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Opiniao: Reflexoes sobre ITCMD no
contexto da pandemia

10/06/2021

Com a pandemia de Covid-19, alguns assuntos passaram a ser mais difundidos e relembrados. E
o caso da doacao e do Imposto sobre Transmissao Causa Mortis e Doagao (ITCMD), incidente
sobre as transmissdes nao onerosas de bens ou direitos, como a heranca e a doagao.

OPINIAO

Diversos apelos por doacgdes e o nimero de mortes

ocorridas desde o inicio da pandemia chamaram a atencao dos brasileiros para tais institutos.
Os Fiscos estaduais também deram mais atencao a tributacao das doacoes e das herancas e,
consequentemente, a necessidade de atualizar suas legislagdes para adequa-las a nova
demanda, ja que muitas das leis estaduais nao sdo atualizadas ha muitos anos.

Ha atualmente diferentes projetos de lei em tramite, em diversos estados, que pretendem
aumentar a aliquota do ITCMD, principalmente para grandes fortunas. Alguns pretendem
também outras mudancgas nas regras do imposto, que podem culminar no aumento do ITCMD
pago pelo contribuinte, como o Projeto de Lei 250/2020, do estado de Sao Paulo.

Tal PL tem como algumas de suas principais alteracoes: 1) a tributagao integral do usufruto
sem segregacao da base de calculo em 1/3 ou 2/3; 2) a alteracdo da base de calculo do ITCMD
para o valor utilizado para fins de ITBI, diferentemente do que é hoje (usa-se como valor base o
valor venal do imével para fins de Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana ou
IPTU); 3) em caso de transmissao de quotas/participacao societaria, a base de calculo passara a
ser o patrimonio liquido ajustado, em vez do valor patrimonial; e 4) instituicao de aliquotas
progressivas até 8%, em vez de apenas 4% como é atualmente para qualquer operacao.

Esse movimento nos estados é justificado ndo so6 pelo cenéario atual de pandemia, mas também
pela necessidade de os Fiscos estaduais adequarem suas legislagcOes as de outros paises, em
que a tributacao do patrimonio ¢ muito maior que a nossa. Nos Estados Unidos, por exemplo, a
aliquota estd em torno de 30% sobre a heranca e, no Japao, a aliquota gira em torno de 55% [1].
No meés passado, a Organizagao para Cooperacgdao e Desenvolvimento Econémico (OCDE)
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também sugeriu a elevagao de tributo sobre a heranga aos governos que buscam por recursos
financeiros extras a medida que emergem da crise do novo coronavirus.

Além dos estados, hd um movimento do Senado (Projeto de Resolugao do Senado 57/2019),
orgao que é responsavel por definir as aliquotas maximas do ITCMD, no sentido de aumentar a
aliquota maxima para 16%, o que seria uma mudanca brusca, tendo em vista que a atual
aliquota maxima é de 8%. Ha também um Projeto de Lei Complementar na Camara dos
Deputados (37/2021) que busca suprir a lacuna constitucional para regulamentacao da
cobranca do ITCMD sobre doacoes de heranca ocorridas no exterior.

Em virtude dessas iniciativas legislativas, muitas familias comecaram a demonstrar uma maior
preocupacao com a organizacao do seu patrimoénio e passaram a buscar informacoes sobre
planejamentos sucessorios.

Diante desse cendario, importante tratarmos de alguns dos temas que envolvem a matéria e
podem ser de grande importancia para os contribuintes.

O contrato de doacao e outras avencas correlatas

A doagao, conhecido instituto de Direito Civil, amplamente utilizado em planejamentos
sucessorios como meio de disposicao/separacao de patrimoénio, carrega algumas formalidades e
peculiaridades.

Em regra, a doacgao é feita por mero instrumento particular, com excegdo daquela envolvendo
imoveis com valor superior a 30 saldrios minimos, que devera ser formalizada por instrumento
publico, conforme determina a legislacao aplicavel.

Além da doacao pura, mais comumente empreendida, que é aquela em que o doador transfere,
por mera liberalidade e a titulo gratuito, um bem préprio a outra pessoa (donatario), existe,
entre outras modalidades, a possibilidade de doagcao com encargo. Nesse tipo de doacao o bem
é transferido para o donatario que, ao aceita-lo, se responsabiliza por cumprir o encargo
estipulado pelo doador (exemplo: donatario recebe imével com o encargo de prestar alimentos
ao doador).

Quando da elaboracgado do contrato de doacao, é possivel que o doador estabelega diversas
avencas relacionadas ao bem objeto daquele negécio, entre elas, as chamadas clausulas
restritivas: cldusulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade, que
impedem a alienacao, comunicacao com conjuge e constricao futura do bem por dividas ou por
disposicao do donatario daquele bem. Outra possibilidade legal é a instituicao de clausula de
reversao, que permite que os bens doados voltem ao patrimonio do doador, em caso de
falecimento do donatario.

E importante ressaltar que o Cédigo Civil reporta como nula a doagao de todos os bens do
doador sem reserva de parte, ou renda suficiente para a sua propria subsisténcia. Outra
limitacdo imposta, que gera nulidade, consubstancia-se na observancia da legitima para fins de
disposigao por meio de doagdo. A legitima (metade dos bens do doador ao tempo da doagao)
devera ser resguardada aos herdeiros necessarios do doador, de forma que o doador pode
realizar a transferéncia gratuita dos bens que compoem a parte disponivel (outra metade) a
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terceiros e herdeiros sem limitacao.

A doacao podera ser revogada em duas hipoteses legais: a primeira pelo descumprimento do
encargo e a segunda por ingratidao do donatario. De acordo com o Cddigo Civil (artigo 557), a
ingratiddo do donatario ocorre caso este atente contra a vida do doador, cometa contra ele
ofensa fisica, injurie-o ou calunie-o gravemente, ou recuse-o os alimentos de que necessitava.

Também por meio do contrato de doacao, o doador podera reservar para si (ou para terceiro ou
para si em conjunto com terceiros) o usufruto dos bens transferidos, de forma que o doador, a
despeito da transferéncia, possa continuar usufruindo do bem, usando-o, administrando-o e
percebendo os frutos. Por sua vez, o donatdrio fica como nu-proprietario do bem recebido e
somente usufruira integralmente do bem quando da extingao do usufruto, o que ocorrera com o
cancelamento do usufruto, rentincia ou falecimento do usufrutuario, entre outras hipoteses
legais.

Ainda em relagao ao usufruto, a lei permite que seja instituido o usufruto conjuntivo, portanto
usufruto simultaneo, outorgado em favor de duas ou mais pessoas. Assim, por exemplo, um
patriarca poderd, ao doar bens para seus descendentes, reservar o usufruto para si e para a
matriarca, também garantindo a ela o uso, a administracao e a percepcgao dos frutos.

Outra interessante possibilidade legal quanto ao usufruto é o chamado direito de acrescer: em
regra, o usufruto extingue-se quando do falecimento do doador, mas a lei permite, por
estipulacao expressa no contrato de doacao, que o quinhao do usufruto do que veio a falecer
seja acrescido/transferido ao quinhdo do outro usufrutudrio.

E de se notar, entdo, diante das diversas avencas correlatas ao contrato de doacéo, se faz
providencial que este negocio juridico seja formalizado e delineado em estrita observancia ao
que pretendem as partes envolvidas (perpetuacgao do patrimoénio na familia, regime de bens de
casamento dos envolvidos, donatarios menores, subsisténcia do doador e conjuge, entre outros)
e a lei, e sob este aspecto, no sentido de garantir que as pretensoes das partes estejam
declaradas e resguardadas e de evitar o surgimento de discussoes posteriores que possam
eventualmente prejudicar o negdcio juridico em questao.

O usufruto sob a otica tributaria

Diante da relevancia do usufruto frente aos planejamentos sucessoérios, e sob a 6tica tributéaria,
verifica-se que em muitos estados os contribuintes tém se insurgido em relacao as cobrancas de
ITCMD quando da reserva/instituicao de usufruto. Isso porque a legislagao destes estados, por
vezes, faz com que esse imposto seja cobrado em duplicidade sobre um mesmo fato gerador
(em duas etapas do usufruto), ou entao seja cobrado sobre fatos geradores que, de acordo com
a propria legislacao do estado, sao isentos.

Para os esclarecimentos tributdarios, é importante destacar que além de o usufruto ser
reservado pelo proprietario do bem quando da doagao (portanto, o donatdrio recebe a nu-
propriedade), o proprietario podera institui-lo em favor de terceiro, mantendo, portanto, a nu-
propriedade para si.
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Como exemplo de estados que efetuam a cobranca do imposto em duplicidade sobre o usufruto,
podemos citar Minas Gerais. A Lei Estadual n°® 14.941/2003 (artigo 42) prevé duas cobrancas
sobre o usufruto: uma sobre o ato da doacao, no qual incide ITCMD a aliquota de 5% sobre o
valor do bem, outra sobre a instituicao do usufruto, momento em que incide novamente a
aliquota de 5%, porém dessa vez sobre 1/3 do valor do bem.

No estado de Sao Paulo, o Decreto n° 46.655/2002 (artigo 31) prevé a cobranca do ITCMD da
seguinte forma: incidéncia a aliquota de 4% do imposto sobre 2/3 do valor do bem no momento
em que a doacgao é realizada com reserva de usufruto e, posteriormente, aliquota de 4% sobre
1/3 do valor do bem, no momento da extingao do usufruto (efetiva transmissao), ou vice-versa —
em caso de instituicao de usufruto. Ocorre que a extingdo do usufruto é uma hipétese
considerada "isenta" do imposto pela propria legislagao estadual de Sao Paulo (Lei n°
10.705/2000, artigo 69).

Considerando o conflito existente dentro da legislacao do estado de Sao Paulo, contribuintes
levaram a discussao ao Judicidrio. Ja existem diversas decisoes favoraveis, no sentido de
permitir a incidéncia do ITCMD sobre 2/3 do valor do bem no caso de transmissdao com reserva
de usufruto e apenas 1/3 do valor do bem no caso de instituigcao de usufruto, impedindo a
incidéncia sobre a extingao do usufruto, que é declarada como "isenta" na legislacao (ex.:
Apelagdo Civel n® 1046966-50.2019.8.26.0224).

Considerando que a legislacao de cada estado é diferente, é importante que o contribuinte fique
atento as peculiaridades a fim de evitar cobrancgas duplices ou equivocadas do ITCMD.

Auséncia de Lei Complementar do ITCMD

A inexisténcia de uma Lei Complementar Federal, com diretrizes gerais para o ITCMD, é um
dos maiores problemas que circundam o referido tributo, pois leva as mais diversas discussoes
sobre o critério material de incidéncia do imposto, duplicidade de incidéncia, padronizacao
quanto ao sujeito passivo (de doador ou donatario), aliquota e base de calculo, etc.

Um dos exemplos que melhor retratam o problema da auséncia da referida lei é a exigéncia de
ITCMD pelos estados sobre as hipoteses de incidéncia previstas pelo artigo 155, §19¢, inciso III,
da Constituicao Federal de 1988 (CF/88).

Por meio de tal artigo, a CF/88 estabeleceu que a lei complementar regulamentara a incidéncia
do ITCMD nas hipdéteses em que 1) o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior e 2) o de
cujus possuia bens, era residente ou domiciliado no exterior, ou teve seu inventario processado
no exterior.

Ocorre que, mesmo com a expressa determinagdo da CF/88 de que era necessaria a
regulamentacao prévia por lei complementar, para exigéncia do imposto sobre as referidas
situagoes, diversos estados instituiram o ITCMD sobre aquelas hipéteses.

Pelo fato de cada estado ter regulamentado a incidéncia do ITCMD nessas situagoes das mais
variadas formas, diversos foram os conflitos de competéncia e cobrancga criados entre os
estados. Varios contribuintes levaram as questdes ao judicidrio e o Supremo Tribunal Federal
(STF), com o objetivo de sanar a controvérsia, escolheu o Recurso Extraordinario n? 851.108
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para representar a discussao no 6rgao (Tema 825).

Em 26 de fevereiro deste ano, por maioria de 7x4, o STF negou provimento a recurso do Estado
de Sao Paulo e definiu que sao inconstitucionais as leis estaduais que regulamentam a cobranca
do ITCMD nos casos em que o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior, ou o de cujus
possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu inventario processado no exterior,
enquanto nao for editada a Lei Complementar prevista no artigo 155, §1¢, III, 'b', da CF/88.

Quanto a modulacao de efeitos, ficou atribuida, por maioria, conforme o voto do ministro relator
Dias Toffoli, eficacia ex nunc a decisao a contar da publicagdao do acérdao (ocorrida em 20 de
abril ultimo), ressalvadas as agoes judiciais pendentes de conclusdo até o mesmo momento, nas
quais se discuta: 1) a qual estado o contribuinte deve efetuar o pagamento do ITCMD,
considerando a ocorréncia de bitributacgao, e 2) a validade da cobranga desse imposto, nado
tendo sido pago anteriormente. O desfecho de tal julgamento foi importante para a definicao do
tema e para confirmar a ndo exigéncia do ITCMD nas referidas hipdteses.

Em seguida, em maio, a Procuradoria-Geral da Republica (PGR) ajuizou 24 agoOes diretas de
inconstitucionalidade no STF contra leis estaduais que disciplinam o ITCMD, e o procurador-
Geral da Republica, Augusto Aras, também questionou a demora do Congresso Nacional em
editar lei complementar para estabelecer normas gerais do tributo por meio da Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) 67.

Segundo Aras, por se tratar de recurso extraordinario com repercussao geral, o efeito
vinculante da decisao do STF é restrito aos 6rgaos do Poder Judiciario, e nao as administragoes
publicas, o que justifica o ajuizamento das agoes.

Ja na ADO 67, ele argumenta que enquanto nao houver lei complementar federal que regule a
competéncia dos estados nas hipoteses de tributagao de doagdes e herancas de bens no exterior
— o que busca a Camara com o PLC n°® 37/2021 ja citado —, estados e o Distrito Federal estao
impossibilitados de instituir e exigir ITCMD nas hipoteses mencionadas.

Diante de tal cendrio de incertezas, é importante que o contribuinte fique atento e acompanhe
as discussOes para que possa realizar suas operagdes com a maior seguranga possivel e nao
corra riscos de questionamento de suas decisoes.
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[1] Fonte:
https://www.cnbsp.org.br/?url amigavel=1&url source=noticias&id noticia=20513&l1j=1364

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2021-jun-10/opiniao-reflexoes-doacao-itcmd-contexto-covid-19/
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