pretensão de esgotar tema tão fecundo e nem de apresentar verdades absolutas, posto que é da própria natureza da atividade do hermeneuta construir em seu próprio juízo as suas conclusões e percepções. A pretensão aqui seja talvez apenas a de provocar reflexões, jogar luz sobre a temática e sobre o (quase) cientificamente desprezado tributo em análise.




    Este trabalho tem o objetivo geral de apresentar (sem, portanto, esgotar a matéria) uma análise da base constitucional e características essências do tributo em questão, bem como uma análise comparativa da legislação catarinense com a legislação de outros estados brasileiros aplicável a situações análogas. Também se buscou a jurisprudência dos Tribunais Superiores e os entendimentos já sumulados acerca de temas tangenciais, no sentido de esclarecer a problemática abordada. O objetivo específico foi de tratar do dispositivo legal citado de forma a construir de forma encadeada no leitor atento o raciocínio que (pretensamente) o levará a perceber a inconstitucionalidade que nos parece latente.




    O método adotado será o indutivo, operacionalizado pela pesquisa em fontes bibliográficas e jurisprudenciais provenientes de meios físicos ou digitais.




    1. IMPOSTO SOBRE TRANSMISSÃO CAUSA MORTIS E DOAÇÃO (ITCMD) – LINHAS GERAIS




    O Imposto sobre Transmissão Causa Mortis e Doação (ITCMD) é um tributo que incide na transmissão de quaisquer bens e direitos por sucessão causa mortis ou por doação. Encontra-se previsto no artigo 155, I, da Constituição Federal do Brasil de 1988, sendo dos Estados e do Distrito Federal a competência de sua instituição. Veja-se a redação do dispositivo constitucional:




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




    I - Transmissão causa mortis e doação, de quaisquer bens ou direitos;




    [...]




    § 1º O imposto previsto no inciso I:




    I - Relativamente a bens imóveis e respectivos direitos, compete ao Estado da situação do bem, ou ao Distrito Federal




    II - Relativamente a bens móveis, títulos e créditos, compete ao Estado onde se processar o inventário ou arrolamento, ou tiver domicílio o doador, ou ao Distrito Federal;




    III - Terá competência para sua instituição regulada por lei complementar:




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




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




    IV - Terá suas alíquotas máximas fixadas pelo Senado Federal;




    (Grifou-se)




    Por sua vez, o Código Tributário Nacional brasileiro trouxe as seguintes previsões para o tributo em comento:




    Art. 35. O imposto, de competência dos Estados, sobre a transmissão de bens imóveis e de direitos a eles relativos tem como fato gerador:




    I - a transmissão, a qualquer título, da propriedade ou do domínio útil de bens imóveis por natureza ou por acessão física, como definidos na lei civil;




    II - a transmissão, a qualquer título, de direitos reais sobre imóveis, exceto os direitos reais de garantia;




    III - a cessão de direitos relativos às transmissões referidas nos incisos I e II.




    Parágrafo único. Nas transmissões causa mortis, ocorrem tantos fatos geradores distintos quantos sejam os herdeiros ou legatários.




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




    Art. 39. A alíquota do imposto não excederá os limites fixados em resolução do Senado Federal, que distinguirá, para efeito de aplicação de alíquota mais baixa, as transmissões que atendam à política nacional de habitação.




    Art. 41. O imposto compete ao Estado da situação do imóvel transmitido, ou sobre que versarem os direitos cedidos, mesmo que a mutação patrimonial decorra de sucessão aberta no estrangeiro.




    Art. 42. Contribuinte do imposto é qualquer das partes na operação tributada, como dispuser a lei.




    (Grifou-se)




    E finalmente, ao exercer sua competência, o Estado de Santa Catarina, através da Lei nº 13.136/04, dispôs sobre o ITCMD no seguinte sentido:




    Art. 1º O Imposto sobre Transmissão Causa mortis e Doação de Quaisquer Bens ou Direitos – ITCMD -, passa a reger-se pelo disposto nesta Lei.




    Art. 2º O imposto de que trata o art. 1º desta Lei, tem como fato gerador a transmissão causa mortis ou a doação a qualquer título, de:




    I - propriedade ou domínio útil de bem imóvel;




    II - direitos reais sobre bens móveis e imóveis; e




    III - bens móveis, inclusive semoventes, direitos, títulos e créditos.




    (Grifou-se)




    Desde já é possível antever que o tributo em questão está diretamente ligado à efetiva ocorrência da transmissão causa mortis ou doação de quaisquer bens ou direitos.




    Neste artigo, o foco será especificamente sobre a tributação incidente na transmissão da propriedade ocorrida em razão direta do falecimento do antigo proprietário/detentor do direito, visando especialmente a elucidação do momento de ocorrência deste evento tributável, segundo a Constituição em vigor.




    2. Critério Material e Critério Temporal do ITCMD causa mortis




    Paulo de Barros Carvalho, renomado doutrinador brasileiro, especialista em direito tributário, constatou em seus estudos a repetição de critérios componentes das regras instituidoras de tributos, os quais então compilou metodologicamente para desenvolver a fórmula conhecida como Regra Matriz de Incidência Tributária (RMIT). Trata-se de um esquema lógico-semântico, composto por uma hipótese e um consequente, que pode ser utilizado pelo hermeneuta para a construção de qualquer norma jurídica tributária em sentido estrito (TOMAZINI DE CARVALHO, 2013. p. 375/376).




    Na hipótese da RMIT (ou antecedente) encontram-se os critérios material, espacial e temporal da tributação, enquanto no consequente estão previstos os critérios pessoal e quantitativo da incidência. Estes critérios são conteúdos mínimos de significação, capazes de tornar precisa, em leitura sistemática, a mensagem da legislação tributária para determinada situação ocorrida no mundo fenomênico.




    Alguns dos critérios adotados por esta escola de pensamento serão utilizados ao longo deste artigo (especialmente os critérios material, temporal e quantitativo), sem, contudo, adentrar na análise jurídica aprofundada de cada um destes conceitos, em razão da objetividade deste texto.




    O critério material do antecedente, segundo esta doutrina, é composto por um verbo aliado a um complemento, uma vez que se pressupõe um comportamento humano para que a materialidade tributária seja efetivada e possa dar origem à incidência tributária.




    Sabe-se que, para o Direito Civil, a existência da pessoa natural termina com a morte (art. 6º do CC), momento a partir do qual, regra geral, esta deixa de ser sujeito de direitos ou obrigações.




    Destarte, se o de cujus (transmissor da propriedade ou do direito) não pode mais ser sujeito de direitos e obrigações patrimoniais, não há como imputar a este um comportamento (como, por exemplo, “transmitir uma propriedade”) que teria ocorrido após a ocorrência do seu próprio falecimento. Logo, não há como vislumbrar a possibilidade de que o critério material do ITCMD, na hipótese de sucessão causa mortis, seja composto pelo verbo “transmitir”. Se assim fosse, não existiria um sujeito a praticar a materialidade que dá origem à incidência tributária e o tributo em questão jamais seria pago.




    Para evitar tal inconsistência lógica, é preciso abordar o vocábulo “transmissão” do ponto de vista de sua realização, que só se dá com o efetivo recebimento do bem transmitido pelo destinatário do quinhão hereditário (seja este composto por um bem ou um direito).




    Portanto, desde já é importante esclarecer que o critério material do ITCMD deve ser composto, em verdade, pelo verbo “receber”, por sucessão causa mortis, quaisquer bens ou direitos - na legislação estadual os bens e direitos corresponderiam a: a propriedade ou domínio útil de bem imóvel; direitos reais sobre bens móveis e imóveis ou bens móveis, inclusive semoventes, direitos, títulos e créditos (PEIXOTO, 2016).




    Em que pese tal fixação ser aparentemente antagônica com os textos normativos já citados, a verdade é que este inclusive é o critério adotado pelo Código Tributário Nacional, ao prever, em seu art. 35, parágrafo único, que “nas transmissões causa mortis, ocorrem tantos fatos geradores distintos quantos sejam os herdeiros ou legatários”. A previsão é coerente, posto que considera como fato gerador da incidência tributária o efetivo recebimento, por cada um dos herdeiros ou legatários, do bem transmitido. Se o CTN considerasse que o fato gerador do ITCMD é a transmissão que teria supostamente sido realizada pelo de cujus, o Código deveria então prever que na sucessão causa mortis ocorre um único fato gerador (uma única morte que transmite o bem sucessório), independentemente da quantidade de sucessores que sejam titulares de direitos hereditários em razão do evento em questão.




    Ainda, na mesma linha do raciocínio apresentado é a redação do art. 5º, I da Lei n. 13.136/04 do Estado de Santa Catarina. Veja-se:




    Art. 5º Contribuinte do imposto é:




    I – o herdeiro, o legatário, o fiduciário ou o fideicomissário, no caso de transmissão causa mortis;




    [...] (Grifou-se)




    Vale destacar: o mesmo raciocínio é apresentado pelo art. 1º, §2º e art. 3º, I do RITCMD/SC e também pelo art. 7º da Lei 10.705/00 do Estado de São Paulo. E não poderia ser diferente, uma vez que é o efetivo recebimento do bem ou direito transmitido em razão do falecimento do de cujus que constitui o fato gerador da exação em análise.




    Se o critério material do ITCMD fosse o ato de transmitir um bem ou direito, a legislação supracitada deveria prever como contribuinte do imposto o próprio autor da herança, que responderia com seu patrimônio pessoal pela dívida. Tal previsão seria absurda, uma vez que, conforme já citado, a existência da pessoa natural termina com a morte (art. 6º do CC) e o falecido não pode, logicamente, ser (posteriormente à sua morte) sujeito de obrigação tributária ou autor de ato comissivo tributável.




    Pertinente ao caso ainda é a redação do art. 110 do Código Tributário Nacional:




    Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias.




    (Grifou-se)




    Importante ressaltar que no âmbito do direito tributário positivado não há qualquer definição conceitual para a expressão “transmissão causa mortis”, e muito menos para o momento de sua ocorrência, motivos pelo qual surge então a necessidade de socorrer-se aos institutos previstos no direito privado.




    O Código Civil, ao tratar da sucessão em geral, estabeleceu, de forma categórica, em seu Artigo 1.784, que “aberta a sucessão, a herança transmite-se, desde logo, aos herdeiros legítimos e testamentários”.




    Tendo em vista tal dispositivo e os argumentos já apresentados, merecem destaque os ensinamentos da doutrinadora Maria Berenice Dias (DIAS, 2011. p. 103), que leciona:




    [...] aberta a sucessão nada mais significa do que o momento da morte de alguém e o nascimento do direito dos herdeiros aos bens do falecido. A titularidade do acervo patrimonial se transfere sem sofrer solução de continuidade. Isso porque a existência de pessoa natural termina com a morte (CC 6º), deixando de ser sujeito de direito e obrigações. Daí a necessidade que alguém assuma o seu lugar de forma tão imediata.




    (Grifou-se)




    O raciocínio apresentado é tão coerente que o Direito Civil prevê que os herdeiros estão habilitados, desde o falecimento do de cujus, a proteger de terceiros a integridade dos bens recebidos (inclusive a sua posse) ou mesmo ceder seus direitos, se assim decidirem (art. 613, 614 e 615 do CC).




    Reitera-se: não há, no texto constitucional ou infraconstitucional tributário, qualquer clareza quanto aos critérios identificadores do marco temporal da incidência tributária do ITCMD. Porém, o dispositivo legal civilista é claro ao fazer coincidir o momento da abertura da sucessão com o evento “morte”, dando guarida ao chamado Princípio da Saisine, pelo qual ocorre a imediata transmissão (e consequente recebimento) dos bens, direitos e obrigações que eram de propriedade do de cujus e são, assim, entregues (ainda que apenas juridicamente) de forma imediata aos herdeiros e legatários.




    Ainda, nas palavras de Maria Berenice Dias (DIAS, 2011. p. 103/104):




    A transmissão da herança ocorre independentemente do inventário, porque é inadmissível relação jurídica decapitada, sem um sujeito de direito para titularizá-la. A abertura da sucessão se dá no momento da morte, termo final da personalidade natural, e a abertura do inventário ocorre quando do ingresso em juízo da ação correspondente, sempre depois da abertura da sucessão. A herança tramite-se ao herdeiro, ainda que ele não tenha conhecimento da morte do seu titular (...) morto o autor da herança, esta se transfere de pleno direito e imediatamente aos herdeiros legítimos e aos herdeiros instituídos por meio de testamento (...) a transmissão é instantânea e abrange o domínio e a posse da herança.




    Nesse sentido, tem-se que o marco temporal é a morte, a qual culmina na abertura da sucessão, e transferência da herança aos herdeiros legítimos e testamentários, é com a morte que estes recebem a herança.




    (Grifou-se)




    Sendo assim, não há que se falar na ocorrência de “duas transmissões” (uma entre de cujus e espólio e uma segunda entre espólio e herdeiro), uma vez que a transmissão é uma e se dá de forma imediata e direta entre de cujus e herdeiros, que, ainda que estes estejam em “condomínio” sobre a propriedade/posse do espólio, possuem a sua titularidade para todos os efeitos legais (sendo que todos podem inclusive defender qualquer parcela do acervo transmitido da ingerência de terceiros, como já afirmamos anteriormente).




    Atendo-se ao critério temporal fixado (evento morte) que realiza a transmissão instantânea e contemporâneo recebimento da herança pelos herdeiros e legatários, ao apurar-se a base de cálculo e a alíquota do tributo em questão (ITCMD) conclui-se desde já que devem ser considerados a alíquota e o valor do bem ou do direito transmitido imediatamente na data de abertura da sucessão.




    3. AS PREVISÕES DA LEGISLAÇÃO CATARINENSE EM FACE DE OUTROS ESTADOS BRASILEIROS PARA A HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA EM ANÁLISE




    Aparentemente seguindo no mesmo sentido do que foi exposto até este momento é que o parágrafo único do artigo 3º da Lei do ITCMD no Estado de Santa Catarina (já citada) dispõe que:




    Art. 3º O imposto é devido:




    [...]




    Parágrafo único. O imposto não incide sobre frutos e rendimentos havidos após o falecimento do transmitente, no caso de transmissão causa mortis.




    (Grifou-se)




    Ora, a morte é o marco para o critério temporal, e do mesmo modo é também o marco para apuração da base de cálculo para a incidência tributária, logo resta claro que os frutos e rendimentos havidos após o falecimento do de cujus realmente não poderiam jamais sofrer a incidência do imposto, pois ocorrem em momento posterior ao do fato gerador da obrigação tributária! Neste ponto, parece correta a legislação estadual, em plena harmonia com o texto constitucional e demais dispositivos já citados!




    Entretanto, adentrando especificamente no dispositivo analisado neste artigo, a mesma legislação catarinense previu no seu §1º do artigo 7º da Lei nº 13.136/04, em texto absolutamente incoerente com o anteriormente citado:




    Art. 7º A base de cálculo do imposto é o valor venal do bem ou direito, ou o valor do título ou crédito transmitido.




    § 1º Para efeitos de apuração da base de cálculo, será considerado o valor do bem ou direito na data em que forem apresentadas ao Fisco as informações relativas ao lançamento do imposto.




    (Grifou-se)




    Harmônica teria sido a legislação catarinense se tivesse emplacado texto normativo no mesmo sentido do que foi determinado pelo Estado de São Paulo, no art. 9º da Lei Estadual n. 10.705/00, segundo a qual a base de cálculo do imposto é o valor venal do bem ou direito transmitido, expresso em moeda nacional ou em UFESPs (Unidades Fiscais do Estado de São Paulo), sendo que se considera como tal valor venal o valor de mercado do bem ou direito na data da abertura da sucessão!




    O art. 15 da mesma legislação previu ainda que a base de cálculo deverá ser atualizada monetariamente, a partir do dia seguinte à abertura da sucessão, segundo a variação da Unidade Fiscal do Estado de São Paulo – UFESP até a data prevista na legislação para o recolhimento do imposto.




    Vale destacar também que o art. 17 e parágrafos da Lei paulista define os prazos para pagamento do ITCMD a partir da decisão homologatória do cálculo ou do despacho que determinar seu pagamento.




    No que tange ao Estado do Paraná, a Lei Estadual n. 18.573/2015 trouxe, em sentido análogo ao argumentado neste artigo, que a tributação se dará sobre a transmissão causa mortis (art. 7º), cujo fato gerador ocorrerá na data da abertura da sucessão legítima ou testamentária, mesmo no caso de “sucessão provisória” (art. 13, I, “a”). Importante destacar, entretanto, que tal legislação também é incoerente internamente, pois prevê, em seu art. 17 que a base de cálculo do tributo seria o valor venal dos bens ou direitos considerados na data da declaração realizada pelo contribuinte.




    Por fim, em um último exemplo, é possível colher da legislação do Estado da Bahia (Lei n. 4.826 de 1989) previsões que se amoldam ao defendido neste artigo, uma vez que esta considera como fato gerador a transmissão causa mortis (art. 1º), em tantos fatos geradores distintos quantos forem os herdeiros (art. 2, §2º), tendo como base de cálculo o valor venal dos bens à época do fato gerador (art. 10).




    4. EVENTO E FATO JURÍDICO TRIBUTÁRIO




    Neste momento é oportuno tecer algumas considerações acerca da diferença entre “Evento” e “Fato Jurídico Tributário” na doutrina capitaneada pelo emérito Professor Paulo de Barros Carvalho, a fim de esclarecer alguns pontos do raciocínio apresentado ao final deste Artigo.




    Inicialmente, destaca-se, extraindo as palavras de Aurora Tomazini de Carvalho (TOMAZINI DE CARVALHO, 2013, p. 388) em sua obra:




    “Evento” é o acontecimento do mundo fenomênico despido de qualquer formação linguística. O “fato”, por sua vez, é o relato do evento. Constitui-se num enunciado denotativo de uma situação delimitada no tempo e no espaço. E, por “fato jurídico” entende-se o relato do evento em linguagem jurídica. Enunciado, também denotativo de uma situação delimitada no tempo e no espaço, constituído em linguagem competente, que ocupa posição de antecedente de uma norma individual e concreta. A diferença entre “evento” e “fato” repousa no dado linguístico e, entre “fato” e “fato jurídico”, na competência da linguagem. “Evento” é uma situação de ordem natural, pertencente ao mundo da experiência, “fato” é a articulação linguística desta situação de ordem natural e “fato jurídico” é a sua articulação em linguagem jurídica.




    (Grifou-se)




    A autora supracitada foi no mesmo sentido da descrição feita por Paulo de Barros Carvalho” (BARROS CARVALHO, 2003. p. 247). Veja-se:




    A respeito do fato que realmente sucede no quadro do relacionamento social, dentro de específicas condições de espaço e de tempo, que podemos captar por meio de nossos órgãos sensoriais, e até dele participar fisicamente, preferimos denominar evento jurídico tributário, reservando a locução fato jurídico tributário para o relato linguístico desse acontecimento. Fato jurídico porque tem o condão de irradiar efeitos de direito. E tributário pela simples razão de que sua eficácia está diretamente ligada à instituição do tributo.




    (Grifou-se)




    Paulo de Barros Carvalho (BARROS CARVALHO, 2003. p. 241) descreve o fato jurídico especificamente nos seguintes termos:




    Posto isso, perceberemos que a construção do fato jurídico nada mais é que a constituição de um fraseado normativo capaz de justapor-se como antecedente normativo de uma norma individual e concreta, dentro das regras sintáticas ditadas pela gramática do direito, assim como de acordo com os limites semânticos arquitetados pela hipótese da norma geral e abstrata.




    E ainda (BARROS CARVALHO, 2003. p. 333/334):




    [...] fatos jurídicos não são simplesmente os fatos do mundo social, constituídos pela linguagem de que nos servimos no dia a dia. Antes, são os enunciados proferidos na linguagem competente do direito positivo, articulados em consonância com a teoria das provas. Quem quiser relatar com precisão os fatos jurídicos, nomeando-lhes os efeitos, que use a teoria das provas, responsável pelo estilo competente para referência aos acontecimentos do mundo do direito.




    Por fim, conforme Aurora Tomazini de Carvalho (TOMAZINI DE CARVALHO, 2013, p. 416), a distinção entre o “tempo do fato” e o “tempo no fato” dentro destas premissas é a seguinte:




    O tempo do fato é o instante em que o enunciado denotativo da hipótese normativa ingressa no ordenamento jurídico. É o momento em que o fato é constituído juridicamente. Geralmente, no processo de positivação, isso se dá com a notificação das partes. O tempo no fato, por sua vez, é o instante a que alude o enunciado factual juridicamente constituído. É o momento descrito como aquele em que o evento se realizou.




    A data do fato (jurídico), portanto, é a data em que o enunciado denotativo da hipótese normativa ingressa no ordenamento jurídico, ou seja, a data da enunciação. A data no fato (fato aqui entendido como relato do evento ocorrido) é o instante que é descrito como momento da realização do evento.




    Ou seja, mantendo-se no objeto do artigo aqui produzido, poder-se-ia dizer que a data do fato (jurídico) é a data de preenchimento da DIEF que fará incidir o ITCMD causa mortis. É o relato jurídico em linguagem competente previsto pelo sistema para efetivar a incidência tributária no mundo do Direito.




    Por sua vez, a data no fato (data do evento tributável) seria a data da efetiva ocorrência do “fato gerador” no mundo “real”, ou seja, a data do evento tributável. Na análise efetuada, entende-se que o fato gerador do ITCMD causa mortis é o efetivo recebimento de bens ou direitos pelos herdeiros ou legatários em razão direta da morte do de cujus, transferência esta que ocorre imediatamente com a ocorrência do evento “morte”.




    Portanto, em conclusão e de forma sintética, seria possível dizer que, independentemente da data do fato (data da DIEF), a data no fato (data do evento tributável) sempre deverá ser considerada a data do evento “morte”, para todos os fins de incidência tributária, por ser o critério constitucional previsto para o tributo em questão.




    Importante destacar que segundo a Súmula 114 do STF, “O Imposto de Transmissão Causa Mortis não é exigível antes da homologação do cálculo”. Entretanto, apesar de não ser exigível, o tributo pode ser pago imediatamente após a ocorrência do evento “morte”, uma vez que a legislação catarinense e o RITCMD/SC não preveem qualquer limite temporal mínimo ao exercício deste direito imediato de quitação da exação (art. 12, 14 e 15 do RITCMD/SC). A única previsão do sistema para o caso de recolhimento “antecipado” de ITCMD que posteriormente à homologação da partilha, por exemplo, seja reconhecido como inferior ao devido, é a da necessária complementação do pagamento (art. 12, §3º e §4º do RITCMD/SC).




    Eventuais multas e/ou juros de mora “equivalentes à Taxa SELIC” (nas palavras da Lei) aplicáveis sobre o valor do ITCMD apenas serão devidos caso o tributo seja pago fora do prazo de 30 (trinta) dias contados da data do envio da DIEF (e não do fato gerador tributário – evento morte) (art. 14 e 15 do RITCMD/SC). Ainda, caso o inventário/partilha não seja aberto no prazo de legal para tanto há a previsão de multa, ainda que ainda não exista o inadimplemento da obrigação principal (13, I, a da Lei 13.136/SC). Há ainda outras previsões de multas, mas nenhuma que seja relevante para a análise aqui efetuada.




    Tais destaques são relevantes, posto que conduzem a uma conclusão relacionada à análise sistemática do ordenamento jurídico do ITCMD: antes do preenchimento voluntário da DIEF/ITCMD (ato que não tem prazo definido para ocorrer) ou do lançamento de ofício da exação, não há o que se falar em tributo exigível ou de correção monetária/juros incidentes, uma vez que não há previsão legal ou infralegal para tanto. O prazo para quitação tributária é contado apenas do envio da DIEF, e não da ocorrência do evento jurídico tributável.




    Tais conclusões não acarretam qualquer prejuízo ao Fisco estadual no que se refere à possibilidade de decadência de seu direito de lançamento, uma vez que o texto do art. 150 do CTN é claro ao prever que no lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.




    Além disso, em caso de inércia do Contribuinte em preencher a DIEF, a Fazenda poderia lançar o ITCMD no prazo do art. 173, I do CTN, utilizando-se para tanto de todas as fontes de informação às quais tem acesso (Registro da Certidão de Óbito, Cartórios de Registro de bens imóveis, registros de propriedade de veículos automotores, dados bancários do de cujus, etc.).




    Situação juridicamente curiosa se dá na hipótese de renúncia, por um dos herdeiros, a seus direitos hereditários. Neste caso, ter-se-ia a prévia ocorrência de um fato gerador individualizado (nos termos do art. 35 do CTN e demais dispositivos supracitados), e ao mesmo tempo uma ausência de necessidade de pagamento de qualquer valor a título de ITCMD por parte deste herdeiro que não mais será considerado o recebedor de qualquer bem ou direito. Ressalva-se aqui a existência do entendimento de alguns estudiosos de que, uma vez que a renúncia se operaria retroativamente, esta traria a conclusão de que este fato gerador individualizado referente ao herdeiro renunciante passaria a ser considerado juridicamente inexistente, como se nunca tivesse ocorrido. Não se irá alongar a análise deste ponto em razão da necessária brevidade imposta pelo formato deste artigo.




    Entretanto, a situação não parece incoerente, posto que o ITCMD não é devido logo após o evento “morte”, mas sim apenas com o preenchimento da DIEF, nos termos da legislação, o que, portanto, permite concluir que não haverá qualquer inadimplemento tributário nesta situação em que a DIEF for preenchida após a renúncia. Por um lado, poderia ter ocorrido o preenchimento da DIEF e o pagamento do ITCMD em data anterior à da renúncia, que também não ensejaria qualquer inconsistência, posto que o tributo já quitado pelo renunciante seria apenas “aproveitado” pelos demais herdeiros que recebessem aquela parcela dos bens.




    A conclusão que se apresenta é a de que a legislação catarinense se tornou absolutamente incoerente com o restante do sistema normativo e de seu próprio texto na previsão do art. 7º, §1º, da Lei nº 13.136/04. Tal dispositivo precisa ser extirpado do mundo jurídico, pois traz um critério temporal para a exação em análise que é absolutamente incompatível com o texto constitucional e com a legislação complementar relacionada.




    Se este posicionamento acarretar em um contexto jurídico em que não haverá previsão legal de um índice de atualização monetária para o bem transmitido (como o existente na legislação paulista já citada), então o ITCMD catarinense deverá ser pago sobre o valor original do bem na data do evento “morte”, sem qualquer atualização ou correção, com fundamentação única e exclusiva na incoerência da legislação estadual atualmente em vigor. Não cabe ao intérprete, em situações como esta, acrescer o texto legal naquilo em que ele é omisso ou equivocado.




    Na redação deste artigo não se vislumbra aplicabilidade da Lei Ordinária Federal n. 4.357/64 - Lei da Correção Monetária, art. 7º - (uma vez que não há inadimplência tributária em razão de que a legislação catarinense não prevê prazo para preenchimento da DIEF e pagamento do ITCMD), ou da Lei Ordinária Federal n. 6.899/81 - Lei da Correção Monetária de decisões judiciais - para o caso do débito do ITCMD (uma vez que não se trata de débito oriundo de decisão judicial, mas sim de incidência tributária).




    5. DA JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL




    O Supremo Tribunal Federal possui duas Súmulas (n. 112 e n. 113), relacionadas ao tema da definição do critério temporal desta tributação, sendo que, no entanto, ambas foram aprovadas em Sessão Plenária de 13 de dezembro de 1963, portanto muito tempo antes da Promulgação da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, atualmente em vigor.




    As Súmulas em questão preveem o seguinte:




    SÚMULA 112




    O impôsto de transmissão causa mortis é devido pela alíquota vigente ao tempo da abertura da sucessão.




    SÚMULA 113




    O impôsto de transmissão causa mortis é calculado sôbre o valor dos bens na data da avaliação.




    Poucos anos após a edição da Súmula 113, segundo relato de Aliomar Balleiro (BALLEIRO, 1999. p. 274), a Suprema Corte, ao analisar o critério temporal da exação, “no Ag. nº 35.396 (DJ 19.03.1964, p. 127) adotou novamente o valor do dia da abertura da sucessão (...) julgado levou o Tribunal de Justiça do Paraná à mesma orientação, suscitando os RE nºs 64.839 e 64.966, de 1968”.




    Interessante perceber a aparente contradição da Corte Suprema, que na mesma data sumulou dois critérios temporais distintos para a mesma incidência tributária. Definiu, assim, a data de abertura da sucessão como o momento correto para que o aplicador verifique a alíquota aplicável ao caso, e, por sua vez, a data da avaliação dos bens, para que este descubra a base de cálculo do Imposto.




    Por tais incoerências inclusive é que a supracitada Súmula 113 já é reconhecidamente ultrapassada (STF, RE 98589, 1983) (STF, RE 97530, 1982) pela jurisprudência da Suprema Corte, sem, entretanto, ocasionar a aplicação da legislação federal para correção monetária de tributos inadimplidos em razão dos motivos já expostos no tópico anterior.




    Em outra Súmula mais recente (ainda assim proferida em 15 de dezembro de 1976, e, portanto, na vigência de Carta Constitucional ultrapassada), o Supremo Tribunal Federal estabeleceu novamente a abertura da sucessão como marco para o cálculo do Imposto sobre a Transmissão Causa mortis:




    SÚMULA 590




    Calcula-se o imposto de transmissão causa mortis sobre o saldo credor da promessa de compra e venda de imóvel, no momento da abertura da sucessão do promitente vendedor.




    Por ser extremamente elucidativo ao sintetizar boa parte dos itens destacados neste artigo, extrai-se o seguinte trecho do magistério de Leandro Paulsen (PAULSEN, 2017, p. 338):




    Transmissão é transferência jurídica, implicando a sucessão na titularidade do bem ou direito. Será causa mortis quando ocorra por força do falecimento real ou presumido do titular.




    [...]




    Considera-se ocorrido o fato gerador e incide a lei vigente à época do óbito. Este o posicionamento do STJ: “2. Pelo princípio da saisine, a lei considera que no momento da morte o autor da herança transmite seu patrimônio, de forma íntegra, a seus herdeiros. Esse princípio confere à sentença de partilha no inventário caráter meramente declaratório, haja vista que a transmissão dos bens aos herdeiros e legatários ocorre no momento do óbito do autor da herança. 3. Forçoso concluir que as regras a serem observadas no cálculo do ITCD serão aquelas em vigor ao tempo do óbito do de cujus. 4. Incidência da Súmula 112/STF”. Mantém-se, assim, a orientação da antiga Súmula 112 do STF: “O Imposto de Transmissão Causa Mortis é devido pela alíquota vigente ao tempo da abertura da sucessão”. Mas, conforme a Súmula 114 do STF, “O Imposto de Transmissão Causa Mortis não é exigível antes da homologação do cálculo”.




    (Grifos do original)




    Pouco se teria a acrescentar ao entendimento do doutrinador, uma vez que tratou deste tema com a clareza e a objetividade científica que lhe são características.




    6. DA VIOLAÇÃO AO BINÔMIO CONSTITUCIONAL PARA DETERMINAÇÃO DA NATUREZA TRIBUTÁRIA DE UMA EXAÇÃO




    Por fim, já em vias de conclusão do raciocínio apresentado, destaca-se ainda que, restando claro o critério material da exação na hipótese em comento (receber, por sucessão causa mortis, quaisquer bens ou direitos), não há como se adotar uma base de cálculo para a incidência tributária que possua critério temporal distinto do momento da ocorrência da materialidade tributária (momento da transmissão/recebimento dos bens pelos herdeiros, imediatamente com a abertura da sucessão, conforme o Princípio da Saisine).




    Se tal situação ocorresse, estar-se-ia diante de uma violação à integridade do binômio formado pela materialidade (hipótese de incidência) e pela base de cálculo tributária, que estariam em desconformidade temporal entre si.




    Acerca da importância deste binômio, como critério constitucional utilizado inclusive para a determinação da natureza jurídica de um determinado tributo, são as palavras de Paulo de Barros Carvalho (BARROS CARVALHO, 2012. p. 50/52):




    [...] foi para este fim, qual seja, a imediata verificação da entidade, enquanto tributo, que o constituinte fez inserir a base de cálculo na compostura do tipo tributário. O cotejo entre as duas realidades tributárias denunciará, logo no primeiro instante, a exigência de um imposto, de uma taxa ou de uma contribuição de melhoria, aplicando-se, subsequentemente, às várias espécies de cada qual.




    Dois argumentos muito fortes recomendam a adoção desse critério: a) trata-se de diretriz constitucional, firmada num momento em que o legislador realizava o trabalho delicado de traçar a rígida discriminação de competências tributárias, preocupadíssimo em preservar o princípio maior da Federação e manter incólume a autonomia municipal; b) para além disso, é algo simples e operativo, que permite o reconhecimento da índole tributária, sem a necessidade de considerações retóricas e até alheias ao assunto.




    Finalizemos para dizer que, no direito brasileiro, o tipo tributário se acha integrado pela associação lógica e harmônica da hipótese de incidência e da base de cálculo. O binômio, adequadamente identificado, com revelar a natureza própria do tributo que investigamos, tem a excelsa virtude de nos proteger da linguagem imprecisa do legislado.




    (Grifou-se)




    Tais considerações servem para fundamentar ainda mais o posicionamento que está sendo esboçado por este breve artigo, no sentido de que não há como considerar-se uma base de cálculo tributária que seja apurada em momento distinto ao da ocorrência do fato gerador da exação em comento.




    7. DAS CONCLUSÕES




    Em síntese: sendo assim, e com base em todo o exposto, conclui-se que o critério temporal constitucional da incidência do ITCMD na sucessão causa mortis para fins de delimitação da incidência tributária e composição da RMIT deve ser aquele determinado sistematicamente pelo conjunto do art. 155, I da CRFB/88, c/c art. 35, parágrafo único e 110 do CTN e art. 1.784 do CC (entre outros), entendendo-se a materialidade do tributo em questão como o “recebimento jurídico de quaisquer bens ou direitos” pelos herdeiros, de acordo com o Princípio da Saisine, evento este ocorrido imediatamente na data do falecimento do autor da herança, que coincide com a abertura da sucessão patrimonial do de cujus, tudo conforme doutrina e jurisprudência apresentadas.




    Por estes motivos, conclui-se pela inconstitucionalidade do art. 7º, §1º, da Lei nº 13.136/04, do Estado de Santa Catarina, uma vez que este prevê referência temporal aplicável diversa à construída neste estudo e que é obtida a partir de uma interpretação sistemática do ordenamento jurídico pátrio.
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    ITCMD – REFLEXOS EM DECADÊNCIA E PRESCRIÇÃO TRIBUTÁRIA




    Tamires Aguiar Balbino2




    RESUMO




    Este artigo é voltado à análise dos reflexos da prescrição e decadência tributária em relação ao Imposto Sobre Transmissão Causa Mortis e Doação, de quaisquer bens ou direitos. Com análises sobre a regra matriz de incidência tributária, em especial o aspecto ou critério temporal do tributo, importantes considerações sobre o lançamento tributário desse imposto e a possibilidade de variações nas legislações estaduais e distrital e na própria constituição do crédito tributário. Por fim, serão analisados os reflexos da decadência e da prescrição tributária, levando em consideração a complexidade ao lançar o ITCMD e se o critério temporal da regra matriz de incidência é observado para fins de contagem de prazo decadencial e prescricional.




    Palavras-Chave: ITCMD; Critério temporal; Lançamento tributário; Decadência; Prescrição.




    INTRODUÇÃO




    O estudo da decadência e prescrição tributária são necessários para garantir a segurança nas relações jurídicas entre o Estado e os contribuintes, prestigiando assim a própria Constituição Federal ao preservar os direitos que ali estão presentes.




    Nesse sentido, o presente trabalho possui o objetivo de analisar a complexidade do lançamento tributário do Imposto sobre a Transmissão Causa Mortis e Doação, de quaisquer bens e direitos – ITCMD, explorando a sua regra matriz de incidência tributária, especialmente o critério temporal, a fim de demonstrar os reflexos na decadência e prescrição tributária desse tributo.




    CAPÍTULO 1: CONCEITOS ESSENCIAIS SOBRE O ITCMD




    1.1 DO IMPOSTO SOBRE TRANSMISSÃO CAUSA MORTIS E DOAÇÃO, DE QUAISQUER BENS OU DIREITOS – ITCMD




    O Imposto sobre a Transmissão Causa Mortis e Doação, de quaisquer bens e direitos – ITCMD está previsto na Constituição Federal no art. 155, I, §1º, I a IV, cuja competência para instituir cabe aos Estados e ao Distrito Federal, estabelecendo a hipótese de incidência desse tributo. Está também regulamentado na Resolução nº 9 do Senado Federal, que estabelece a alíquota máxima para esse imposto (oito por cento), conforme determinado pela própria Constituição Federal, no Código Tributário Nacional nos artigos 35 a 42, bem como na legislação de cada Estado e do Distrito Federal.




    O Código Tributário Nacional traz apenas disposições gerais sobre esse tributo, da mesma forma que a Constituição Federal. Isso ocorre porque em 1966 não existia previsão constitucional sobre esse tributo, embora o CTN estivesse autorizado a regulamentar, já que possui status de lei complementar (PAULSEN; MELO, 2012, p. 323)




    Assim, é necessário a análise das legislações de cada Estado e do Distrito Federal para estabelecer todos os critérios da regra matriz de incidência tributária do ITCMD, portanto, cada Estado terá uma regulamentação diferente, mas sempre respeitando as delimitações constitucionais, sob pena de incorrer em inconstitucionalidades.




    1.2 RMIT (REGRA MATRIZ DE INCIDÊNCIA TRIBUTÁRIA) DO ITCMD




    A Regra Matriz de Incidência Tributária é um esquema lógico semântico que revela um conteúdo normativo, onde constam parâmetros eleitos pelo legislador para delimitar a incidência dos tributos. Esse esquema lógico semântico leva em consideração a repetição de alguns componentes previstos nas regras instituidoras de tributos. Assim, alguns cientistas do direito observaram que toda norma tem uma hipótese e um consequente, que dentro da hipótese temos três critérios (material; espacial e temporal) e no consequente mais dois critérios (pessoal e o prestacional/quantitativo). Assim, ao observar as regras criadas sobre o ITCMD podemos construir uma regra matriz de incidência desse tributo. (CARVALHO, 2016, p. 385-391).




    A Constituição Federal, no art. 155, I, estabelece o critério material e também parte critério pessoal do ITCMD (sujeito ativo), ao prescrever que são os Estados e o Distrito Federal que poderão instituir impostos sobre “transmissão causa mortis e doação, de quaisquer bens ou direitos” (a  transmissão causa mortis é a transmissão de bens a título sucessório).




    A territorialidade está definida no critério espacial do tributo. No caso do ITCMD serão os Estados ou o Distrito Federal. Na doação, deve-se observar o Estado do domicílio do doador ou, se tratar-se de bem imóvel, o local da situação do bem. Na transmissão causa mortis, sendo bens imóveis será o Estado de situação do bem, sendo bens móveis será o Estado onde se processar o inventário ou o arrolamento.




    Essas regras específicas para fixação de competência, a depender do tipo de bem, se móvel ou imóvel, e do local onde se encontra o doador e onde o de cujus possui bens, estão previstas no art. 155, §1º da Constituição Federal:




    § 1º O imposto previsto no inciso I:




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




    II - relativamente a bens móveis, títulos e créditos, compete ao Estado onde se processar o inventário ou arrolamento, ou tiver domicílio o doador, ou ao Distrito Federal;




    III - terá competência para sua instituição regulada por lei complementar:




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




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




    No inciso III existe a possibilidade de alteração das regras antes fixadas, se o doador tiver domicílio ou residência no exterior e se o de cujus possuía bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu inventário processado no exterior, mas apenas se for regulada por lei complementar. Ainda hoje não há regulamentação por lei complementar, o que certamente evitaria conflitos de competência entre os estados.




    Como a lei complementar reclamada pelo dispositivo ainda não foi editada, os Estados têm se utilizado da autorização do art. 24, § 3.º, da CF/1988 e exercido a competência legislativa plena, disciplinando a situação por lei própria. A situação é interessante, pois, teoricamente, a lei complementar nacional estipularia regras para evitar conflitos de competência entre os Estados, sendo no mínimo estranho que estes tentem disciplinar a matéria por leis próprias. Na prática, cada Estado declara-se competente para cobrar o ITCMD quando no seu território residem ou são domiciliados o donatário (caso de doador domiciliado ou residente no exterior) ou os sucessores (caso de inventário ou arrolamento processado no exterior). (ALEXANDRE, 2016, p. 540)




    Para suprir tal ausência, as leis estaduais criam suas próprias regras, pelas quais, geralmente, fixa-se a competência no Estado onde se localiza o bem.




    O critério temporal será analisado no tópico a seguir, já que é um conceito importante sobre os reflexos da prescrição e da decadência.




    O critério quantitativo ou prestacional tem um limite de fixação de alíquota definido pela Constituição Federal no inciso IV do art. 155, que determina que cabe ao Senado Federal definir as alíquotas máximas do ITCMD. Portanto, cada Estado pode definir suas alíquotas dentro do limite estabelecido pela Resolução n. 9 do Senado Federal, que fixa em oito por cento a alíquota máxima.




    No Estado de Santa Catarina, naquilo que a Constituição Federal e o CTN permitiram, houve a definição das alíquotas em:




    Art. 7° As alíquotas do imposto são:




    I - 1% (um por cento) sobre a parcela da base de cálculo igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais);




    II - 3% (três por cento) sobre a parcela da base de cálculo que exceder a R$ 20.000,00 (vinte mil reais) e for igual ou inferior a R$ 50.000,00 (cinqüenta mil reais);




    III - 5% (cinco por cento) sobre a parcela da base de cálculo que exceder a R$ 50.000,00(cinqüenta mil reais) e for igual ou inferior a R$ 150.000,00 (cento e cinqüenta mil reais);




    IV - 7% (sete por cento) sobre a parcela da base de cálculo que exceder a R$ 150.000,00 (cento e cinqüenta mil reais);




    V - 8% (oito por cento) sobre a base de cálculo, quando:




    a) o sucessor for:




    1. parente colateral; ou




    2. herdeiro testamentário ou legatário que não tiver relação de parentesco com o “de cujus”;




    b) o donatário ou o cessionário:




    1. for parente colateral; ou




    2. não tiver relação de parentesco com o doador ou o cedente.




    Quanto à base de cálculo, que compõe o critério quantitativo, é observada no art. 38 do Código Tributário Nacional.




    O art. 38 do CTN prescreve que a base de cálculo do imposto é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos, ou seja, o valor que o imóvel teria em eventual negócio de compra e venda.




    Por fim, o critério pessoal. Já destacou-se acima que o sujeito ativo do imposto é o Estado ou Distrito Federal.




    O sujeito passivo encontra, de certa forma, previsão no art. 42 do CTN, que estabelece genericamente que “O sujeito passivo da obrigação principal diz-se: I - Contribuinte do imposto é qualquer das partes na operação tributada, como dispuser a lei”.




    O CTN optou, dessa forma, por delegar ao legislador estadual a definição do contribuinte do ITCMD. Devendo ser observado a previsão do art. 121, parágrafo único, I, do CTN: “contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador.” (ALEXANDRE, 2016)




    No caso de sucessão causa mortis, parece razoável admitir que a definição do contribuinte deva recair sobre o sucessor (herdeiro ou legatário), pois não parece que o espólio tenha relação pessoal e direta com o fato gerador, podendo, no máximo, ser nomeado responsável. No caso de doação, fica livre o legislador estadual para definir como contribuinte o doador ou o donatário. (ALEXANDRE, 2016, p. 543)




    Assim, para definir o sujeito passivo do ITCMD o legislador estadual possui a limitação acima. Ressalta-se que na sucessão causa mortis o legislador não terá outra escolha, se não definir o herdeiro ou legatário como contribuinte. Já no caso de doação as legislações estaduais poderão ter diferenças ao definir o contribuinte, por vezes podendo ser o doador e em outras o donatário.




    No Estado de Santa Catarina, os contribuintes do imposto são:




    Art. 3° São contribuintes do imposto:




    I - o herdeiro, o legatário, o fiduciário ou o fideicomissário, no caso de transmissão “causa mortis”;




    II - o donatário ou o cessionário, no caso de doação ou de cessão;




    III - o beneficiário de direito real, quando de sua instituição; e




    IV - o nu-proprietário, na extinção da superfície, da servidão, do usufruto, do uso e da habitação.




    Vemos que o artigo acima menciona a incidência do imposto sobre extinção de direitos. No entanto, esse ponto é controvertido, já que a materialidade do ITCMD é a transmissão e doação de bens e direitos, sendo assim, na extinção desses direitos não teríamos a transmissão e nem a doação. Como já mencionado, este é um tema complexo e que merece ser analisado em estudo específico.




    1.3 DO CRITÉRIO TEMPORAL DO ITCMD




    O aspecto temporal da regra matriz de incidência tributária ou critério temporal, segundo Paulo de Barros Carvalho, é onde se encontram as “[...] circunstâncias que definem o momento em que se deve considerar ocorrido o evento” ou, ainda, “[...] marcos de tempo que nos permitirão saber em que momento se considera ocorrido o fato.”. (2015, p. 632-633)




    O fato gerador do ITCMD é a transmissão causa mortis e doação, de quaisquer bens ou direitos, conforme art. 155, I, da Constituição Federal. Mas em que momento exato o direito considera ocorrida a transmissão causa mortis e a doação e qual a importância de definir exatamente este critério?




    O art. 35 do CTN assim disciplina:




    Art. 35. O imposto, de competência dos Estados, sobre a transmissão de bens imóveis e de direitos a eles relativos tem como fato gerador:




    I - a transmissão, a qualquer título, da propriedade ou do domínio útil de bens imóveis por natureza ou por acessão física, como definidos na lei civil;




    II - a transmissão, a qualquer título, de direitos reais sobre imóveis, exceto os direitos reais de garantia;




    III - a cessão de direitos relativos às transmissões referidas nos incisos I e II.




    Parágrafo único. Nas transmissões causa mortis, ocorrem tantos fatos geradores distintos quantos sejam os herdeiros ou legatários.




    Para isso, no caso de sucessão causa mortis, devemos observar o que dispõe o artigo 1.784 do Código Civil: “Aberta a sucessão, a herança transmite-se, desde logo, aos herdeiros legítimos e testamentários.”




    Portanto, o momento exato que se considera ocorrida a transmissão causa mortis é o momento da abertura da sucessão, ou seja, no exato momento da morte. A importância de estabelecer esse critério é a definição da legislação aplicável e também para análise da decadência tributária.




    Nesse sentido, é o teor da Súmula 112 do Supremo Tribunal Federal – “O imposto de transmissão causa mortis é devido pela alíquota vigente ao tempo da abertura da sucessão”.




    E o art. 35, parágrafo único, do CTN, prescreve que nas transmissões causa mortis, ocorrem tantos fatos geradores distintos quantos sejam os herdeiros ou legatários. Assim, um fato gerador pode fazer surgir mais de uma obrigação tributária, sendo que cada obrigação tributária terá diferentes sujeitos passivos. (ALEXANDRE, 2016, p. 541)




    Alexandre (2016, p. 542), ressalta ainda que “Apesar de o dispositivo se referir apenas à alíquota, por óbvio o raciocínio que presidiu a elaboração da Súmula é bem mais amplo, sendo aplicável ao lançamento a legislação vigente na data do fato gerador (abertura da sucessão) [...]”, de acordo com o art. 144 do CTN: “O lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.”.




    No caso de transmissão por doação, existe uma diferença no critério temporal a depender do tipo de bem, tendo em vista que existem regras específicas para a transferência de bem móvel e imóvel. O bem imóvel é transferido com o registro no órgão competente (Cartório de Registro de Imóveis), já o bem móvel é transferido pela tradição, popularmente conhecido pela entrega das chaves.




    Assim, o momento da ocorrência do fato gerador, definido pelo critério temporal do ITCMD, será, como regra geral, o marco para a definição da legislação aplicável e para a decadência.




    CAPÍTULO 2: CONCEITOS ESSENCIAIS SOBRE A DECADÊNCIA E A PRESCRIÇÃO




    2.1 DA DECADÊNCIA




    O direito positivo é instrumento que visa a garantir para toda a sociedade a segurança nas relações jurídicas. A indeterminação nessas relações, no que se refere ao tempo, pode afetar essa segurança.




    Segundo Paulo de Barros Carvalho (2015, p. 583), ao tratar da decadência no direito positivo:




    [...] Claro está que organização dessa índole não pode compadecer-se com a indeterminação, com a incerteza, com a permanência de conflitos irresolúveis, com o perdurar no tempo, sem definição jurídica adequada, de questões que envolvam controvérsias entre sujeitos de direito.




    Assim, estabelecer limites temporais para o exercício do direito é respeitar a própria Constituição Federal, trazendo segurança e certeza jurídica para todos.




    A decadência, como outras entidades do direito positivo, é um termo ambíguo, e pode revelar tanto uma norma, um procedimento ou um fato decadencial. Como toda norma do sistema do direito, essa também possui uma regra matriz. Na sua hipótese temos que “dado o decurso de certo trato de tempo, sem que o titular do direito o exercite”, o seu consequente “deve ser a extinção do direito” (CARVALHO, 2015, p. 583).




    A decadência é entidade que permeia todo o direito. Sabe-se que as divisões do direito, como direito tributário, empresarial, penal e outros são apenas para fins didáticos. Mas em relação a decadência no direito tributário tem-se uma especificidade que é o surgimento da obrigação tributária, o que faz o estudo desse tema tão importante.




    2.2 DA PRESCRIÇÃO




    Da mesma forma que a decadência, a prescrição é entidade do direito positivo que visa garantir a segurança jurídica e certeza do direito nas relações pessoais. Por isso, no estudo desses dois institutos temos uma frase muito conhecida “o direito não socorre aqueles que dormem”.




    Assim, a prescrição pode ser vista como uma sanção ao titular de um direito violado, que ao não exercitar o seu direito dentro de certo trato de tempo tem como consequência a perda da pretensão que teria por via judicial.




    Desse modo, se o titular do direito permanecer inerte, tem como pena a perda da pretensão que teria por via judicial. Repise-se que a prescrição constitui um benefício a favor do devedor, pela aplicação da regra de que o direito não socorre aqueles que dormem, diante da necessidade do mínimo de segurança jurídica nas relações negociais. A prescrição extintiva, fato jurídico em sentido estrito, constitui, nesse contexto, uma sanção ao titular do direito violado, que extingue tanto a pretensão positiva quanto a negativa (exceção ou defesa). Trata-se de um fato jurídico stricto sensu justamente pela ausência de vontade humana, prevendo a lei efeitos naturais, relacionados com a extinção da pretensão. A sua origem está no decurso do tempo, exemplo típico de fato natural. (TARTUCE, 2016, p. 312).




    Portanto, perecido o direito correspondente a uma ação judicial, o credor perde o seu direito de cobrar judicialmente. No direito tributário, pode-se dizer que a prescrição é uma modalidade de extinção da obrigação tributária, ficando a Fazenda Pública sem meios jurídicos para cobrança do crédito.




    CAPÍTULO 3: OS REFLEXOS DA DECADÊNCIA E DA PRESCRIÇÃO TRIBUTÁRIA NO ITCMD




    3.1 DA DECADÊNCIA E DO LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO DO ITCMD




    O art. 173 e 150, §4º do Código Tributário Nacional, assim prescrevem:




    Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:




    I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;




    II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.




    Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento.




    Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.




    [...]




    § 4º Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.




    Pode-se ver que o art. 173 aplica-se às situações de lançamento de ofício e por declaração, ou seja, quando o lançamento do tributo é realizado pelo fisco, e o art. 150, §4º aplica-se ao lançamento por homologação, quando o lançamento cabe ao próprio sujeito passivo, ficando a Fazenda Pública incumbida apenas de fiscalizar e, sendo o caso, lançar de ofício o que entende devido ou quando o sujeito passivo não toma nenhuma atitude a fim de constituir o tributo.




    No caso do ITCMD, há certa controvérsia sobre qual é a sua modalidade de lançamento. Alguns autores afirmam que o lançamento tributário do ITCMD é “por declaração”, ou seja, o fisco, por meio das informações prestadas pelo sujeito passivo ou por terceiros, lança o tributo, constitui o crédito tributário. No entanto, quando as informações prestadas são inexatas ou insuficientes, nada impede que o fisco efetue o lançamento de ofício:




    Na sistemática de lançamento do ITCMD, a autoridade administrativa constitui o crédito tributário com base em informações prestadas pelo próprio sujeito passivo (quando este declara o valor do bem transferido) ou por terceiro (quando, por exemplo, é usado o valor decorrente de avaliação judicial). A hipótese se subsume, com precisão, à definição constante no art. 147 do Código Tributário Nacional, demonstrando que o tributo é lançado por declaração, o que não impede, respeitado o prazo decadencial, o lançamento de ofício de valores não pagos quando, por exemplo, fatos geradores ocorrerem e forem omitidos da autoridade fiscal. (ALEXANDRE, 2016, p. 543)




    Como mencionado acima, o art. 147 do CTN estabelece tanto a modalidade de lançamento por declaração, quanto a possiblidade do fisco lançar eventual tributo de ofício, que entende que ainda seria devido.




    A plêiade de dispositivos de direito civil, processual civil e registral que dizem respeito às sucessões acaba por tornar complexa a análise da matéria, principalmente no que diz respeito ao modo de lançamento do tributo e ao seu prazo decadencial. O STJ já decidiu que: “No Estado do Rio de Janeiro, a Lei 1.427/89 estabelece que, quando o inventário se processar sob a forma de rito sumário o imposto de transmissão será objeto de declaração do contribuinte nos 180 (cento e oitenta) dias subsequentes à ciência da homologação da partilha ou da adjudicação”, sendo que “Não havendo tal declaração no prazo legal, nasce para o Fisco o direito de proceder ao lançamento de ofício (art. 149, II, do CTN), o que deverá ocorrer no prazo quinquenal do art. 173, I, do CTN [...]”660.. Ou seja, trata-se de tributo sujeito a lançamento por declaração. Não sendo cumprida pelo contribuinte sua obrigação, surge para o Fisco a possibilidade de proceder ao lançamento de ofício no prazo de cinco anos contados do primeiro dia do exercício seguinte. (PAULSEN, 2017, p. 340/341)




    Portanto, não há dúvidas que o ITCMD pode se submeter ao lançamento por declaração e, eventualmente, lançamento de ofício. No entanto, a verdade é que cada Estado pode definir a modalidade de lançamento que mais se adequar a sua realidade, pois o ITCMD é tributo de competência estadual e o Código Tributário Nacional, a quem cabe editar as normas gerais de direito tributário, e que possui força de lei complementar, é omisso em se tratando de algumas peculiaridades desse imposto.




    Analisando a legislação do Estado de Santa Catarina sobre o tema, vê-se que a modalidade de lançamento estabelecida foi o lançamento por homologação:




    Art. 12. O imposto será calculado e recolhido pelo próprio sujeito passivo, que prestará as informações relativas ao imposto e efetuará o cálculo do valor devido por intermédio da Declaração de Informações Econômico-Fiscais do Imposto sobre Transmissão “Causa Mortis” e Doação de Quaisquer Bens ou Direitos - DIEF-ITCMD, gerada por aplicativo específico disponibilizado pela Secretaria de Estado da Fazenda, via Internet.




    [...]




    § 4º O valor do imposto recolhido poderá ser revisto, exigindo-se de ofício a diferença, no caso de recolhimento menor que o devido.




    Assim, as regras de decadência no Estado de Santa Catarina são as disciplinadas pelo art. 150, §4º do CTN. Essa é a regra geral, mas ainda deve-se observar que o ITCMD possui algumas peculiaridades, não sendo tão simples a aplicação desse artigo.




    Sabe-se que não existe apenas uma forma de definir a transmissão dos bens, por isso tem-se que considerar cada uma dessas situações no estudo da decadência no ITCMD. São elas: (I) ausência de ajuizamento do processo ou lavratura de escritura pública de inventário e partilha e sem pagamento antecipado do imposto; (II) se ajuizado inventário; (III) se ajuizado arrolamento ou lavrada escritura pública de inventário e partilha, com pagamento antecipado do imposto; (IV) se ajuizado arrolamento, sem apresentação de declaração do ITCMD e sem pagamento antecipado do imposto. (PRADO, 2007, p. 126)




    Na primeira situação “ausência de ajuizamento do processo ou lavratura de escritura pública de inventário e partilha e sem pagamento antecipado do imposto”, o sujeito passivo não realizou nenhuma das suas obrigações, cabendo a Fazenda Pública efetuar o lançamento. Aplica-se, portanto, a regra do art. 173, I, do CTN.




    Apesar de se ter afirmado acima que o critério temporal do tributo é o momento da ocorrência do fato gerador, sendo que no ITCMD é a abertura da sucessão (data do falecimento), sabe-se que alguns critérios da regra matriz de incidência ainda não estão definidos neste momento, sujeito passivo e a base de cálculo, o que impede considerar o critério temporal como data para contagem do prazo decadencial, sendo impossível o fisco constituir o crédito tributário nesse momento, pois o fisco não possui informações suficientes para proceder com o lançamento. Nos casos de doação sem escritura pública, pode ser aplicado esse entendimento também. (PRADO, 2007, p. 130)




    O segundo caso é “se ajuizado inventário”, sabemos que a Fazenda Pública está impedida de lançar o tributo durante o curso do processo, conforme súmula 114 do STF: “O imposto de transmissão “causa mortis” não é exigível antes da homologação do cálculo.”. Nesse caso, o lançamento tributário é concluído no próprio processo, como acorre em ações trabalhistas em relação as contribuições previdenciárias. Portanto, o fisco está impedido de lançar o tributo.




    A próxima situação é “se ajuizado arrolamento ou lavrada escritura pública de inventário e partilha, com pagamento antecipado do imposto”, nesse caso, aplica-se a regra geral mencionada acima, ou seja, o art. 150, §4º do CTN. Portanto, realizados os atos pelo sujeito passivo, que são a declaração e recolhimento do ITCMD, a Fazenda possui cinco anos para homologar ou lançar de ofício o que ainda entende devido, lembrando que a homologação na maior parte dos casos ocorre de forma tácita. Nos casos de doação realizada por meio de escritura pública, pode-se aplicar esse entendimento também. (PRADO, 2007, p. 134)




    E, por fim, “se ajuizado arrolamento, sem apresentação de declaração do ITCMD e sem pagamento antecipado do imposto”, nesse caso o recolhimento do ITCMD está disciplinado no art. 654 do Código de Processo Civil:




    Art. 654. Pago o imposto de transmissão a título de morte e juntada aos autos certidão ou informação negativa de dívida para com a Fazenda Pública, o juiz julgará por sentença a partilha.




    Parágrafo único. A existência de dívida para com a Fazenda Pública não impedirá o julgamento da partilha, desde que o seu pagamento esteja devidamente garantido.




    Caso o imposto não seja pago conforme artigo citado acima, não há como iniciar a contagem do prazo decadencial, inclusive porque não será possível encerrar o inventário.




    Nos casos em que a Fazenda Pública interveio no processo, deve-se aplicar o art. 173, I, do Código Tributário Nacional, contando o prazo a partir do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado. (PRADO, 2007, p. 135)




    Dessa forma, o momento da ocorrência do fato gerador no ITCMD tem a sua maior importância para definir a legislação aplicável, dada a complexidade e diversidade das formas de lançar esse tributo, portanto, o prazo decadencial poderá ter diversos marcos.




    3.2 DA PRESCRIÇÃO DO ITCMD




    A prescrição, como já mencionado acima, é instituto que garante a segurança nas relações jurídicas, protegendo os indivíduos da indeterminação do direito no tempo. No direito tributário, a contagem do prazo prescricional tem como ponto de partida a data da constituição definitiva do crédito tributário, ou seja, depois de efetuado o lançamento tributário (CARVALHO, 2015, p. 599-600)




    A prescrição tributária está disciplinada no art. 174 do CTN “A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em cinco anos, contados da data da sua constituição definitiva.”




    Sabe-se que cabe ao intérprete do direito analisar as prescrições legislativas e dela produzir as normas. Assim, devemos considerar que o início do prazo prescricional deve ser deslocado para o momento do período da exigibilidade administrativa. (CARVALHO, 2015, p. 601). Explica-se: efetuado o lançamento, o contribuinte ainda possui um prazo para pagamento do tributo, sem que esse prazo decorra o fisco não possui meios para cobrança judicial, então o inadimplemento é que deve ser considerado para fins de início da contagem do prazo prescricional.




    Como já visto, o ITCMD tem suas particularidades na forma de sua constituição, o que acaba influenciando também na contagem do prazo prescricional. Assim, existem algumas situações que devem ser observadas. São elas: (I) se ajuizado inventário; (II) se ajuizado arrolamento; (III) se realizado inventário extrajudicial. (PRADO, 2007, p. 137)
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