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RESUMO

O Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doagéo do Estado de S&o Paulo (ITCMD) é um
dos impostos de competéncia tributaria estadual, ao lado do ICMS e do IPVA, sendo que foi
responsavel pela arrecadagdo de R$ 5,65 bilhGes no Estado de S&o Paulo, entre os meses de
setembro de 2023 e agosto de 2024, representando pouco mais de 2% das receitas tributarias
do Estado de S&o Paulo. A pesquisa ¢ norteada pela pergunta central: “Como o Estado de Sao
Paulo pode aumentar a arrecadacdo do ITCMD, a fim obter mais recursos para a promocao da
cidadania? O objetivo geral é demonstrar que € possivel 0 aumento da arrecadagdo do ITCMD
do Estado de S&o Paulo, a fim de se obter mais recursos para maior viabilizagdo da cidadania.
Para atingir esse fim foram estabelecidos objetivos especificos, como a analise detalhada da
necessidade do aumento da arrecadacédo tributaria para realizagdo de politicas publicas que
busquem dar maior acesso a cidadania, o estudo da regra-matriz de incidéncia tributaria, uma
anélise detalhada da legislacdo do ITCMD do Estado de S&o Paulo, com verificacdo das
principais discussdes judiciais relativas a legislacdo aplicavel e por fim o estudo do principio
da legalidade tributaria. Esse trabalho busca propor instrumentos viaveis e legais para que o
Estado de Sdo Paulo possa aumentar a arrecadacdo do ITCMD, propondo solugdo com
instrumentos legais que indiquem parametros interessantes para o Estado de S&o Paulo.
Atualmente, a lei estadual que disciplina o ITCMD no Estado de Sao Paulo (lei 10.705/2000)
estabelece como parametros minimos para base de calculo do ITCMD os valores venais do
IPTU (imposto de propriedade territorial urbana), para propriedades urbanas e ITR (Imposto
Territorial Rural), para imoveis rurais. Ocorre que esses parametros ndo tém se mostrado os
mais adequados para uma melhor arrecadacdo de referido imposto. O problema atual é que o
Estado ndo consegue aumentar a arrecadacdo do ITCMD, de forma sustentada, através da
legislacdo tributaria existente. Destarte, busca-se com esse trabalho indicar instrumentos que
possam viabilizar de forma legal um aumento de arrecadacdo do ITCMD e de forma sustentada.
Optou-se pelo método dedutivo em razdo do rigor metodoldgico possivel de ser atingido a partir
de premissas que validam as conclus@es alcancadas pelo estudo, mediante raciocinio l6gico,
reduzindo substancialmente eventual margem de erro. Sera feita uma analise de conteudo de
leis, documentos e jurisprudencial. O artefato a ser desenvolvido serd a geracdo de um
instrumento legal com pardmetros claros e interessantes para o Estado no aumento da
arrecadacdo do ITCMD e que ndo deixe margem de contestagdo pelos contribuintes.

Palavras-chave: Direito Tributéario. ITCMD. Aumento de arrecadacao. Cidadania. Gestao de conflitos.



ABSTRACT

The Tax on Inheritance and Donation of the State of Sdo Paulo (ITCMD) is one of the taxes
under state jurisdiction, along with ICMS and IPVA, and was responsible for the collection of
R$5.65 billion in the State of Sdo Paulo, between the months of September 2023 and August
2024, representing just over 2% of the tax revenues of the State of Sdo Paulo. The research is
guided by the central question: “How can the State of Sao Paulo increase the collection of
ITCMD, in order to obtain more resources for the promotion of citizenship? The general
objective is to demonstrate that it is possible to increase the collection of ITCMD of the State
of S&o Paulo, in order to obtain more resources for the promotion of citizenship. To achieve
this goal, specific objectives were established, such as a detailed analysis of the need to increase
tax collection to implement public policies that seek to provide greater access to citizenship, a
study of the main rule for tax incidence, a detailed analysis of the ITCMD legislation of the
State of S8o Paulo, with a study of the main legal discussions regarding the applicable
legislation and, finally, a study of the principle of tax legality. This work seeks to propose viable
and legal instruments so that the State of S&o Paulo can increase the collection of ITCMD,
proposing a solution with legal instruments that indicate interesting parameters for the State of
S&o Paulo. Currently, the state law that regulates ITCMD in the State of Sdo Paulo (law
10.705/2000) establishes as minimum parameters for the calculation basis of ITCMD the
market values of IPTU (urban property tax), for urban properties and ITR (Rural Land Tax),
for rural properties. However, these parameters have not proven to be the most appropriate for
improving the collection of said tax. The current problem is that the State is unable to increase
ITCMD collection in a sustained manner through the existing tax legislation. Therefore, this
work seeks to indicate instruments that can legally enable a sustained increase in ITCMD
collection. The deductive method was chosen because of the methodological rigor that can be
achieved by using premises that validate the conclusions reached by the study through logical
reasoning, substantially reducing any potential margin of error.A content analysis of laws,
documents and case law will be carried out. The artifact to be developed will be the generation
of a legal instrument with clear and interesting parameters for the State in increasing ITCMD
collection and that leaves no room for dispute by taxpayers.

Keywords: Tax Law. ITCMD. Increase in revenue. Citizenship. Conflict management.
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1. INTRODUCAO

O Estado, como entidade soberana encarregado da estruturacdo e administracdo da
sociedade, exerce uma fungéo crucial na promocdo do interesse coletivo e na protecdo dos
direitos e das liberdades individuais. Para atender a essas responsabilidades, € imprescindivel
que a nacdo disponha de recursos financeiros, que sdo majoritariamente adquiridos através da
arrecadacao de impostos. Assim, a capacidade de impor tributos se configura como um aspecto
fundamental da soberania nacional, viabilizando a coleta de recursos necessarios para sustentar
as politicas publicas e assegurar o funcionamento eficiente da administracao.

A capacidade de tributar ndo é total e sem limites. No Brasil, um Estado Democrético
de Direito, a tributacdo é regida por uma série de principios e normas constitucionais que
buscam assegurar a equidade tributaria, salvaguardar os direitos dos contribuintes e prevenir o
uso abusivo do poder do Estado. No Titulo VI da Constituicdo Federal de 1988, um capitulo
inteiro é dedicado ao Sistema Tributario Nacional, definindo os fundamentos da tributacdo no
pais.

A Constituicdo de 1988 estabelece que a tributacdo tem natureza juridico e econdmica,
e ndo é apenas uma relacdo de poder. Isso implica que o governo ndo tem permissdo para
estabelecer e cobrar impostos de forma unilateral e autoritaria, como era comum em regimes
absolutistas. Para a legitimidade da tributacdo, o Estado precisa cumprir 0s principios e regras
definidas na legislacdo, assegurando a seguranca juridica e a previsibilidade para os
contribuintes.

A cobranca de tributos tem como um dos seus principais objetivos a arrecadacdo de
recursos para utilizacdo nas suas atividades estatais. E através da arrecadacdo que o Estado
consegue realizar os servicos publicos essenciais para a populagéo tais como educacéo, salde,
seguranca, transporte, saneamento basico.

A Constituicdo Federal prevé as competéncias tributarias da Unido, dos Estados e dos
Municipios e também estabelece as limitagdes constitucionais ao poder de tributar do Estado,
protegendo os direitos dos contribuintes e garantindo seguranca juridica.

E crucial que o Estado cumpra as restricdes constitucionais ao poder de tributar para
assegurar a equidade fiscal e a salvaguarda dos direitos dos contribuintes. A violacdo dessas
regras pode resultar na anulagdo de cobrancas fiscais, causando danos aos cofres publicos e
gerando instabilidade juridica.

O Sistema Juridico Nacional é organizado com uma estrutura piramidal: no topo esté a

norma maior que € a Constituicdo Federal (CF). A partir dela, derivam as demais regras.
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O Sistema obedece a seguinte estrutura representada na figura abaixo:

Constituicdo Federal

Lei Complementar
Lei ordinaria/Medida Proviséria/ Lei delegada/Decreto Legislativo

Decretos/Normas Complementares

E através dessa estrutura piramidal que se podem encontrar as regras de tributaco,
estabelecendo as a¢Bes que o administrador publico pode ter junto aos contribuintes para buscar
receita.

A soberania fiscal faz parte da soberania do Estado e, portanto, ao se elaborar uma
Constituicdo deve ser previsto um Sistema Tributario, como conjunto harmonioso das normas
de tributacdo, com o fito de captar recursos para promover o bem comum. A Constitui¢do prevé
a organizacdo do Sistema Tributario, seu exercicio, as competéncias e meios de arrecadagéo.
Coube a Constituicdo Federal ditar os principios gerais do Sistema Tributario

O principio da legalidade € um dos mais importantes do Sistema. Ele estabelece que o
poder de exigir tributo sé pode ocorrer apos a elaboracdo da lei e, uma vez vigente, tanto o
Estado quanto particulares devem a ela se submeter. A finalidade deste principio € a seguranca
e a certeza juridica, para que o direito atinja seu fim, qual seja, normatizar a sociedade, para
atender ao bem comum.

O Imposto de Transmissdo Causa Mortis de Doacdo (ITCMD) que é um dos trés
impostos de Competéncia dos Estados e do Distrito Federal, previstos no artigo 155 da
Constituicdo Federal, ao lado do ICMS e do IPVA é o objeto do presente estudo.

Foi feito um estudo relativo a legislacéo tributaria do ITCMD do Estado de Sao Paulo
em busca de dar subsidios para o aperfeicoamento da legislacdo estadual vigente, com a
finalidade de encontrar propostas para aumento de arrecadacdo desse tributo. Procura-se com
essa pesquisa responder a seguinte questdo, como fazer para que o Estado de Sao Paulo possa
aumentar a arrecadacdo do Imposto de Transmissdo Causa Mortis de doacdo?

A atual Lei do Estado de Sdo Paulo que instituiu o ITCMD, aplicavel para os fatos
geradores ocorridos a partir de 01/01/2001 é a de n.° 10.705/2000, com as alteracdes das leis
10.992, de 21/12/2001 e lei 16.050, de 15/12/2015 (Séo Paulo, 2015a).

Referidas leis estdo regulamentadas pelo Decreto n.° 46.655 de 01/04/2002, com
alteracbes dos Decretos 49.015 de 06/10/2015, n.° 55.002 de 09/11/2009, n.° 56.588 de
24/12/2010 e n.° 56.693 de 27/01/2011 (Sao Paulo, 2015b).
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O presente trabalho fez um estudo minucioso sobre a legislacdo paulista do ITCMD,
aplicando-se a regra matriz de incidéncia tributaria preconizada pelo Professor Paulo de Barros
Carvalho. Buscou, a partir desse estudo, identificar lacunas na legislacdo paulista que diminuem
0 poder de arrecadacao do Estado. A partir da identificacdo dessas lacunas, foi possivel propor
alteracdo legislativa com a finalidade de maximizar a arrecadagdo do Estado e corrigir
distorcdes do Sistema.

E é da analise dessa legislacdo que é extraida a regra matriz de incidéncia tributaria do
ITCMD do Estado de Sao Paulo, sob os seus aspectos material, temporal, espacial, pessoal e
quantitativo.

Para que o Estado possa de maneira correta, eficaz e eficiente cobrar o ITCMD, ¢é
necessario que a legislacdo sobre ITCMD nédo somente esteja de acordo com os ditames
constitucionais, mas que também se estabelecam mecanismos facilitadores do célculo e
fiscalizacdo do tributo. O aumento da arrecadacéo desse tributo necessita de uma legislacao
bem elaborada e que facilite a acdo da Secretaria da Fazenda na sua cobranca

A legislacao paulista contém algumas imperfeicoes que acabam por trazer dificuldades,
tanto para o Fisco efetuar a arrecadacdo de referido tributo, como para o contribuinte que,
muitas vezes, busca o Poder Judiciario para corrigir as inconstitucionalidades e ilegalidades
contidas na legislacéo paulista.

Foi demonstrado, neste estudo, que a atual legislacdo paulista tem gerado milhares de
acOes judiciais que poderiam ser evitadas com o seu aperfeicoamento.

Conhecer a legislacdo paulista e principalmente a suas imperfeicdes foi um dos
objetivos principais desse trabalho, para propor aperfeicoamentos da legislacdo, com a
finalidade do aumento da arrecadacdo do ITCMD pelo Estado de S&o Paulo.

O presente estudo, a partir de uma analise minuciosa da legislacdo do ITCMD do Estado
de S&o Paulo, e das decisdes do Tribunal da Justica do Estado de S&o Paulo, verificou a
existéncia de lacunas legais que permitem o contribuinte deixar de recolher o tributo sobre o
real valor dos bens transmitidos por heranca ou por doacéo.

Essa legislacdo falha tem gerado milhares de ac@es judiciais e causado uma enorme
perda de arrecadacdo para o fisco paulista. Além de gerar situacdes de desigualdades no
tratamento dos contribuintes, privilegiando os que buscam o Poder Judiciario para o pagamento
menor de imposto e prejudicando justamente os contribuintes que tm menos acesso a justica.

O presente trabalho em um primeiro momento aborda a questdo da importancia da
arrecadacdo tributaria, com a finalidade de justificar o escopo desse trabalho que é o de auxiliar

o fisco no aumento da arrecadacéo do ITCMD. E, num segundo momento, estuda a regra matriz
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de incidéncia do ITCMD, a fim de se entender quais critérios devem ser atendidos para que
surja a obrigacédo do contribuinte em pagar o imposto e o direito/dever do Estado de S&o Paulo
de cobré-lo. E dentro dessa andlise (da regra matriz de incidéncia) € possivel entender a
legislagdo do ITCMD e suas principais deficiéncias. Apds, analisa o principio da legalidade
tributéria, a fim de demonstrar que a legislacéo paulista precisa se adequar a este principio para
que atinja o objetivo de aumento de arrecadagéo desse tributo.

Aponta que um dos principais gargalos da legislacdo é o desrespeito ao principio da
legalidade, que acaba por gerar perda de arrecadagédo. Este trabalho dedica-se a delimitar o
alcance da atual legislacdo do ITCMD que é contestada por milhares de contribuintes no
judicirio, buscando estudar as principais discussdes judiciais relativas a legislacdo aplicavel
para a base de calculo do ITCMD paulista, €, ao final propde forma de melhorar a arrecadagéo
do ITCMD. Bem com aborda a questéo da tributacdo de da heranca de estrangeiros em funcao
da alteracgéo feita pela emenda constitucional 132/2023.

A presente dissertacdo foi desenvolvida no Programa de Mestrado Profissional em
Direito com énfase em Gestdo de Conflitos. O objetivo do Mestrado &€ promover o
aperfeicoamento de técnicas e processos e, assim, contribuir para o desenvolvimento cientifico-
tecnoldgico.

O presente estudo foi desenvolvido utilizando-se do método dedutivo. Conforme explica
Mezzaroba e Monteiro (2008):

Método dedutivo parte de argumentos gerais para argumentos particulares.
Primeiramente, sdo apresentados os argumentos que se consideram verdadeiros e
inquestiondveis para, em seguida, chegar a conclusGes formais, j& que essas
conclusdes ficam restritas (nica e exclusivamente a ldégica das premissas
estabelecidas.

Optou-se pelo método dedutivo em razdo do rigor metodologico possivel de ser atingido
a partir de premissas que validam as conclusfes alcancadas pelo estudo, mediante raciocinio
I6gico, reduzindo substancialmente eventual margem de erro. Trata-se de método ha muito
utilizado e que pode ser utilizado com seguranca na area das ciéncias juridicas, com a vantagem
de se obter conclusdes objetivas, ao final do trabalho, por ocasido das consideragdes finais.

Neste sentido, Mezzaroba e Monteiro (2008), assim dispdem:

Enquanto na dedugdo a certeza das premissas € transferida para a concluséo, em
virtude do emprego correto das regras l6gicas, na indugdo, uma vez que as premissas
sejam consideradas verdadeiras, a concluséo serd provavelmente verdadeira, ou seja,
verossimil. Entdo, quando vocé adota 0 método dedutivo, o que ir4 fazer é ter um
conjunto de premissas que deverdo fundar todos 0s procedimentos que vocé optou por
utilizar.
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Ao final, os problemas identificados ao longo do trabalho foram enfrentados mediante
a sugestdo de alteracOes legislativas que visam mitigar o namero de conflitos envolvendo a
cobranca do ITCMD no &mbito do Poder Judiciério.

Esse método também permite enfatizar a aplicacdo do ordenamento juridico ao caso
concreto identificando como as normas, em sua redacdo atual, séo aplicadas e o resultado
produzido na efetivacdo da cidadania. Isso permitiu verificar oportunidades de melhoria no
texto legal, bem como na dindmica verificada na cobranga do ITCMD do Estado de S&o Paulo.

O método escolhido também permitiu explicar como a ocorre a cobranca e fiscaliza¢do
do ITCMD na Secretaria da Fazenda do Estado de Sdo Paulo. Buscou-se, ao longo da pesquisa,
sistematizar os artigos legais incidentes em relacdo a legislacdo paulista do ITCMD, a luz da
pratica forense para, ao cabo, apontar sugestdes de melhoria na gestdo dessa espécie de conflito.

Houve preocupacdo em também analisar o papel da melhoria na gestdo de conflitos
envolvendo a cobranca do ITCMD e seu impacto na concretizacdo da cidadania com o aumento
da arrecadacdo tributaria, que propicia mais recursos para aplicacdo em politicas publicas.

O trabalho foi realizado a partir do uso da técnica de pesquisa bibliogréafica, do tipo
exploratdria. Isso foi utilizado com o intuito de permitir melhor definicdo do objeto da pergunta
de pesquisa, lancando mao de paradigmas doutrinarios e os confrontando com a realidade
pratica dos Tribunais, no caso, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo e Tribunais
superiores (STJ e STF).
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2 ARRECADACAO TRIBUTARIA E PROMOGCAO DA CIDADANIA

A arrecadacdo de tributos € um dos alicerces essenciais de qualquer Estado
contemporaneo. Ela tem um papel fundamental ndo s6 no financiamento das acGes
governamentais, mas também na distribuicdo de riqueza, na regulacdo da inflacdo e na
promogdo da justica social. Os impostos constituem a principal receita governamental,
permitindo a manutencdo das instituicdes e a execucdo de politicas publicas fundamentais para
0 bem-estar da populacdo. Santos (2022) dispde que ha entre o Estado e o cidaddo um contrato,
que preveé direitos e deveres para ambos. Por um lado, o cidadao financia o Estado e, por outro,
o0 Estado protege os direitos do cidaddo que estdo definidos no acordo celebrado, propiciando
assim o bem comum a todos, sendo este o objetivo principal.

Segundo Ribeiro e Gesteiro (2013), o tributo ndo deve ser entendido como uma mera
obrigacdo do cidaddo, mas como um preco da cidadania. A receita pablica é fundamental para
o desenvolvimento, econémico, social e cultural do pais, principalmente aquela originada da
arrecadacdo de tributos. Dispde o0 autor que o Estado tem a responsabilidade de destinar
aplicacdo adequada e prestar contas a sociedade da forma como foram aplicados os recursos.

A demanda por arrecadacdo de impostos ultrapassa a simples obtencdo de fundos
financeiros. Ela atua como um instrumento de gestdo, habilitando o Estado a cumprir suas
obrigacBes constitucionais, tais como oferecer seguranca, educacdo, saude, infraestrutura e
assisténcia social. Nesse sentido, Valadao (2000) ensina que para auferir as receitas necessarias
ao desempenho das funcbes que Ihe sdo inerentes o Estado utiliza-se do poder de tributar, que
Ihe é intrinseco. Sem essa receita, ndo seria possivel a manutencdo da estrutura estatal e a
garantia do funcionamento regular da sociedade.

No dizer de Oliveira, Santos e Torres (2020):

Além da satisfacdo das necessidades sociais, como garantir acesso a educacdo, ao
transporte, a seguranca, a satde, etc., a atividade financeira, sob a espécie “atividade
tributaria” tem como objetivo de contribuir com a diminuigdo das desigualdades entre
os individuos, por meio de programas e projetos publicos, de atencéo social.

Esses autores enfatizam que vérias sociedades ruiram em consequéncia de revoltas
sociais quando a alta carga tributaria ndo viesse acompanhada de uma devolucdo dos recursos
arrecadados no suprimento das caréncias e clamores dos contribuintes e da sociedade em geral.

Para justificar a necessidade da arrecadacdo tributaria de Carvalho (2009) dispde o
seguinte:

A verdadeira cidadania somente é exercida quando é garantido ao individuo igualdade
de condicGes para que o individuo desenvolva suas racionalidades e potencialidades.
Para o efetivo exercicio desta atividade pelo Estado, se faz necessario o financiamento
por meio dos impostos. Neste sentido, pretende-se utilizar destes impostos, como
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ferramenta de promocdo do desenvolvimento econdmico, gerando prosperidade
social, transformadora da realidade social, de modo garantir e assegurar 0
desenvolvimento pleno do individuo, para que este tenha lhe assegurado sua plena
cidadania.

A necessidade do aumento da arrecadacdo tributaria também se insere no contexto da
Agenda 2030 da Organizacgdo das Nag6es Unidas. Referida agenda é um plano de acéo global
adotado em 2015 pelos 193 Estados-membros das NacGes Unidas, incluindo o Brasil, com o
objetivo de promover o desenvolvimento sustentavel até 2030. Ela € composta por 17 Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel e 169 metas que abrangem diversas areas, como erradicacdo
da pobreza, educacdo de qualidade, igualdade de género, acdo contra a mudanca global do clima
e promocdao da paz e justica.

Dentre estes objetivos estdo o de acabar com a pobreza em todas as suas formas, em
todos os lugares, o de acabar com a fome, alcancar a seguranca alimentar e melhoria da nutri¢éo
e promover a agricultura sustentavel, reduzir a desigualdade dentro dos paises e entre eles,
assegurar a educacdo inclusiva e equitativa de qualidade, e promover oportunidades de
aprendizagem ao longo da vida para todos e assegurar a disponibilidade e gestdo sustentavel da
agua e o0 saneamento para todos. Todos esses objetivos necessitam de politicas publicas que,
para serem implementadas, dependem da arrecadacéo tributaria. O que justifica a necessidade
de um estudo sobre maneiras de se aumentar a tributacdo, principalmente de forma a privilegiar
a progressividade do tributo, fazendo com que aqueles que mais tém paguem
proporcionalmente mais.

O preambulo da agenda prevé um plano de acdo para erradicacdo da pobreza, que

necessita da implementacdo de politicas publicas.

Esta Agenda é um plano de agdo para as pessoas, para o planeta e para a prosperidade.
Ela também busca fortalecer a paz universal com mais liberdade. Reconhecemos que
a erradicacdo da pobreza em todas as suas formas e dimensdes, incluindo a pobreza
extrema, é 0 maior desafio global e um requisito indispensavel para o
desenvolvimento sustentavel (ONU, 2015).

No dizer de Nabais (2009), os tributos, entdo, tornam-se deveres fundamentais dos
individuos, gque estdo fundamentados na finalidade estatal de protecdo da dignidade da pessoa
humana. O dever fundamental de pagar tributos integrara o Estatuto Constitucional do
Individuo, junto com os direitos, ligado diretamente a ideia de cidadania, sendo o preco pelo
direito de liberdade, na qual todos serdo chamados a colaborar na medida de sua capacidade
contributiva. (Nabais, 2007).

Assim, o tributo serd um “pressuposto funcional” do Estado Democratico de Direito,

diante da necessaria arrecadacao de recursos para o financiamento de politicas publicas, a fim
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de concretizar as promessas constitucionais. (Buffon; Matos, 2015). A mesma necessidade se
dard para a concretizagdo dos ODS’s, uma vez que muitas das metas previstas dependem de
politicas que importardo em gastos aos Estados. (ONU, 2015). Alias, é funcdo estatal a
harmonizacdo para o desenvolvimento sustentavel entre as suas trés dimensOes: social,
ambiental e econdmica. (Sachs, 2008). A tributacdo sera, entdo, um mecanismo indispensavel
para a concretizagdo dos ODS’s, servindo como meio de financiamento das politicas publicas
em prol deles.

Essa alteracdo do papel da tributacéo se deve ao advento do Estado Social, uma vez que
passa tal dever, assim como toda a atividade estatal, a incluir um fundamento ético ou moral
para sua justificacdo: a solidariedade. Tal elemento ndo estava presente no Absolutismo e no
Liberalismo, baseando-se a tributacdo na imposi¢do da autoridade soberana para financiar o
Estado (Cardoso, 2014). A solidariedade vai atuar como fator de conciliagdo da
heterogeneidade das vidas nas sociedades contemporaneas, sendo consagrada pelo Estado
Democratico de Direito (Contipelli, 2010). A solidariedade ird impor que a atuacédo estatal ndo
beneficie somente algum dos individuos, devendo buscar o bem comum. H& um dever solidario
de contribuir para a manutencéo e o desenvolvimento da sociedade.

A coleta de impostos desempenha vérias funcdes em um Estado contemporaneo, que
podem ser sintetizadas em trés categorias principais: funcéo fiscal, funcéo de alocacéo e funcédo
de distribuicéo.

A funcdo tributaria mais evidente e imediata é a funcdo fiscal, isto é, a geracdo de
receitas para financiar as atividades do Estado. O dinheiro obtido através de impostos, taxas e
contribuicdes é empregado para financiar setores vitais do governo, tais como:

a) Educacdo: Apoio a instituicdes publicas de ensino, universidades e programas de
capacitacao.
b) Saude: Conservacdo de hospitais publicos, centros de salde e iniciativas de prevencéo

a saude.

c) Seguranca Publica: Sustentacdo de forcas de seguranca, corpos de bombeiros e
instituicdes judiciais.

d) Infraestrutura: Implantacdo e conservacdo de estradas, servicos de saneamento, portos,
ferrovias e outros empreendimentos publicos.

Sem essa receita, 0 governo ndo conseguiria manter servicos indispensaveis e fornecer
bens publicos que ndo podem ser fornecidos pelo setor privado com eficacia. O ITCMD paulista
tem como principal funcéo, a fiscal, buscando recursos para que o Estado possa financiar suas

atividades.
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A funcdo alocativa diz respeito a fungdo dos impostos em corrigir falhas de mercado e
promover uma distribuicdo mais eficaz dos recursos. O mercado ndo é capaz de fornecer
adequadamente certos bens e servicos de interesse coletivo, como salde publica, educacao
bésica e seguranca. Em tais circunstancias, o Estado atua através da arrecadacdo de tributos
para financiar tais bens e servicos, assegurando que sejam acessiveis ao publico.

Adicionalmente, a tributacdo pode ser empregada para promover ou reprimir
determinados comportamentos econdémicos. Os impostos tém a capacidade de corrigir
externalidades negativas, como a poluicdo, ou de incentivar investimentos em areas
estratégicas. Se destacam nessa categoria os incentivos fiscais, através de isen¢des ou reducbes
de tributos que investem em areas como tecnologia, inovagdo e sustentabilidade. Nesse
contexto, de certa forma, até mesmo o ITCMD paulista se utiliza dessa fun¢do. Ha rendncia
fiscal por parte do Estado de S&o Paulo nas transmissOes causa mortis e nas doacOes de
quaisquer bens e direitos a entidades cujos objetivos sociais sejam vinculados a promocao dos
direitos humanos, da cultura ou a preservacdo do meio ambiente. Esta isencéo esta prevista no
8§ 2° do artigo 6° da Lei n.° 10.705/2000, do Estado de S&o Paulo. Nesse aspecto, age de forma
acertada o Estado de S&o Paulo ao incentivar transmisséo a titulo gratuito para entidades que
promovem o bem estar social. Nao deve, portanto, eliminar estes beneficios para ampliar a sua
arrecadacdo, sob pena de desestimular tal comportamento por parte dos doadores.

Por fim, a funcdo distributiva dos impostos € crucial para a justica social. A coleta de
impostos possibilita ao Estado a redistribuicdo de riqueza entre os diversos segmentos da
sociedade, corrigindo assimetrias sociais e fomentando a igualdade. Atraves da progressividade
de determinados impostos, como o imposto de renda, o governo pode cobrar mais dagqueles com
maior capacidade de contribuir e investir em programas sociais direcionados aos mais
vulneraveis. Nesta funcédo distributiva, o ITCMD paulista ndo € utilizado, uma vez que nédo ha
ainda aliquotas progressivas na legislacdo paulista. A aliquota é Unica de 4% (quatro) por cento.
Mas conforme sé detalhado em capitulo proprio ha projeto de lei em tramite prevendo a
progressividade das aliquotas.

Costa (2016) expbe acerca das possiveis solucbes para combater a excessiva
concentracdo de renda e de riqueza que separa as classes sociais e acentuam a desigualdade,
propondo trés funcbes econdmicas do orcamento moderno: fungdo distributiva que busca
promover o ajustamento na distribuicdo da renda e ofertar bens e servicos para a populacéo
menos assistida ou em situacdo de pobreza; a fungdo alocativa que busca promover
ajustamentos na alocacdo de recursos; e a funcdo estabilizadora que busca promover a

manutenc¢do da estabilidade econdmica. Segundo esse autor, das trés funcdes, a fungéo que
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busca primordialmente utilizar a politica orcamentaria para reduzir as desigualdades é a funcéo
distributiva, em que pese as demais fun¢des contribuirem também para o alcance deste objetivo.

Ocorre que um dos fundamentos da justica fiscal € o principio da capacidade
contributiva, que determina que cada individuo deve financiar as a¢des do Estado de acordo
com sua capacidade financeira. Este preceito esta intrinsecamente ligado a progressividade do
sistema fiscal, isto €, ao conceito de que aqueles com mais recursos devem contribuir de forma
proporcional para o financiamento das despesas publicas.

A progressividade fiscal tem como objetivo assegurar que a carga tributéria seja
repartida de forma equitativa entre os cidaddos. Em um sistema de tributagdo progressiva,
impostos como o imposto de renda sdo organizados de forma que as taxas sobem conforme a
renda ou o patrimonio do contribuinte cresce, diminuindo dessa forma as disparidades sociais
e econdmicas.

Em contrapartida, sistemas de tributacdo regressiva, onde os tributos incidem
proporcionalmente mais sobre os mais desfavorecidos (como os impostos indiretos sobre
consumo), podem intensificar as disparidades sociais, prejudicando a funcéo redistributiva da
tributacdo.

Fize (2022) em traducdo livre, dispde que a tributacdo progressiva da riqueza ou da
renda de capital € um complemento necessario ao imposto sobre heranca, para reduzir a
concentracdo de riqueza no topo da piramide e garantir que todos comecem com alguma
dotacdo patrimonial minima na vida.

Um principio consagrado por estudiosos e escrito na nossa Carta Magna é o da
capacidade contributiva — requisito essencial para o critério de justica fiscal — que, associado
aos principios da progressividade e da seletividade, tende a assegurar uma tributacao
proporcionalmente maior para quem aufere rendimentos mais elevados, detém maior
patrim6nio e consome produtos menos essenciais.

Conforme ¢ estudado nesse trabalho a legislacdo paulista no ano de 2001 estabeleceu
aliquotas progressivas ao ITCMD, mas vigorou somente para o ano de 2001, uma vez que
sobreveio lei neste mesmo ano unificando as aliquotas em 4% (quatro por cento). Essa alteracéo
foi motivada por decisdes judiciais no Tribunal de Justica de Sdo Paulo que estavam jugando
inconstitucional a progressividade das aliquotas, em funcao do imposto recair sobre transmisséo
de coisas e a doutrina dominante entendia que a progressividade deveria recair somente sobre

impostos que incidam sobre as pessoas, tal como o imposto de renda.
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Neste aspecto, inovou a Emenda Constitucional n.° 132/2023, inserindo o inciso VI, do
§ 1°, do artigo 155 da Constituicdo Federal que dispde que o ITCMD sera progressivo em razao
do quinhéo, do legado ou da doacdo.

Com essa recente alteracdo constitucional, o ITCMD paulista, espera-se, em breve, tera
também essa funcdo distributiva. Essa é também mais uma possibilidade para o Estado de Séo
Paulo aumentar a arrecadacdo do ITCMD, através da previsdo de aliquotas progressivas que
podem chegar até a 8% (oito por cento), aliquota maxima fixada pelo Senado Federal, a teor do
que dispGe o inciso, 1V, do § 1°, do artigo 155 da Constituicdo Federal.

A arrecadacdo de impostos, além de suas funcdes fiscais, alocativas e distributivas, tem
um papel crucial no progresso econdmico de uma nagdo. Um sistema fiscal eficaz possibilita
que o governo aplique recursos em infraestrutura, tecnologia e educacao, estabelecendo as bases
para um crescimento econdmico sustentavel.

A infraestrutura custeada por impostos (como vias, portos, energia e telecomunicacdes)
é vital para o avanco das atividades econémicas, uma vez que promove a circulacido de
mercadorias e servicos, aumentando a competitividade das empresas. Ademais, 0 aporte em
educacéo, saude e capacitacao profissional é crucial para incrementar a eficiéncia do trabalho e
assegurar que a populacéo esteja apta a enfrentar os obstaculos de um mercado globalizado.

Um dos maiores obstaculos que os governos enfrentam € a sonegacao, a evasao fiscal e
a elisdo fiscal que prejudicam a habilidade do Estado em captar fundos e implementar suas
politicas publicas. A sonegacdo fiscal acontece quando os contribuintes deliberadamente
omitem ganhos ou prestam informac6es inveridicas a autoridade fiscal, com a finalidade de
pagar menos impostos do que o devido. No dizer de Pereira, Aparecido, Santos e Oliveira
(2022):

A prética de sonegar impostos no Brasil vem se mostrando um enorme desafio a
ordem social e econdmica, e os efeitos causados pela sonegacdo apresentam-se como
um desrespeito a toda a populacdo que contribui devidamente com seus tributos para
um pais mais justo e digno. Nao ha possibilidade de qualquer pais se sustentar sem a
implantacdo de politicas publicas por parte do Estado. Assim, muitos fatores sdo
necessarios para que isso aconteca e um deles é impedir a pratica de crimes contra a
ordem econdmica, em especial, a sonegacao fiscal.

Moreira (2003), bem define a distincdo entre elisdo fiscal e evasao fiscal:

Assim, existem contornos bésicos que diferenciam elisdo de evasdo. Conforme
entendimento dominante, elisdo fiscal corresponde a préatica de atos licitos, anteriores
a incidéncia tributaria, de modo a obter-se legitima economia de tributos, seja
impedindo-se o acontecimento do fato gerador, seja excluindo-se o contribuinte do
ambito de abrangéncia da norma ou simplesmente reduzindo-se 0 montante de tributo
a pagar. Ja evasdo fiscal constitui a pratica, concomitante ou posterior a incidéncia
tributaria, na qual sdo utilizados meios ilicitos (fraude, sonegagdo, simulacéo) para
escapar ao pagamento de tributos
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Tanto a evaséo fiscal (fraude, sonegacao, simulacdo), quanto a elisdo fiscal causam um
efeito destrutivo na receita fiscal, uma vez que diminuem os fundos disponiveis para
investimentos em setores vitais como saude, educacdo e infraestrutura. Ademais, gera uma
distor¢do no sistema fiscal, uma vez que os contribuintes que cumprem seus deveres fiscais
acabam suportando um peso tributario mais elevado para compensar as perdas provocadas pela
evasdo fiscal e elisdo fiscal.

Para reduzi-las, é imprescindivel que o governo aplique ndo somente uma fiscalizagdo
eficaz e estabelecendo mecanismos de controle que assegurem que todos os contribuintes
recolham seus impostos conforme a lei, mas também que tenha leis adequadas e eficazes com
0 intuito de maximizar e facilitar a arrecadacéo.

A fim de se verificar se a lei do ITCMD paulista ¢ adequada no atendimento dos
requisitos de combate a sonegacdo e a evasao fiscal ela € minuciosamente estudada neste
trabalho.

Este trabalho tem como escopo buscar propostas de alteracdes legislativas que facam
com que o Fisco aumente a arrecadacdo do ITCMD. Verificando, inclusive, de que forma pode
o fisco diminuir a sonegacéo e a elisdo fiscal. A indicacdo de valores menores que 0s reais para
0s bens transmitidos € uma pratica comumente adotada pelos contribuintes, o que acaba por
diminuir a arrecadacdo desse imposto. Como evitar essas praticas adotadas por muitos
contribuintes € um dos escopos desse trabalho.

Para responder a essa pergunta faz-se necessario o estudo da legislacdo paulista do
ITCMD.

No entanto, antes de se adentrar a lei do ITCMD paulista, € necessario o conhecimento
da teoria da regra-matriz de incidéncia tributaria, Através do dominio dessa regra sera facilitado
o entendimento da legislacdo paulista. Passa-se na proxima sessao ao estudo da regra-matriz de
incidéncia tributaria, suporte tedrico necessario para o estudo posterior da lei do ITCMD

paulista.
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3 REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA (RMIT)

Apos a analise da fungdo da arrecadacdo tributaria em que se demonstra a necessidade
dessas receitas para promocao de politicas publicas, é analisada nesta sesséo a regra matriz de
incidéncia tributaria preconizada por (Carvalho, 2017). A utilidade do conhecimento dessa
regra é na sua aplicacéo no ITCMD paulista. Isto leva a um melhor entendimento do imposto e
auxilia na identificacdo das lacunas deixadas pela lei, que fazem com que a arrecadagdo do
ITCMD paulista ndo seja otimizada.

A analise dessa regra matriz de incidéncia permite identificar em quais aspectos a
legislacdo paulista é falha e a partir dessa constatacdo propor alteracdes para otimiza-la com o
fito de aumento de arrecadacgdo, combatendo sonegacao e evasao fiscais.

Caliendo (2015) bem destaca sua importancia:

O modelo de analise mais sofisticado de uma norma juridica completa em nosso
sistema foi apresentado por Paulo de Barros Carvalho, que superou em muito 0s
modelos de analise anteriores que se assentavam no estudo do antecedente da norma
(fato gerador, suporte fatico ou hip6tese de incidéncia) ou no consequente da norma
(base de célculo). Este propds o estudo completo da norma juridica, denominando-a
de Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria (RMIT). Este modelo é perfeitamente
adequado ao nosso modelo constitucional, que prevé a incidéncia sob um regime de
severas limitagdes a constituicdo de obrigacdes tributarias.

A respeito da RMIT, Fischer (2019) destacou que o jurista Paulo de Barros Carvalho:

Procurou demonstrar que na norma juridica tributaria, ao contrario do que pensavam
os glorificadores do fato gerador, ha determinados critérios que ndo se encontram na
hipbtese. Desenvolveu-se uma proposta de revalorizacdo de toda a norma juridica
tributéaria para preservar a sua integridade, procurando deixar para a hip6tese somente
os critérios que servem de identificacdo do fato juridico tributario e lancando para a
consequéncia os critérios de identificacdo da relacdo juridica, tal como ja sustentava
a melhor doutrina estrangeira, a exemplo de Karl Engish: “Pertence... a hipdtese legal
tudo aquilo que se refere a situacdo a que vai conexionado o dever-ser..., € a
consequéncia juridica tudo aquilo que determina o contelido deste dever-ser.

Ainda segundo esse autor, as regras-matrizes de incidéncia possuem uma hipétese, onde
se encontra a previsdo de um fato licito, que ndo acordo de vontades, e uma consequéncia, com
a prescricdo de determinada relagdo juridica, onde determinada pessoa estara obrigada a pagar
certa quantia de dinheiro ao Estado.

Segundo a regra-matriz, a ocorréncia de uma situacdo, condicionada no tempo e no
espaco poderd gerar a obrigacdo de um sujeito passivo (contribuinte) a uma prestacdo
pecunidria ao sujeito ativo (Estado). Referida prestagdo pecuniaria serd aferida através de uma
base de calculo e aliquota.

E 0 que prevé a regra-matriz de incidéncia tributaria, ou seja, um descritor da norma

(critérios material, temporal e espacial) cuja consequéncia esta ligada aos critérios pessoal
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(sujeito passivo e ativo) e quantitativo (base de célculo e aliquota) (Carvalho, 2017). Para o
Autor, tanto uma (hipdtese) quanto a outra (consequéncia) possuem referéncias a critérios que
possibilitam identificar, de um lado, o fato juridico previsto normativamente e, de outro, a
relacdo juridica, instaurada pela ocorréncia daquele fato (Carvalho, 2017).

No caso do ITCMD do Estado de Séo Paulo, o critério material é a transmissdo de
quaisquer bens ou direitos a titulo gratuito, seja pela morte, seja por doacao.

O critério espacial, em regra, é que referida transmissao tenha ocorrido no ambito do
territorio paulista. Que o bem imovel transmitido esteja situado no Estado de Sdo Paulo ou que
0 doador ou autor da heranca sejam domiciliados em referido territério. Ressaltam Marinoni,
Arenhart e Mitidiero (2021) que ndo sendo conhecido o domicilio do autor da heranga, serd
competente o foro da situacdo de qualquer dos bens imoveis ou, se ndo houver bem imdvel, o
foro de qualquer dos bens do espdlio.

O critério temporal esté relacionado ao momento exato da ocorréncia do fato gerador.
Muito importante para analise de qual deve ser a legislacdo aplicavel. Por exemplo, para
aplicacdo da Lei estadual n® 10.705/2000, com suas alteracdes, é necessario que a doacgao ou a
transmissdo causa mortis tenha ocorrido a partir de primeiro de janeiro de 2001 (Séo Paulo,
2000).

O momento do fato gerador é que estabelece quais sdo os herdeiros legitimos. Neste
sentido, dispdem Ferreira e Rodrigues (2016) que a partilha de bens deve necessariamente
obedecer a legislacdo vigente na data do falecimento do autor da heranca.

Segundo Sanches (2022), consiste o droit de saisine no reconhecimento, ainda que por
ficcdo juridica, da transmissdo imediata e automatica do dominio e posse da heranca aos
herdeiros legitimos e testamentarios, no instante da abertura da sucessao.

O Cadigo Civil de 2002 alterou a ordem da sucessao legitima até entdo estabelecida
pelo Codigo Civil de 1916. Assim, por exemplo, caso tenha ocorrido o falecimento em 2001,
deve ser aplicada para a regra da sucessao legitima o codigo de 1916 (Brasil, 2002).

Tendo ocorrido o descritor da norma, a consequéncia sera a obrigacdo do sujeito passivo
(critério pessoal) pagar certa quantia ao Estado de Sdo Paulo (critério pessoal — sujeito ativo).

Referida quantia a ser paga, tem como base de célculo, em regra, o valor do bem ou do
direito transmitido, aplicando-se um percentual (aliquota). Sendo estes o critério quantitativo
do ITCMD.

A regra matriz de incidéncia traz no seu antecedente a descricdo do fato juridico
tributario e em seu consequente a prescri¢do ao sujeito passivo do dever em pagar certa quantia

para o Estado.
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Segundo Ferragut (2009) tem como contetido a descricdo de um fato tipico tributéario
prescrevendo uma relacdo obrigacional que se estabelece entre os sujeitos ativos e passivo,
tendo por objeto 0o pagamento de uma prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo
valor nessa se possa exprimir, ndo decorrente de ato ilicito (tributo).

A teoria da Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria (RMIT) é uma das mais relevantes
para a compreensao do direito tributario no Brasil. Ela se propde a reconhecer os componentes
estruturais da norma juridica tributaria, desmembrando-a em seus componentes fundamentais.
Esté teoria ndo so simplifica o entendimento dos processos de cobranca de impostos, mas
também fornece uma fundamentacao teérica robusta para a analise das relagGes juridicas entre
0 Estado e os contribuintes.

A teoria da Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria (RMIT), ao estruturar a analise da
legislacdo tributaria, proporciona uma compreensao mais acurada de como 0s impostos séo
aplicados, auxiliando na definicdo das circunstancias em que o Estado pode exercer sua
autoridade para tributar. O pensamento de Paulo de Barros Carvalho baseia-se em uma
perspectiva logica e linguistica, com o objetivo de descrever a estrutura das leis fiscais sob uma
visdo formal, isto é, empregando critérios de validade l6gica para a compreensdo do fenémeno
tributério

Portanto, a norma tributaria é um tipo particular de legislacdo que estabelece a relacédo
entre o Estado, na condicdo de credor, € o contribuinte, como devedor da obrigacdo fiscal
(Carvalho, 2017). Conforme Paulo de Barros Carvalho, a legislacéo fiscal se divide em duas
partes fundamentais: a) Critério Material: Refere-se ao evento ou circunstancia que, uma vez
ocorrido, provoca a obrigacdo fiscal e b) Critério Formal: Determina 0s termos e as etapas para
a execucdo da obrigacdo, incluindo o sujeito passivo, a base de calculo e a taxa (Carvalho,
2017).

A Regra-Matriz de Incidéncia Fiscal € um modelo tedrico que sintetiza 0s componentes
estruturais da legislacdo tributaria, com o objetivo de estruturar o intrincado processo de
incidéncia do imposto, desde a ocorréncia do evento gerador até a determinacdo do montante a
ser pago pelo contribuinte.

A Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria é dividida em dois grandes segmentos, que
dizem respeito as condicOes para a aplicacdo do imposto e ao comportamento esperado apos
essa aplicacdo. Estes blocos podem ser segmentados em cinco critérios, quais sejam: hipotese
de ocorréncia (descritor) e norma subsequente (prescritor), cada um contendo seus

subelementos correspondentes.
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A hipotese de incidéncia € a parte da norma que descreve o fato ou a situacao que, uma
vez realizada, faz surgir a obrigacdo tributaria. Ela é composta pelos, critério material, critério
espacial e critério temporal. O critério material refere-se a descri¢do do fato imponivel, ou seja,
aquilo que uma vez ocorrido de fato, da origem ao pagamento do tributo. No caso do ITCMD,
o critério material € a transferéncia gratuita de um bem, seja inter vivos ou causa mortis.

O critério espacial diz respeito ao lugar em que deve ocorrer o fato imponivel, para que
seja gerada a obrigaco tributaria. E através desse critério que é possivel saber se 0 ITCMD
sera devido ao Estado de S&o Paulo ou a outra unidade da federacdo. A reforma tributéaria de
2023 alterou através da emenda constitucional n.° 132 de 20/12/2023 (emenda que modificou
o Sistema Tributario Nacional) a competéncia dos Estados relativamente a bens moveis, titulos
e créditos, nos casos de transmissdo causa mortis modificando a competéncia do Estado de
onde se processa o inventario, para o Estado onde era domiciliado o de cujus, abrindo caminh&o
para o fechando uma importante lacuna de perda de arrecadacéo.

E o critério temporal indica 0 momento em que o fato gerador ocorre, ou seja, € atraves
desse critério que se pode aferir qual a legislacdo aplicavel e em que momento a obrigagédo
tributaria surge. No caso do ITCMD, a data do falecimento € um exemplo do momento da
ocorréncia do fato gerador.

Visto os critérios da hipdtese de incidéncia passe-se ao estudo do consequente
normativo, que € a parte da norma que indica o comportamento a ser seguido quando o fato
descrito na hipotese de incidéncia ocorre. Possui o critério pessoal e o quantitativo.

O critério pessoal dispde quem séo o0s sujeitos da relacdo juridica tributaria, sendo o
sujeito ativo, o estado credor, e 0 sujeito passivo, o contribuinte ou responsavel tributario. No
caso do ITCMD, o sujeito Ativo &, por exemplo, o Estado em que se situa o imovel que foi
doado, e o sujeito passivo, via de regra, é o contribuinte que recebeu o imdvel em doacao.

E o critério quantitativo é dividido em base de calculo e aliquota. Esta Gltima estabelece
o percentual ou valor fixo a ser aplicado sobre a base de calculo a fim de se estabelecer o quanto
devido. No Estado de Séo Paulo a aliquota do ITCMD é de 4% (quatro por cento). Ja a base de
calculo é valor a partir do qual sera aplicada a aliquota para se chegar ao montante devido. No
ITCMD, por exemplo, na transferéncia de um imovel a titulo gratuito € o seu valor de mercado.
E este aspecto € minuciosamente estudado nesse trabalho, uma vez que € a partir da falha em
sua determinac&o que ocorrem grandes perdas de arrecadacéo por parte do Estado de S&o Paulo.

Portanto, o normativo subsequente estabelece a obrigacao fiscal resultante da ocorréncia

do fato gerador, definindo quem deve pagar e 0 montante a ser pago.
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O vinculo tributario é uma obrigacdo estabelecida entre o Estado (sujeito ativo) e o
contribuinte (sujeito passivo) apds a ocorréncia do fato gerador. Este vinculo € formado com
base nos critérios estabelecidos pela regra-matriz de incidéncia e se concretiza na exigéncia do
imposto, que pode ser contestada, debatida ou executada judicialmente, de acordo com 0s
direitos e garantias garantidos pela legislagdo vigente.

A teoria da RMIT oferece uma perspectiva sistematica de como a obrigacéo fiscal se
organiza e como a lei atua para concretizar essa relacdo de obrigacdo. Ao detalhar a hip6tese
de incidéncia e a normativa subsequente, o direito tributario ganha mais clareza e
previsibilidade, permitindo que contribuintes e autoridades fiscais entendam suas obrigacdes e
direitos.

Assim, a incidéncia tributaria se da quando um evento concreto se assemelha ao descrito
na hipotese de incidéncia da legislacdo tributaria. Este procedimento é automatico: a simples
ocorréncia do fato gerador gera a obrigacdo de pagar o imposto, de acordo com 0s critérios
estabelecidos pela legislacdo.

A Regra-Matriz de Incidéncia Tributéria de Paulo de Barros Carvalho tem um papel
crucial no direito tributario do Brasil, uma vez que simplifica a analise e interpretacdo das leis
fiscais, possibilitando aos académicos e aplicadores do direito identificar, de forma clara e
direta, os elementos indispensaveis para a cobranca do imposto.

A Regra-Matriz de Incidéncia possui diversas utilizagdes praticas no ambito do direito
tributéario, tais como: interpretacdo de normas tributarias, controle de legalidade dos tributos e
planejamento tributario.

Ou seja, a divisdo da norma em critérios materiais, temporais, espaciais, pessoais e
quantitativos simplifica a interpretacdo e implementacdo das normas tributarias, possibilitando
que os profissionais do direito (dentre os quais o préprio Fisco) determinem as circunstancias
precisas para a aplica¢do do imposto.

E também, a estrutura I6gica da RMIT possibilita a verificagdo do cumprimento de todos
0s requisitos legais para a criacdo de um imposto, garantindo a observancia dos principios
constitucionais, particularmente o da legalidade.

Bem como ao entender os componentes da RMIT, os contribuintes e seus advogados
podem organizar operagfes econdmicas de forma mais eficaz, com o objetivo de reduzir a carga
fiscal dentro dos parametros legais.

A Regra-Matriz de Incidéncia é um dos instrumentos mais relevantes para entender o

direito tributario no Brasil. Ao desmembrar a norma juridica tributaria em seus componentes
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fundamentais, a RMIT possibilita uma avalia¢do nitida e precisa das circunstancias em que um
imposto é devido, simplificando a compreensdo e a implementacéo das leis fiscais.

Esta teoria tem sido amplamente aceita pela doutrina e pela jurisprudéncia, exercendo
um grande impacto na forma como o direito fiscal é analisado e implementado.

A RMIT persiste como um recurso valioso para juristas, advogados e contribuintes,
oferecendo uma base teérica robusta para a avaliacdo da incidéncia tributaria e possibilitando
que o sistema tributario brasileiro funcione de forma mais transparente e previsivel.

Visto os aspectos gerais sobre a Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria passa-se a
analisa-la a luz do Imposto de Transmissdo Causa mortis e doacdo do Estado de Séo Paulo.
Para, a partir do seu estudo, compreender de que forma pode ser possivel otimizar o aumento
de arrecadacdo desse tributo por parte do Estado de Sdo Paulo. Passa-se a estudar cada um dos
cinco critérios elencados anteriormente, a luz da legislacdo do ITCMD paulista, a fim de se
identificar lacunas na legislacéo paulista e propostas de solucdo, sempre com o objetivo desse

trabalho de propor meios de aumento de arrecadacdo para o Estado de Sao Paulo.

3.1 Aspecto temporal do ITCMD no Estado de Sédo Paulo: a legislacé@o aplicavel ao longo
do tempo.

Feito o estudo da teoria da Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria, nesta sessdo é
estudado o aspecto temporal do ITCMD, sua relevancia a fim de se verificar a necessidade de
algum aperfeicoamento.

Nas palavras de Hila Neto (2002) o aspecto temporal determina 0 momento em que se
considera ocorrido evento social, o qual, vertido em linguagem competente, fara ocorrer o fato
juridico tributario. Antes desse tempo o evento social ndo possui elementos necessarios para
que se dé o fenémeno da incidéncia.

Acerca do aspecto temporal, Souza (2024) explica que:

No ITCMD causa mortis o0 momento da ocorréncia do fato juridico tributario é o
momento da morte do inventariado. Neste momento abre-se a sucessdo e os bens do
requerido sdo transmitidos, conforme prescreve o artigol.784 do Cddigo Civil:
“aberta a sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios”. Esta norma opera no ordenamento patrio o0 principio da saisine,
segundo o qual os bens do de cujus sdo de propriedade imediata de seus herdeiros e
legatarios no momento do seu obito.

Até 01/01/2001, com a entrada em vigor da Lei estadual n® 10.705/2000, a Lei que
vigorava no Estado de Sao Paulo era a de n° 9.591 de 30/12/1966, que dispunha a respeito do
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imposto sobre transmissdo de bens imdveis e direitos a ele relativos, com as alteracdes da Lei
Estadual n°® 3.199 de 23/12/1981.

Esta Lei € anterior a CF/88 e, somente com a promulgacdo da Lei estadual n°
10.705/2000 é que a legislacdo paulista se compatibilizou com o preconizado no artigo 155,
inciso I, da CF. Ateé entdo, por exemplo, ndo havia hip6tese de incidéncia, na legislacao paulista,
para transmissdes gratuitas de bens moveis.

No caso de uma pessoa que tenha falecido em 31 de dezembro de 2000 e que tenha
deixado uma enorme quantia, em dinheiro, no banco, a transmissdo desse numerario aos seus
herdeiros ndo acarretaria hip6tese de incidéncia do imposto de transmissao.

Se essa mesma pessoa tivesse falecido, no dia 01 de janeiro de 2001 (um dia apenas de
diferenca), os seus herdeiros estariam sujeitos ao pagamento do ITCMD sobre o numerario
transmitido, uma vez que a Lei 10.705/2000 estabeleceu a incidéncia do imposto sobre a
transmisséo de qualquer bem (movel ou imovel).

Extraisse a importancia de se verificar corretamente o aspecto temporal do imposto de
transmisséo.

E o operador do direito, seja 0 advogado, seja o procurador do estado, seja 0 proprio
juiz de direito e o auditor fiscal do Estado, deve estar muito atento em qual é a legislacao
aplicavel na data da ocorréncia do fato gerador, pois o impacto econdmico a depender do
critério temporal pode ser enorme.

O que se percebe, na pratica, € que muitos inventarios sao feitos apds anos e até mesmo
décadas da ocorréncia do 6bito do autor da heranca. De forma que ndo é tdo raro aplicacdo da
Lei n® 9.591/1966, para calculo do imposto de transmisséo.

Para delimitar a questdo acerca do aspecto temporal do imposto de transmissao de bens
no Estado de Sao Paulo, aplicam-se as seguintes leis, conforme a data da ocorréncia dos fatos
geradores:

Para fatos geradores ocorridos a partir de 01 de janeiro de 1966 até 31 de dezembro de
2000, aplica-se a Lei n® 9.951/1966 (Séo Paulo, 1966);

Para fatos geradores ocorridos a partir de 01 de janeiro de 2001 até 31 de dezembro de
2001, aplica-se a Lei estadual n° 10.705/2000 (S&o Paulo, 2000);

Para fatos geradores ocorridos de 01 de janeiro de 2002 até a data atual aplica-se a Lei
estadual n° 10.705/2000, com as alteragOes da Lei n® 10.992/2001 e posteriores (S&o Paulo,
2000).

Destaca-se a alteragé@o efetuada pela Lei n® 10.992/2001, a partir de 01 de janeiro de

2001, porque houve consideravel modificacdo no aspecto quantitativo (aliquota).
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A Lei n° 10.705/2000 estabelece que o imposto ndo incide sobre o fruto e rendimento
do bem do espdlio havidos ap6s o falecimento do autor da heranca ou legado. Essa ndo
incidéncia sequer precisaria estar disciplinada, uma vez que a transmisséo do bem ocorre, pelo
principio da “saisine” na data do 6bito. Ou seja, apoés a morte os rendimentos ndo sdo do
falecido.

Uma questéo relevante, relativa a este critério temporal, é a da decadéncia. E que o CTN
em seu art. 173 estabelece que o direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributéario
extingue-se apds 5 (cinco) anos, contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que
o0 langamento poderia ter sido efetuado.

Amparando-se neste artigo, muitos herdeiros, que deixavam para efetuar o inventario
apos seis ou mais anos, pleiteavam o direito de ndo mais recolher o tributado, uma vez que ja
passados mais de cinco anos, contados do primeiro dia do exercicio seguinte ao falecimento do
autor da heranga.

Argumentam que, apés a morte do de cujus, a Fazenda Publica ja poderia efetuar o
lancamento do ITCMD, cujo fator gerador ocorre justamente com a morte. E, portanto, a partir
desse momento j& poderia se iniciar a contagem do prazo para decadéncia.

No entanto, apesar do aspecto temporal ocorrer com o falecimento (aplica-se a lei da
data do 6bito), o Superior Tribunal de Justica pacificou entendimento no sentido de que o termo
inicial da decadéncia flui a partir do primeiro dia do exercicio seguinte a0 ano em que 0
lancamento poderia ter sido realizado.

Entendeu o STJ no (AgRg no REsp 1.274.227/MS, Rel. Ministro Herman Benjamin,
Segunda turma, DJe 13/4/2012) que, embora a heranca seja transmitida, desde logo, com a
abertura da sucessao (art. 1.784 do Cédigo Civil), a exigibilidade do imposto sucessorio fica na
dependéncia da precisa identificacdo do patriménio transferido e dos herdeiros ou legatarios,
para que sejam apurados os "tantos fatos geradores distintos” a que alude o citado paragrafo
anico do art. 35, sendo essa a logica que inspirou a edi¢cdo das Siumulas 112, 113 e 114 do STF.

O regime do ITCMD revela, portanto, que apenas com a prolacdo da sentenca de
homologacdo da partilha é possivel identificar perfeitamente os aspectos material, pessoal e
quantitativo da hip6tese normativa, tornando possivel a realizacdo do lancamento (cf. REsp
752.808/RJ, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em 17.5.2007, DJ
4.6.2007, p. 306 e AgRg no REsp 1257451/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 6.9.2011, DJe 13.9.2011) (Brasil, 2012).
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Mesmo que o autor tenha falecido ha vérias décadas, somente ap6s o primeiro dia do
exercicio seguinte ao da homologac&o da partilha é que comega a fluir o prazo de cinco anos
para ocorréncia da decadéncia.

Entende-se acertado este posicionamento, uma vez que de fato ndo teria a Fazenda
Publica como efetuar o langcamento sem identificacdo dos aspectos material, pessoal e
quantitativo da hip6tese de incidéncia.

Parece exagerado o argumento de que a Fazenda Publica ao receber a informacdo de
que houve o falecimento do autor da heranca ja teria condi¢des de constituir o crédito tributario.

Em primeiro lugar porque a Fazenda Publica ndo recebe as informacdes de todos os
falecidos que estdo aptos a transferir bens e em segundo lugar, mesmo que recebesse, néo teria
como aferir quem s&@o os herdeiros e quais sdo 0s valores recebidos por cada um. Em sentido

contrario Souza (2024) entende que

Fundamentados nas regras juridicas que envolvem o tema, nosso entendimento é de
que o ITCMD causa mortis é um tributo sujeito ao lancamento por declaracdo e como
tal seu prazo decadencial obedece a regra do art. 173 do CTN, qual seja, o primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o Fisco poderia ter langado, nestes casos, 0
primeiro dia do exercicio seguinte ao 6bito, regra geral. O primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que a Fazenda poderia ter feito o lancamento somente ndo serd o
primeiro dia do ano apds o 6bito quando houver decisdo judicial que determine que
0s herdeiros da sucessdo sdo diversos dos existentes no momento da morte do
inventariado.

O objeto do presente estudo limitou o seu escopo a analise da atual legislacédo do ITCMD
aplicavel aos fatos geradores ocorridos ap0s a vigéncia da lei n° 10.705/2000 e mais
especificamente apos a vigéncia do Decreto n° 55.002/09.

Com relacdo a este aspecto temporal, € que a grande perda de arrecadacdo do fisco
paulista ocorre nas transmissdes por herancas ocorridas anteriores ao ano de 2000. As
transmissdes de todos os bens mdveis que ocorreram até o ano de 2000 ndo pagaram imposto
por falta de previsao legal. Somente doze anos depois de promulgada a Constitui¢do de 1998 é
que o Estado de Séo Paulo editou lei prevendo a cobranca do ITCMD nas transmissdes de bens
moveis. A perda de arrecadacdo nesse periodo foi enorme, uma vez que se deixou de tributar
vultuosas quantias de aplicacdes financeiras, veiculos, e quotas e acdes de empresas. Este € um
exemplo de como é importante haver uma legislacdo adequada a fim de se aumentar a
arrecadacao.

Feitas estas consideracdes sobre qual a legislacdo do ITCMD aplicavel no Estado de
Sdo Paulo, a depender do momento do fato gerador (morte ou doacdo), a proxima secdo

demonstra quais sdo os fatos em que aplicaveis as normas do ITCMD paulista.
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3.2 Aspecto material do ITCMD no Estado de S&o Paulo

Cabe analisar quais sdo 0s comportamentos previstos na legislacéo tributaria que podem
dar origem ao fato gerador do ITCMD. Segundo Souza (2024):

Da analise do artigo 155 da Constituicdo Federal de 1.988, podemos extrair o critério
material da RMIT do ITCMD causa mortis, qual seja: transmitir quaisquer bens ou
direitos mediante sucessdo, sendo “transmitir” o verbo, nucleo do critério, que
caracteriza a incidéncia do imposto. Importante destacar que, ainda que o ntcleo do
critério material seja o verbo citado, fundamental na caracterizagdo do imposto que a
transmissdo do bem ou direito seja ndo onerosa, oriunda de uma pessoa falecida.

Muito embora desde a atual CF/88, esta previsto que compete aos Estados o imposto
sobre a transmissao causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos, somente a partir de
01 de janeiro de 2001 é que o Estado de S&o Paulo passou a exercer sua competéncia plena,
fazendo incidir o imposto de transmissdo ndo somente sobre a transmisséo de bens imoveis e
de direitos a ele relativos, como também sobre qualquer outro bem ou direito havido por
sucessao ou doacéo.

A Lei estadual aplicavel até entdo era a de n® 9.591/66, que estabelecia a incidéncia
somente sobre a transmisséo relacionada a bens imoveis.

A partir da Lei estadual n° 10.705/2000, o aspecto material do imposto de transmissao
no Estado de S&o Paulo foi ampliado para abarcar todas as hipoteses previstas na CF/88. Até
entdo houve uma grande perda de arrecadacéo por parte do Estado de S&o Paulo.

Quantias milionarias de bens moveis, o que incluem dinheiro, veiculos, ac6es e cotas de
empresas, foram transmitidas até 31 de dezembro de 2000, sem o pagamento de um centavo
sequer a titulo de imposto de transmissdo. Essa perda de arrecadacdo tem reflexo até os dias de
hoje, uma vez que muitos inventarios de falecimentos ocorridos antes de 31 de dezembro de
2000 ainda ndo foram concluidos ou sequer iniciados.

Se iniciado um inventario no ano de 2024 de uma pessoa falecida no ano de 2000, o
ITCMD néo incidira sobre os bens moveis (dinheiro, acfes de empresas), mas tdo somente
sobre bens imoveis. 1sso porque a legislacdo do imposto de transmissao aplicavel é a do
momento do 6bito e ndo da realiza¢do do inventario.

A legislacdo paulista, a partir do ano de 2001, fez previsdo da incidéncia sobre quaisquer
bens ou direitos, desde que transmitidos de forma ndo onerosa, incluindo a incidéncia inclusive
na sucessdo provisoria, assegurando a restituicdo do imposto recolhido no caso de aparecimento
do ausente.

Para analise da incidéncia do ITCMD, faz-se necessario o entendimento de como

ocorrem as transmissdes ndo onerosas seja por causa mortis seja por doagdo. Conforme dispde
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Paulsen (2020), de semelhante nestas transmissdes esta o fato de que o ITCMD ird incidir sobre
uma revelacdo de riqueza transmitida gratuitamente, sem que o seu titular (doador/falecido)
tenha recebido qualquer valor em troca.

Com relagdo a transmissdo causa mortis € no momento da morte é que é aberta a
sucessdo, transmitindo-se a heranca, nesta exata ocasido, aos herdeiros. Este é o principio da
saisine.

Com relacdo a doacdo, elas podem ser judiciais ou extrajudiciais e tem como
caracteristicas a natureza contratual, a intencdo de fazer uma liberalidade, a transferéncia de
bens para o patrimdnio do donatario. A necessidade da aceitacdo desta doacéo é controversa. O
art. 538 do CC/2002 deixou de mencionar a locugéo “que os aceita”. No codigo civil de 2016,
em seu artigo 1.165, constava tal locucdo, trazendo duvidas se, atualmente, a aceitacdo do
donatério é ou ndo requisito essencial do contrato. A doutrina atual encontra-se dividida diante

do tema. Ainda segundo Gomes (2024):

o animus donandi, indispensavel a caracterizagdo da doacéo é, com efeito, a intencéo
de praticar um ato de liberalidade. O doador deve ter a vontade de enriquecer o
donatario, a expensas proprias. Se lhe falta esse propésito, o contrato ndo sera de
doacAo. E o animus donandi que o caracteriza. N&o basta a gratuidade. Traco decisivo
da doacéo ¢ a liberalidade, a vontade desinteressada de fazer beneficio a alguém,
empobrecendo-se ao proporcionar a outra parte uma aquisicao lucrativa causa. A
intencdo liberal concretiza-se, em suma, no intuito de enriquecer o beneficiério.

No mesmo sentido Gagliano (2014) informa que a pedra de toque do contrato de doagédo
€ o animus donandi, ou seja, a intencdo de beneficiar ou favorecer o donatario por mera
liberalidade.

A doacdo pode ser feita por escritura publica, por instrumento particular e até mesmo
verbalmente, tudo a depender do bem a ser doado e do seu valor. Segundo Farias, Braga Netto
e Rosenvald (2022), a doacdo € um contrato unilateral, pois imp&e obrigacdes a apenas uma
das partes, principalmente o doador. A unilateralidade esta presente mesmo nas doacGes
onerosas (doagOes pagas e doacdes com contrapartida), pois o 6nus do recebedor ndo pode
suportar o peso da indenizacéo solicitada, a ponto de desvirtuar o pacto.

Tanto a legitima dos herdeiros, ainda que gravadas, quanto as doa¢des com encargos
sujeitam-se ao imposto como se ndo o fossem.

Uma situacdo que ocorre muito nas partilhas de inventario e divorcio é a atribuicéo de
bens acima do quinh&o ou meagdo dos herdeiros ou conjuges, conforme o caso. Estes casos de
excesso de meacgdo ou de heranga também sdo fatos geradores do ITCMD e comp&em, portanto,
0 seu aspecto material. Conforme preconizado por Pereira (2021), na maioria das vezes, o fim

do casamento, significa também o fim da sociedade patrimonial. Da-se o nome de partilha a
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efetiva reparticdo dos bens, seja judicial ou administrativa, que importa no rateamento do
patrimonio amealhado pelo casal em obediéncia ao regime de bens por eles adotado quando da
habilitacdo para o casamento ou pacto pds-nupcial, a ndo ser que as partes, de comum acordo,
estabelecam diferente.

O excesso de meacdo ou de heranca pode se dar a titulo gratuito ou oneroso. Nao € raro
constar nas partilhas de inventério e de divdrcio a mencdo de que a parte recebida a maior pelo
herdeiro estd sendo compensada por uma prestacdo pecuniaria.

Neste caso, ndo incide o ITCMD sobre 0 excesso da meagdo ou da heranga, pois este
ndo esta sendo transmitido a titulo gratuito. Se o caso, incidira o Imposto de Transmissao inter
vivos, por ato oneroso de Bens Imdveis (ITBI), previsto no art. 156 da CF/88 e de competéncia
dos Municipios (Brasil, 1988).

O legislador paulista se preocupou em enumerar situacées em que a transmissdo tambem
se sujeita ao imposto (Artigo 3° da lei n° 10.705/2000). Todas estas situacdes ja estariam
compreendidas dentro da definicdo ampla de quaisquer bens ou direitos.

Existem as imunidades, ndo incidéncias legalmente previstas e isencbes. O
conhecimento dessas € de salutar importancia ao operador de direito a fim de se evitar
recolhimentos indevidos. Fato que, na pratica, ocorre.

Verifica-se que, via de regra o aspecto material estd ligado a transmissdo gratuita de
quaisquer tipos de bens. Percebe-se a infinidade de situacdes que este imposto abarca. Como
adequar a legislacdo do ITCMD para evitar que inumeras transmissfes sejam evadidas do
pagamento do imposto é um dos escopos desse trabalho.

Para responder a essa pergunta € necessario também o conhecimento do aspecto espacial
desse tributo, que conforme se vera ja é fonte de muita evasdo fiscal, que esta em processo de

solucdo com a entrada em vigor da emenda constitucional 132/2023.

3.3 Aspecto espacial do ITCMD no Estado de Sdo Paulo

Por ser o ITCMD um imposto de competéncia estadual, a analise do critério espacial é
de suma importancia. Em ocorrendo a transmissao causa mortis ou a doa¢do de qualquer bem
ou direito, qual sera o Estado destinatario do imposto? O recolhimento devera ser feito para
qual Estado e a legislacdo de qual Estado deve ser aplicada? Estas questdes devem estar muito
bem esclarecidas a fim de se evitar tributacdo por dois ou mais Estados ao mesmo tempo.

A Constituicdo Federal em seu artigo 155, paragrafo primeiro, dispGe, em termos gerais,

sobre essa regra de competéncia. Se imovel, compete ao Estado (Distrito Federal) da situacdo
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do bem, se mdvel, e até o advento da Emenda Constitucional 132/2023, ao Estado em que se
processava o inventario ou arrolamento.

A Lei Maior dispde também que, no caso de bens mdveis, cabe ao Estado (Distrito
Federal) em que o doador tiver domicilio.

Com relagdo ao aspecto espacial duas sdo as lacunas que foram parcialmente resolvidas
com a Emenda Constitucional 132/2023, necessitando que sejam implementadas alteragdes na
legislacdo do ITCMD paulista, para a efetiva solu¢éo da perda de arrecadacdo. As duas lacunas
eram a questdo dos bens mdveis transmitidos pelo de cujus e a questdo das transmissdes

envolvendo conexdo com o exterior:

3.3.1 A questdo dos bens moveis transmitidos pelo de cujus:

A lei paulista, em consonancia com o que dispunha a Constituicdo Federal até o advento
da emenda constitucional n.° 132/2023, estabelece que se o inventario ou arrolamento
processar-se em S&o Paulo o imposto de transmissao de bens mdveis incide para o Estado de
S&o Paulo. No dizer de Valentin (2024), a competéncia para cobrar o ITCMD sobre bens
moveis, titulos e creditos que, nas transmissfes causa mortis era conferida ao local de
processamento do inventario ou arrolamento, passa, agora, para o estado onde era domiciliado
o falecido.

O Cddigo de Processo Civil em seu artigo 48 estabelece o foro de domicilio do autor da
heranca o competente para o inventario. Dessa forma, a legislacdo aplicavel para a incidéncia
do ITCMD, no caso de bens moveis, € a do Gltimo domicilio do autor da heranca e segundo
Camara (2016) pouco importando o lugar em que se tenha dado o falecimento (art. 48).

Ocorre que desde a Lei 11.441/07 foi autorizada a realizagdo de inventarios
extrajudiciais. Foi permitido que referidos inventarios pudessem ser realizados em qualquer
tabelionato de notas do pais, independentemente do local de domicilio do autor da heranca.
Nestes casos, até antes da emenda constitucional n.° 132/2023, o contribuinte podia escolher o
local de processamento do inventario e recolher o ITCMD sobre os bens méveis para o Estado
que ele escolhesse lavrar a escritura de inventario. I1sso dava a possibilidade de o contribuinte
escolher o Estado de menor recolhimento de ITCMD. Criou-se com essa regra, uma fonte de
guerra fiscal entre os Estados, o que acaba por contribuir com a diminuigéo da arrecadagéo do
tributo. Segundo Alan e Valentin (2024):

Embora a interpretacdo histérica do dispositivo constitucional nos parega mais
razoavel, o fato é que indmeros inventarios foram lavrados extrajudicialmente, em
Estados distintos do domicilio do doador, para aproveitar aliquotas menores ou outros
tratamentos tributarios mais vantajosos. As poucas a¢des do Fisco no sentido de exigir
0 pagamento do imposto conforme a regra de competéncia do CPC resultaram em
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decisGes judiciais favoraveis aos contribuintes, permitindo-lhes escolher o Estado
para o qual pagar o imposto ao escolher o Tabelido

Com o advento da emenda constitucional n.° 132/2023 esta lacuna foi parcialmente
fechada passando a estabelecer a norma constitucional que relativamente aos bens moveis
compete cobrar o tributo o Estado onde era domiciliado o de cujus, diminuindo-se a
possibilidade de o contribuinte escolher o melhor Estado-membro para recolher o tributo. Este
é mais um exemplo de aperfeicoamento da legislacdo tributéria que contribui para o aumento

global da arrecadagéo do ITCMD. No entanto, explicam Alan e Valentim (2024)

Com a referida alteracéo e a previsao no art. 17 da EC 132 de que a alteracdo do art.
155, § 1°, 11, da Constituicdo Federal, aplica-se as sucessdes abertas a partir da data
de publicacdo desta Emenda Constitucional nos parece restar convalidada a
interpretacdo literal do referido dispositivo, desta forma, nos fatos geradores ocorridos
até a data da promulgacdo da EC 132/2023, o ITCMD é devido ao Estado onde se
processar 0 inventario enquanto nos fatos geradores posteriores, ao estado do
domicilio do de cujus.

Os autores enaltecem a alteracao contida na referida emenda constitucional uma vez que
referida pratica elisiva para pagarem uma menor aliquota nas transmissdes hereditarias de
automoveis, quotas societarias, acdes de companhias, depositos bancarios, aplicacdes
financeiras, entre outros bens moveis, titulos e créditos podera deixar de existir. Mas advertem
que ndo basta a alteracao na Constituicdo Federal para resolver o problema.

A lei paulista 10.705/2000, no artigo 3° 8 2 dispde:

Art.3°-§2°- O bem movel, o titulo e o direito em geral, inclusive os que se encontrem
em outro Estado ou no Distrito Federal, também ficam sujeitos ao imposto de que
trata esta lei, no caso de o inventério ou arrolamento processar-se neste Estado ou nele
tiver domicilio o doador.

Como se verifica pelo teor da lei, o Estado de Sdo Paulo ainda ndo possui em sua lei a
nova dicgdo constitucional, vale dizer, ndo ha previsdo na lei paulista de que, quanto aos bens
moveis, o ITCMD sera devido ao Estado de Séo Paulo, caso o domicilio do de cujus fosse em
Sdo Paulo. Sendo necessaria sua alteracdo, para evitar lacunas. Alan e Valentin (2024) dispdem

que:

Para evitar tais lacunas, é fundamental que todos os Estados e o Distrito Federal
alterem suas leis do ITCMD, estabelecendo que o imposto devido nas transmiss6es
causa mortis compete ao Estado onde era domiciliado o de cujus. Se houver agilidade
na tramitacdo perante os poderes legislativos estaduais, essa mudanga s6 podera valer
a partir de 1° de janeiro de 2025. Isso porque, devem ser respeitados 0s prazos da
anterioridade (anual e nonagesimal), ou seja, a lei precisa ser aprovada antes do Gltimo
trimestre de 2024



36

Faz-se necesséria a inclusdo no artigo 3° de um parégrafo 8§ 3 da lei paulista 10.705/2000,
para constar que: o ITCMD da transmissdo bens mdveis, titulos e créditos, compete ao Estado
de S&o Paulo, quando o de cujus era domiciliado no Estado de Séo Paulo.

Enquanto essa inclusdo ndo for feita, uma empresa que vale milhdes, cujo
socio/acionista falecido era domiciliado no Estado de S&o Paulo podera ser transferida sem o
pagamento de ITCMD algum, caso os herdeiros optem por realizar o inventario extrajudicial
em outro Estado. E uma brecha que precisa ser fechada. E é contemplado nesse trabalho essa

proposta de alteracdo na lei paulista.

3.3.2 A questdo das transmissdes envolvendo conexao com o exterior:

Com relacdo ao aspecto espacial, havia ainda outra grande discussdo que foi
estabelecida pela doutrina e jurisprudéncia que diz respeito a constitucionalidade ou ndo do
artigo 4° da lei paulista do ITCMD.

Referido artigo dispbe sobre a incidéncia do tributo nos casos em que o doador residir
ou tiver domicilio no exterior, e, nos casos em que o falecido possuia bens, era residente ou
teve seu inventario processado no exterior.

Houve a declaracio de inconstitucionalidade de referido dispositivo legal pelo Orgéo
Especial, na Arguicdo de inconstitucionalidade n°® 0004604-24.2011.8.26.0000. Entendeu o
orgdo julgador que é imprescindivel lei complementar para disciplinar a incidéncia do ITCMD,
para 0s casos acima relatados.

Houve reconhecimento da repercussdao geral, pelo Supremo Tribunal Federal,
(Repercussdo geral no recurso extraordinario 851.108/Séo Paulo) a fim de se definir, para as
hipdteses do artigo 155, paragrafo primeiro, 111, letras a e b, da Lei Maior, devido a omisséo do
legislador em editar lei complementar sobre o assunto, se € possivel aos Estados-membros
utilizarem-se de sua competéncia legislativa plena.

O Plenario Corte, por maioria de votos, firmou o entendimento de que os Estados nédo
poderiam cobrar o ITCMD sem a lei complementar, no julgamento do Recurso Extraordinario
(RE) 851108, com repercussdo geral reconhecida (Tema 825), em sessao virtual encerrada em
26/2/2021.

O controvertido artigo 4° da lei paulista faz distingdo entre os bens corpéreos e
incorporeos para a possibilidade de cobranca pelo Estado de S&o Paulo nos casos de o doador
residir ou ter domicilio no exterior, ou no caso do falecido que possuia bens, era residente ou

teve seu inventario processado fora do pais. Esse artigo foi declarado inconstitucional e o
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Estado de Sdo Paulo deixou de tributar as situagdes de transmissdes com conexdo com o
exterior.
Para solucionar esse problema, a emenda constitucional 132/2023 assim dispde no seu

artigo 16, in verbis:

Art. 16. Até que lei complementar regule o disposto no art. 155, § 1° Ill, da
Constituicdo Federal, o imposto incidente nas hipéteses de que trata o referido
dispositivo competira:

I - relativamente a bens imdveis e respectivos direitos, ao Estado da situacdo do bem,
ou ao Distrito Federal;

Il - se o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior:

a) ao Estado onde tiver domicilio o donatario ou ao Distrito Federal;

b) se o donatario tiver domicilio ou residir no exterior, ao Estado em que se encontrar
0 bem ou ao Distrito Federal;

I11 - relativamente aos bens do de cujus, ainda que situados no exterior, ao Estado
onde era domiciliado, ou, se domiciliado ou residente no exterior, onde tiver domicilio
0 sucessor ou legatario, ou ao Distrito Federal.

Com esse artigo fica suprida essa falta de edicdo de lei complementar regulando a
matéria, pois sdo estabelecidas normas de transi¢cdo (no ADCT), para que o ITCMD possa ser
exigido, independentemente da edicdo de lei complementar, nos casos em que: 1°) o doador
tiver domicilio ou residéncia no exterior; 2°) o de cujus possuia bens, era residente ou
domiciliado ou teve o seu inventario processado no exterior.

Mas néo restou resolvida essa questdo porque ha necessidade da edicdo de lei estadual
prevendo o contido no artigo 16 da Emenda Constitucional 132/2023. Alan e Valentin (2024),
dispdem que:

Obvio, também, que a regra do artigo 16 da Emenda Constitucional n. 132/2023, ainda
que seja transitoria, € uma norma de atribuicdo de competéncia tributéria. Isto
significa que ndo é autoaplicavel, de modo que a exigéncia do imposto pelo ente
federativo dependera sempre de que seja a competéncia exercida pelo legislador
estadual ou do DF. Assim, até com fundamento no principio da legalidade tributaria,
para um Estado ou o Distrito Federal exigir o imposto com base nas regras de transi¢do
do artigo 16 da Emenda Constitucional n. 132/2023, devera ser editada lei estadual ou
distrital, contemplando tais regras. Essa norma subnacional, devera respeitar,
inclusive, os principios da anterioridade do exercicio e nonagesimal.

Esse trabalho propGe que seja alterado o artigo 4° da lei paulista para contemplar o artigo
16 da Emenda Constitucional 132/2023 e assim solucionar a questdo das transmissdes
envolvendo elementos de conexdo com o exterior

A relevancia do aspecto espacial é a de se identificar qual Estado poderd cobrar o
ITCMD.

Estudado o descritor da norma (critérios material, temporal e espacial), faz-se necessario
entender quais consequéncias da ocorréncia da subsungdo do fato aos critérios material,

temporal e espacial. A consequéncia, nos termos da regra-matriz de incidéncia esta ligada aos
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critérios pessoal (sujeito passivo e ativo) e quantitativo (base de célculo e aliquota). Ou seja, a
identificar a quem €é devido o imposto, quem deve (critério pessoal) e qual o valor devido
(critério quantitativo).

Passa-se na proxima se¢do ao estudo do critério pessoal do ITCMD paulista.

3.4 Aspecto pessoal do ITCMD no Estado de S&o Paulo

3.4.1 Sujeito Ativo: Dos contribuintes e responsaveis pela obrigacao tributaria:

O elemento subjetivo da relacdo processual possui duas partes, o ativo (credor) e o
passivo (devedor). Rosenvald (2022) informa que o elemento subjetivo da obrigacdo é duplice,
encontrando-se, em posi¢des contrapostas, credor e devedor (que representam o sujeito ativo e
passivo, respectivamente).

O aspecto pessoal do ITCMD possui dois critérios de anélise: a do sujeito ativo e do
sujeito passivo da relacdo obrigacional tributaria.

A pessoa juridica de direito pablico titular da competéncia para exigir o cumprimento
da obrigacao tributaria € o sujeito ativo.

E importante que o Tabelifo saiba identificar a que Estado deve ser recolhido o ITCMD
a fim de evitar recolhimentos errados. Numa doacdo, por exemplo, de um bem mavel, cabe o
recolhimento ao Estado do domicilio do doador.

Se for lavrada uma escritura publica de doacdo, no Ceara, de um automdvel que esta
circulando em Fortaleza, para um donatéario residente e domiciliado em Fortaleza e o doador
for domiciliado em S&o Paulo, o ITCMD sera devido para o Estado de Sdo Paulo e ndo para o
Ceara. E, nos termos da lei paulista, referido Tabelido deverd cumprir todas as obrigac6es
acessorias previstas na lei paulista (que serdo descritas em capitulo proprio), inclusive, exigindo
a apresentacdo da guia de recolhimento para o Estado de Sao Paulo.

E inadmissivel a solidariedade ativa, a fim de se evitar a bitributacdo. Assim, cabe aos
Estados (Distrito Federal) instituir o ITCMD, mas devem respeitar as suas competéncias que
estdo previstas na Constituicdo Federal.

Feitas estas consideracOes sobre o0 sujeito ativo, passa-se a analise dos sujeitos passivos

da obrigacao tributaria.

3.4.2 — Sujeito Passivo

No direito tributario, o sujeito passivo é a pessoa obrigada a pagar o tributo ou a

penalidade pecuniaria ou nas obrigacOes acessorias é a pessoa obrigada as prestacdes de fazer
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ou deixar de fazer. Conforme se compreende as obrigacGes tém por objeto um dever de dar,
fazer ou deixar de fazer, o sujeito passivo sempre sera a pessoa obrigada a tais prestacoes.

O sujeito passivo da obrigacdo tributaria principal classifica-se em contribuinte ou
responsavel. Sao as pessoas obrigadas ao pagamento do imposto.

O contribuinte que tem relagéo direta e pessoal com situacéo que constitua o fato gerador
é contribuinte, enquanto que o responsavel é aquele que quando, sem revestir a condicdo de

contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposicdo expressa de lei (artigo 121, 11 CTN).

3.4.2.1 Contribuinte

A lei paulista do ITCMD estabelece os contribuintes no caso das transmissdes causa
mortis e doacdo. Na transmissao causa mortis, séo eles o herdeiro ou o legatario, e, em havendo
fideicomisso, somente o fiduciario.

Na doacdo, o donatério, salvo se este ndo residir nem for domiciliado no Estado de Séo
Paulo, hipGtese em que o contribuinte serd o doador. Esta regra é importante, pois facilita a
localizagd@o do contribuinte para a cobranca. Apesar da cessao de heranca ou de bem ou direito
a titulo ndo oneroso, ser um tipo de doacgédo, houve previsdo especifica elegendo o cessionario,
sem excec¢do. Dessa forma, ndo ha previsdo do cedente como contribuinte.

No fideicomisso a primeira transmissdo € tributada pelo ITCMD e o contribuinte é o
fiduciario e na transmissao do fiduciario ao fideicomissario ndao ha incidéncia do ITCMD, pois
ndo ha previsao legal. A ocorréncia da condicao pré-estabelecida nao é fato gerador do ITCMD,
apenas a morte e transmissao ndo onerosa o s&o.

A regra é a de que o donatario € o contribuinte, o que esta de acordo com a regra de que
cabe aquele beneficiado economicamente da doacdo a obrigacdo do pagamento do tributo. A
excecao ocorre nos casos de donatario ndo domiciliado ou residente no Estado de S&o Paulo,
em que o contribuinte sera doador.

N&o ha ilegalidade da previsdo do doador como contribuinte pois, mesmo ndo se
beneficiando com o ato, este tem uma relacéo direta com a transmissdo do bem.

O domicilio do doador é, o critério que definira qual o Ente competente para a cobranca
do ITCMD na doacdo de quotas e acBes de sociedades, e como consequéncia, a caracteristica
que definird qual o critério quantitativo a ser aplicado a transmissdo, e a carga tributaria
resultante desta aplicagéo. Diante dessa situagdo Donadi (2022) aponta que algumas empresas
acabam por escolher o domicilio da empresa no Estado em que a doagdo de suas cotas seja mais

vantajosa.
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3.4.2.2 Responsaveis

Este item é de fundamental importancia ao Tabelido de Notas. Conforme se verg, ele
esta enquadrado como um dos responsaveis. O estudo dos responsaveis auxilia o Tabelido na
andlise dos riscos e responsabilidades a que estd sujeito ao praticar os atos notariais, mais
especificamente aqueles que geram a obrigacdo do recolhimento do imposto de transmissao
estadual.

O Cadigo Tributario Nacional estabelece um rol de responsaveis tributarios, mas nédo
utiliza terminologia adequada ao dispor em seu artigo 134 a responsabilidade de terceiros. E
que dispde que nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacao
principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com estes (artigo 134, caput do CTN).

Conforme se vera adiante, ndo se trata de responsabilidade solidaria. No entanto o Fisco
Paulista reproduz esta impropriedade contida na terminologia da lei, ao lavrar Autos de Infracéo
e Imposicéo de Multa contra o contribuinte do ITCMD, incluindo o Tabelido como responsavel
tributario, quando deveria ser subsidiario.

Veja-se a diferenca entre a responsabilidade solidaria e a responsabilidade subsidiaria
ou supletiva. A primeira estabelece que sdo devedores solidarios aqueles que apresentam
interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador da obrigacdo principal ou aquelas
pessoas designadas expressamente por lei. Imével com mais de um proprietario, todos eles sao
responsaveis pelo pagamento integral do IPTU, mesmo que tenham entre eles direito de
regresso, estes sdo solidarios e ndo ha beneficio de ordem. O Municipio pode cobrar de qualquer
um dos coproprietarios.

Na responsabilidade subsidiaria ndo h& beneficio de ordem. Deve-se esgotar as
possibilidades de cobranca do contribuinte, para depois adentrar-se no patriménio do
responsavel subsidiario. O artigo 134, inciso VI, do CTN é um exemplo. Neste ha previsao da
responsabilidade subsidiaria do Tabelido.

A Lei 10.705/2000 reproduziu vérios dispositivos no Cddigo Tributario Nacional na
caracterizacao dos responsaveis pelo ITCMD.

O Tabelido ou qualquer outro responsavel subsidiario precisa ter participado do ato que
deu origem a obrigacdo tributaria ou se omitido nas suas obrigacoes.

O rol de responsaveis previstos na lei paulista inova ao estabelecer que sdo
subsidiariamente responsaveis a empresa, institui¢ao financeira e bancéria e todo aquele a quem
couber a responsabilidade do registro ou a pratica de ato que implique na transmisséo de bens

e direitos. E esta € uma boa previsdo da lei paulista porque exige que as instituicdes financeiras
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auxiliem na fiscalizagdo do pagamento do ITCMD, uma vez que, se transferirem dinheiro do
falecido sem o devido inventario e consequente pagamento do imposto, podem ser
responsabilizadas subsidiariamente pelo pagamento do tributo. Trata-se de previséo que auxilia
indiretamente no aumento da arrecadagéo paulista, diminuindo as possibilidades de sonegacao,
através do ocultamento da transferéncia de aplicacdes financeiras sem o devido recolhimento
do ITCMD.

N&o deve, portanto, uma instituicdo financeira transferir o saldo do dinheiro de um
morto para conta de outrem sem a devida existéncia de formal de partilha, escritura publica de
inventario ou alvaré judicial. Se o fizer respondera o Banco subsidiariamente pelo pagamento
do imposto de transmissao que deixou de ser recolhido aso cofres publicos.

O Tabelido ao elaborar a escritura de inventario e partilha, elenca no rol de bens a
inventariar, 0 numerario existente na conta e partilha entre os herdeiros, fazendo mencéo de que
0 imposto de transmisséo foi recolhido pelos herdeiros.

Um dos meios habeis a autorizar a retirada do numerario da conta bancaria do falecido
€ a escritura de partilha e inventario. A responsabilizacdo subsididria das instituicbes
financeiras, que descumprem a lei, transferindo numerario de forma indevida € uma penalidade
que visa combater a sonegacao do tributo.

Sé&o responsaveis subsidiarios do imposto de transmissao o doador, o cedente de bem ou
direito, e, no caso de ser contribuinte o doador, o0 donatario. Também este € um tipico caso
relacionado ao fato gerador do imposto de transmissao.

Qualquer pessoa, fisica ou juridica, que detiver o bem transmitido ou estiver na sua
posse, serd responsavel subsidiario do tributo.

Sdo subsidiariamente responsaveis pelo ITCMD, o tabelido, escrivdo e demais
serventuarios de oficio, em relacdo aos atos tributaveis praticados por eles ou perante eles, em
razdo de seu oficio (artigo 8° do CTN). Fato € que o Tabelido presta com um grande servico no
auxilio de fiscalizacao e arrecadacao do ITCMD. A falta de pessoal e estrutura na Secretaria da
Fazenda fez com que fossem criadas uma série de obrigacdes acessorias para os Tabelides, cujo
descumprimento, ou omissdo acaba por enquadra-los como responsaveis subsidiarios.

Sdo também responsaveis os pais, pelos tributos devidos pelos seus filhos menores,
assim como dos tutores e curadores, pelos tributos devidos pelos seus tutelados ou curatelados.
E também os administradores de bens de terceiros e o inventariante, pelos tributos devidos pelo
espolio.

A seguir é analisada a questdo do aspecto quantitativo do ITCMD, um dos aspectos

principais do presente estudo, em que ficaram evidenciadas imperfei¢cdes na legislacdo paulista
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que tém gerado milhares de ag&o judiciais com perdas de arrecadacdes, gerando ainda injustica
fiscal.

3.5 Aspecto quantitativo do ITCMD no Estado de Sdo Paulo: base de calculo do ITCMD
e aliquota

A questdo da base de célculo do imposto de transmissdo paulista é a mais debatida no
judiciério. E a relevancia das discussbes travadas € enorme, uma vez que 0 impacto na
arrecadacdo com esse imposto, a depender da posicdo adotada, € gigantesco.

A inseguranca juridica esta instaurada e ndo ha justica fiscal, pois, ndo se aplica o
mesmo entendimento para todos.

Arigor, a questdo deveria ser simples, uma vez que o proprio Caodigo Tributario, em seu
art. 35, estabelece que, a base de calculo € o valor dos bens ou direitos transmitidos e da doagéo
(Brasil, 2012).

Na pratica, a Fazenda Publica de Sdo Paulo ndo tem condicdes de aferir individualmente
o valor de cada bem transmitido, por isso, utiliza-se de parametros que estabeleceu na prépria
lei 10.705/2000 e posteriormente através de seus decretos regulamentadores.

A Lei paulista estabelece como base de calculo do tributo o valor venal do bem ou direito
transmitido. Prevé também que referido valor venal é o valor de mercado do bem ou direito na
data da abertura da sucesséo ou da realizacdo do ato ou contrato de doacdo. O problema comeca
a partir dai.

Como aferir o correto valor de mercado do bem ou direito transferido, ao tempo do fato
gerador? Sdo milhares de transmissfes ndo onerosas de bens ocorridas no estado de Sao Paulo
por ano. Existem inventarios que possuem centenas de bens. A estrutura da Secretaria da
Fazenda do Estado de Sao Paulo é limitada e o ITCMD nem é o imposto mais relevante para o
estado, sendo o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos de transporte e
telecomunicacdes (ICMS) o imposto que mais demanda da estrutura e dos recursos humanos
da Secretaria, até porque a sua arrecadacdo é muito maior.

Conforme se verifica no Quadro 1, entre os meses de setembro de 2023 e agosto de
2024, as receitas com ITCMD representaram pouco mais de 2,0% (dois por cento) do total das

receitas tributarias, totalizando cerca de R$ 5,65 bilhdes.
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Quadro 1. Relatorio Resumido da Execucéo Orgamentaria.

EM MILHARES (R$) SET/2023 A AG0/2023
Receitas Tributarias 358.239.383

ICMS 278.804.369

IPVA 29.607.478

ITCMD 5.659.138

IRRF 15.767.165

Outras Receitas Tributérias | 12.754.180

Fonte: SIAFEM/SP — Dados Definitivos — CGE/SEFAZ —
24/09/2024 Publicado D.O.E 30/09/2024 (S&o Paulo, 2024)

Apesar da sua baixa participacdo no total das receitas tributarias, ndo deve ser um
imposto abandonado pelo Poder Publico, que depende desses recursos para implementacgéo de
suas mais diversas politicas publicas. Ao contrario, deve ser aprimorado a fim de potenciar a
sua arrecadacdo, eliminando-se as brechas legais que permitem a diminuic¢do dessa importante
receita. Conforme dispbe Machado (2014), o ITCMD tem a fungdo de gerar recursos
financeiros para os cofres publicos, sua finalidade principal € fiscal. No entanto, tem também
uma funcdo residual extrafiscal que consiste em desestimular a concentracdo de renda, cabe
dizer, a acumulacao de riqueza.

Franco (2024) constata que a legislacdo no Brasil, especificamente em S&o Paulo tem
lacunas, omiss@es, intencionais ou ndo, que permitem que 0s Mais ricos paguem menos imposto
“atacando” judicialmente as normas que determinam a definicdo da base de calculo do tributo.
Tais brechas tém sido intensamente aproveitadas pelos contribuintes com grande patriménio,
tornando o imposto mais injusto, ja que os contribuintes com menor poder aquisitivo, menor
informacdo e acesso a justica acabam pagando proporcionalmente mais imposto.

A Lei paulista dispde que o valor do bem ou direito na transmissao causa mortis € o
atribuido na avaliacdo judicial e homologado pelo Juiz, conforme disposto no Artigo 10 da lei
10.705/2000 (Brasil, 2000). Esta disposicdo é de rara aplicacdo, pois ndo ha como realizar
avaliacdo judicial de todas as transmissdes causa mortis ocorridas.

No caso da avaliagdo judicial ou administrativa, o valor do bem ou direito sera o da data

realizacdo da avaliacdo e ndo do da data da ocorréncia do fato gerador.
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O proprio paragrafo primeiro do artigo prevé a dispensabilidade da avaliacdo. E a
Fazenda tem optado por anuir com a dispensa, adotando, como critérios do valor venal, o0s
pardmetros minimos previstos na legislagdo paulista.

As principais discussdes ocorrem com relagdo aos bens imoveis. A lei 10.705/2000
informa que para os imdveis urbanos ou direitos a eles relativos, a base de calculo minima sera
o valor venal estabelecido pelos municipios para o lancamento do Imposto sobre a Propriedade
Predial e Territorial Urbana (IPTU) (S&o Paulo, 2000).

E para os imdveis rurais ou direitos a eles relativos, estabelece como valor minimo da
base de célculo o valor total do imével declarado no Imposto sobre a Propriedade Territorial
Rural (ITR).

Ap0s anos de aplicacdo dessa lei, o Fisco Paulista comecou a observar distor¢es na
base de calculo do ITCMD. Pois, adotava, na grande maioria das vezes, 0 parametro minimo
do IPTU e ITR. E ndo havia, como ndo ha estrutura para efetuar avaliacdo. A Fazenda quase
sempre concordava com estes parametros minimos. Gerando uma perda de arrecadacdo enorme.

A Fazenda Publica acabava por adotar, nos casos de bens imoveis rurais, parametro de
valor venal declarado pelo préprio contribuinte, pois o Imposto Territorial Rural € um imposto
efetuado por declaracdo. E o contribuinte quem estabelece o valor da terra nua e de suas
benfeitorias. E grande parte dos contribuintes fazem referidas declaracdes de ITR, sem muito
critério ou até mesmo de forma deliberada declarando o valor das terras em valores muito
inferiores ao real buscando exatamente o pagamento de menos imposto.

Referidos contribuintes declaram valores baixos de ITR buscando pagar menos
impostos, seja do proprio ITR, como o do ITCMD.

Fazendas milionarias acabavam por recolher valores infimos a titulo de ITCMD.

Com relacéo aos imdveis urbanos, o IPTU, em muitos municipios, passava a nao refletir
o real valor de mercado dos bens. A planta de valores venais dos imoveis municipais € uma
questdo também de politica e muitos prefeitos acabam por deixa-las defasadas, para evitar
desgastes politicos. Tanto que alguns municipios passaram a ter valores de referéncia diferentes
para a cobranca do IPTU e do imposto de transmissao inter vivos (ITBI).

Essa brecha tributaria precisava ser eliminada. Contribuintes alegam que estdo apenas
se utilizando do critério autorizado pela lei e, quase sempre, declaravam os valores de mercado
de seus bens como sendo os constantes no IPTU e ITR. Se utilizam desse método como uma
elisdo fiscal, conceituada por Gondinho & Bonemberger (2022) como préatica adotada pelos
contribuintes visando a reducdo de tributos, caracterizando-se pela utilizacdo de meios previstos

no codigo tributario, abrindo espaco para a adocdo de procedimentos ndo desejados pela
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administracdo publica, mas deixados em aberto pelo legislador para que os contribuintes
adotem a fim de mitigar sua carga tributaria.

Para tentar eliminar essa brecha legislativa, foi editado o Decreto n°® 55.002, de
09/11/2009, que incluiu o pardgrafo primeiro ao art.16 do Decreto n° 46.655/2002,
estabelecendo a possibilidade da adocdo de outros pardmetros minimos para afericdo dos
valores da base de célculo dos imoveis rurais e urbanos (S&o Paulo, 2002).

No caso do imovel rural, adotou-se como parametro minimo da base de célculo do
ITCMD, o valor médio da terra-nua e das benfeitorias divulgado pela Secretaria da Agricultura
e Abastecimento do Estado de Séo Paulo, ou por outro 6rgdo de reconhecida idoneidade.

No caso do imovel urbano, adotou-se como parametro minimo da base de célculo do
ITCMD, o valor venal de referéncia do ITBI, utilizado pelo Municipio.

Na pratica, a Secretaria da Fazenda passou a adotar estes parametros da Secretaria da
Agricultura e do ITBI, quando maiores que o ITR e o IPTU, como regra. Muitos contribuintes
passaram a contestar referida regra.

O principal argumento dos contribuintes € o de que ndo pode um decreto estabelecer
base de célculo de imposto, nem mesmo majora-la. A CF/88 estabelece que somente Lei pode
majorar base de célculo de imposto, nunca, portanto, um Decreto. O artigo 150, inciso I, da
Constituicdo Federal veda o Estado de exigir ou aumentar o ITCMD sem lei que o estabeleca.
Trata-se do principio da legalidade tributaria.

Para Padilha (2020), a legalidade tributaria (art. 150, I), embora receba o nome de
“legalidade”, é, na verdade, principio da reserva legal (estrita legalidade), posto que ndo tém o
fim de submeter pessoas as suas normas, e sim visa a exigir lei para determinadas disposicoes
materiais (normas que versem sobre institui¢cdo ou majoracédo de imposto).

A Fazenda Publica entende que o valor do ITR fixa apenas um limite minimo para a
base de célculo do ITCMD, e a Secretaria da Fazenda, diante da ndo concordancia entre o valor
declarado e o valor de mercado do imovel rural, pode adotar os valores médios divulgados pela
Secretaria de Abastecimento e Agricultura.

O aumento da base de calculo por Decreto é notoriamente inconstitucional e vem sendo
exaustivamente declarado pelo Poder Judiciario.

Foi realizada uma pesquisa na jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sdo Paulo
(TJ/SP), utilizando-se, na pesquisa livre, as palavras ITCMD e base de célculo e decreto 55.002,
delimitando-se o periodo da data de julgamento de 01/02/2023 a 30/04/2023, ou seja, periodo
de trés meses. Retornaram na pesquisa 1080 acérdaos, no sentido de declarar a impossibilidade

de utilizar os parametros do Decreto n. 55.002/09, que alterou o Regulamento do ITCMD.
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A jurisprudéncia do Tribunal de Justica de S&o Paulo tem adotado a tese da ilegalidade
da alteracdo da base de calculo do ITCMD através de Decreto. Na Apelacdo / Reexame
Necessario n® 1022254-92.2017.8.26.0053, julgado em 01/10/2017, foi decidido que a fixacao
do valor venal em conformidade com o valor da terra nua divulgado pela Secretaria da
Agricultura e Abastecimento e com o valor de referéncia para fins de clculo do ITBI conforme
0 Decreto n° 55.002/09 viola a legalidade tributéria.

Apesar dos reiterados julgados contrarios a Fazenda Publica, destaca-se a observacéao
do eminente relator Desembargador Luis Fernando Camargo de Barros Vidal no julgado acima
citado, [...] nestas condicdes, e ressalvado meu entendimento no sentido de que o procedimento
do fisco é legal porque trata de mero arbitramento do valor venal do bem, mas que a ilegalidade
ocorre na inobservancia do devido processo administrativo de arbitramento, esta adequada a
concessao da seguranca.

O entendimento do relator é o de que para que se adotem valores de base de célculo
maiores que os fixados para o IPTU e para 0 ITR € necessario o devido processo administrativo
de arbitramento. Ocorre que este processo de arbitramento € inviavel de ser realizado para todos
0s casos de transmissdo causa mortis ou de doacdo, tendo em vista os milhares de bens
anualmente transmitidos e a escassez de auditores fiscais.

Como ja demonstrado, o ITCMD corresponde a pouco mais de 2,0% (dois por cento)
da receita tributaria do estado, sendo que o numero total de Auditores Fiscais ativos no Estado
em setembro de 2024 era de 2.512. E a grande maioria esta alocada para fiscalizacdo do ICMS
que gerou de receita tributaria cerca de 215 bilhdes de reais, entre setembro de 2023 e agosto
de 2024, ou mais de 77% (setenta e sete por cento) da receita tributaria total. Assevere-se ainda
gue o namero de contribuintes inscritos no ICMS em setembro de 2024 (Quadro 2) era de

4.183.480. Ou seja, existia um fiscal para cada 1.665 contribuintes inscritos no ICMS.

Quadro 2. Relacdo do namero de contribuintes inscritos no ICMS.

2024 Ndmero de NuUmero total de Total de
contribuintes inscritos auditores fiscais contribuintes/total de
no ICMS (1) 2 fiscais
(©)
Setembro 4.183.480 2.512 1.665

Fonte: Sao Paulo, 2024.

Constata-se que a legislacdo deve facilitar a fiscalizacdo sob pena de se ocorrerem
perdas de receitas, como as que vém ocorrendo com o ITCMD. Ndo ha Auditores Fiscais

suficientes para arbitrarem os valores venais de cada um dos imoveis transmitidos no Estado de
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Séo Paulo, seja a titulo gratuito, seja a titulo causa mortis. A lei deve estabelecer um parametro
minimo adequado de valor venal para referidos imoveis. A pratica demonstrou que o IPTU e 0
ITR nédo séo adequados, pois, na maioria das vezes, possuem valores muito inferiores ao de
mercado. Principalmente, no caso dos imoveis rurais.
Analisando-se estas situagdes, concluiu-se que duas séo as possibilidades abertas ao
Fisco para evitar as decisdes judiciais que afastam o ITBI e o valor estabelecido pela Secretaria
de Agricultura e Abastecimento como parametros minimos do valor venal:
a)  ou o Fisco passa a observar o devido processo administrativo de
arbitramento;
b)  ou propde a alteragdo da lei 10.705/2000, para fazer constar a
redacdo constante do paragrafo Gnico do artigo 16 do Decreto
46.655/2002. Ou seja, fazer constar em lei a possibilidade de utilizagéo
dos valores venais utilizados no ITBI, para imoOveis urbanos e na

Secretaria de Agricultura e Abastecimento, para imdveis rurais.

A arrecadacdo do ITCMD ¢ importante e é revertida em prol de toda a sociedade. No
dizer de Pinto, Mathias, Souza e Ferreira (2023) o imposto é classificado como tributo nédo
vinculante, o que significa que o recurso arrecadado com o tributo nédo esta vinculado a uma
destinacdo especifica, ou seja, € devolvido diretamente ao erario do ente federado, que pode
utiliza-lo para implementacao das mais diversas politicas publicas.

Sobre a possibilidade de o Fisco adotar o procedimento administrativo de arbitramento
da base de célculo, ha previsdo na lei paulista 10.705/2000, em seu artigo 11, da instauracéo de
procedimento administrativo de arbitramento de base de célculo, nas situacdes nas quais o Fisco
ndo concorde com o valor declarado pelo contribuinte. Este arbitramento demanda o consumo
de um produto escasso na Secretaria da Fazenda do Estado de Sao Paulo, qual seja, o tempo do
Auditor Fiscal de Rendas. Para o arbitramento é necessario que o Auditor adote uma
metodologia de levantamento dos valores médios do metro quadrado de imdveis ofertados com
semelhantes caracteristicas ao transmitido, ou seja, deve fazer uma busca na mesma localizacéo
ou aproximada, levar em conta area construida etc.).

E, apds feito todo esse levantamento dos imoveis ofertado, da regido dos bem avaliados,
obter valor do metro quadrado na época do levantamento e de alguma forma buscar algum
critério para deflacionar o valor encontrado para a época da ocorréncia do fato gerador.

Mathias e Nascimento (2024) dispGem sobre o arbitramento paulista, que:
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No que tange a metodologia de calculo aplicada no procedimento de arbitramento, ha
farta normatizacdo que trata da apuracdo de valores de imdveis, a qual orienta o
trabalho efetuado pelo Fisco, dentre as quais se destacam as Normas da Associagdo
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), Resolugdes e Atos Normativos do Conselho
Federal de Corretores de Iméveis (COFECI) e Normas do Instituto Brasileiro de
Pericias de Engenharia (IBAPE), ndo se tratando de meras coletas aleatérias de
anuncios por parte do fisco.

Apos encontrado o valor de mercado do imovel para a época da transmissao deve ser
assegurado o direito de impugnar o procedimento adotado pelo Auditor. Segundo Mathias e
Nascimento (2024):

O procedimento de arbitramento ndo pode ser utilizado de forma indiscriminada pelo
orgdo fazendario, mas partir de condicionantes normativas, dentre as quais se destaca
o constante do artigo 148 do Cadigo Tributario Nacional. Existentes as condicionantes
para sua execucdo, impde-se o respeito ao contraditorio e ampla defesa do cidadao,
que devera ser naotificado para que tenha oportunizada sua defesa.

Segundo Brito (2024) a aplicacdo do procedimento de arbitramento de base de célculo
ndo se confunde com imposicéao arbitraria e unilateral de um novo pardmetro, havendo previséo
tanto no artigo 148 do Cdédigo Tributario Nacional, quanto das normas estaduais, de notificagcdo
ao contribuinte e abertura de prazo para manifestacdo, premiando principios tributarios
aplicaveis, dentre os quais se destaca a ampla defesa e o contraditério. Nesse mesmo sentido,
dispde Sallaberry (2021) que deverd a Fazenda Publica notificar o contribuinte abrindo-lhe
prazo para eventual contestacdo do valor atribuido.

Tendo em vista a minha participacdo na realizacdo desses procedimentos, na qualidade
de Auditor Fiscal, pude constatar dessa vivéncia de que se trata de um procedimento burocratico
e demorado, sendo inviavel de ser aplicado as milhares de transmissdes gratuitas de bens
imoveis que ocorrem todos 0s meses no Estado de Séo Paulo.

A luz do artigo 37 da Constitui¢ao Federal, o principio da eficiéncia deve nortear o fisco
no exercicio de sua funcgéo precipua, a fiscalizacdo de tributos, mas que sua efetiva consecucao
se adstringe indissociavelmente a observancia de critérios de relevancia na selecdo de fatos e
contribuintes a serem submetidos a verificagdes.

Existe determinacdo prevista no artigo 87 da lei 13.457/2009, de que ndo sejam
realizados procedimentos fiscais em que 0s custos dos trabalhos superem a expectativa de
receita. Os Auditores fiscais tém que cumprir prazos no processamento dos protocolos nos
termos estabelecidos pela lei 10.177/1998, bem como, ndo é possivel a alocacdo de muitos
servidores para trabalharem na fiscalizagdo do ITCMD, havendo, por outro lado, um volume

expressivo de demandas relacionadas a apuracao desse tributo.
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Todas essas considera¢Ges demonstram a impossibilidade de se adotar o procedimento
de arbitramento dos valores venais em grande escala. N&o por outra razéo o artigo 9-A da
Portaria CAT 15/2003 estabelece que a Diretoria de Arrecadacdo, Cobranga e Recuperacdo de
Divida — DICAR podera implementar rotina de homologagdo automaética das Declaracfes de
ITCMD. E inviavel a adogdo em larga escala do procedimento de arbitramento para afericio
dos valores de mercado dos bens imdveis.

Resta ao Fisco utilizar apenas dos parametros minimos previstos na lei 10.705/2000,
quais sejam, os valores estabelecidos para calculo do IPTU e para calculo do ITR. A solucéo
buscada pela Secretaria da Fazenda de se adotar como parametros minimos, quando maiores
que o IPTU e 0 ITR, os valores estabelecidos para fins de recolhimento do ITBI, para imoveis
rurais, e o estabelecido pelo Instituto de Economia Agréria (1.E.A) ndo se mostram eficazes
uma vez que foram estabelecidos por Decreto e ndo por lei, ferindo o principio da legalidade
tributaria.

Valentin (2024), informa que:

As disposicdes legais acerca da avaliacdo de iméveis para fins de ITCMD variam
substancialmente de Estado para Estado. H& Estados que realizam a avaliagdo dos
imoveis com base em avalia¢des individualizadas realizadas por servidores publicos,
outros que exigem avaliacGes individualizadas de avaliadores do mercado,
previamente cadastrados ou ndo. Outros utilizam pardmetros genéricos de valor do
metro quadrado estimados por institutos de pesquisas, como a FIPE

Nenhuma das solucBes apontadas pelo autor, que coordena a fiscalizacdo do ITCMD
paulista, é eficaz para o Estado de Sdo Paulo, dada a ja demonstrada falta de fiscais para a
realizacdo das avaliacdes individualizada. Por isso a necessidade de se ter um parametro
minimo objetivo capaz de contemplar o valor mais aproximado do de mercado possivel.

No estado de Minas Gerais, por exemplo, o Decreto n° 43.981/2005 (regulamento do
ITCMD), estabelece em seu artigo 11 que a base de calculo do imposto € o valor venal do bem
ou direito recebido em virtude da abertura da sucessdo ou de doagdo, expresso em moeda
corrente nacional e em seu equivalente em UFEMG. E que considera o valor venal o valor de
mercado do bem ou direito na data da abertura da sucessao ou da realiza¢do do ato ou contrato
de doacao.

Em Minas Gerais, os valores venais dos imdveis sdo avaliados pelos servidores da
Secretaria da Fazenda. Em Sédo Paulo essa metodologia ndo é viavel, sendo realizados poucos
arbitramentos. Por isso a necessidade de alteragdo da lei paulista, contemplando pardmetros

minimos de valores venais mais perto da realidade.
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O aspecto quantitativo envolve duas variaveis, quais sejam, o valor venal e a aliquota.
O valor do quanto a ser pago pelo contribuinte é o resultado da multiplicacéo da base de calculo
pela aliquota. No Estado de S&o Paulo nos termos do artigo 16 da Lei paulista 10.705/2000 a
aliquota é Unica € de 4%:

artigo 16 - O imposto é calculado aplicando-se a aliquota de 4% (quatro por cento)
sobre o valor fixado para a base de calculo.

-Paragrafo Unico -O imposto devido é resultante da soma total da quantia apurada na
respectiva operacdo de aplicacdo dos porcentuais sobre cada uma das parcelas em que
vier a ser decomposta a base de calculo. (NR)

A Emenda Constitucional n. 132/2003 introduziu o inciso VI no § 1° do art. 155 da
CR/1988 determinando que o ITCMD seja progressivo em razéo do valor do quinh&o, do legado
ou da doacéo. Segundo Silva, Sousa e Przepiorka, enquanto a progressividade no ITCMD antes
tinha tratamento juridico de faculdade, com a nova redacéo constitucional a graduacdo de
aliquotas passa a ser método de tributacé@o obrigatorio.

Em tese, o Estado de S&o Paulo deve ajustar a lei 10.705/2000 para instituir a
progressividade das aliquotas desse imposto. Ja existe o projeto de lei n° /2024 que altera a lei
n° 10.705/2000, visando a instituicdo de aliquotas progressivas. O projeto teve, em 07/03/2024,
parecer favoravel da Comissdo de Constituicdo, Justica e Redacdo. Esse projeto prevé a

seguinte alteracdo nas aliquotas:

Artigo 16 - O imposto € calculado aplicando-se as seguintes aliquotas sobre as faixas
do valor fixado para a base de célculo, convertida em UFESP:

I- 2% (dois por cento) sobre a parcela da base de célculo que for igual ou inferior a
10.000 (dez mil) UFESPs;

Il - 4% (quatro por cento) sobre a parcela da base de calculo que exceder 10.000 (dez
mil) UFESPs e for igual ou inferior a 85.000 (oitenta e cinco mil) UFESPs;

111 - 6% (seis por cento) sobre a parcela da base de célculo que exceder 85.000 (oitenta
e cinco mil) UFESPs e for igual ou inferior a 280.000 (duzentos e oitenta mil)
UFESPs;

IV - 8% (oito por cento) sobre a parcela da base de célculo que exceder 280.000
(duzentos e oitenta mil) UFESPs;

A questdo da adequacdo das aliquotas ja possui proposta legislativa, para contemplar o
principio constitucional da capacidade contributiva.

Feita esta analise, passa-se na proxima sessdo ao estudo do principio da legalidade
tributaria a fim de subsidiar no entendimento de que para o auxilio no aumento da arrecadagéo

tributaria deve o Estado obedecer aos ditames constitucionais, em especial, ao da legalidade.
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4 ANALISE DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA

Entendida a necessidade do Estado em arrecadar tributos para implementar politicas
publicas e analisado especificamente um dos impostos do Estado de Sao Paulo que gera receitas
para o Estado, qual seja, o ITCMD e identificadas lacunas na legislacdo, passa-se ao estudo do
principio da legalidade.

Uma vez que o principio da legalidade foi apontado como um dos limitadores ao poder
de aumentar o ITCMD, buscando-se, dessa forma, compreendé-lo para oferecer solugdes para
0 aumento da arrecadagédo do ITCMD.

O principio da legalidade tributaria é um dos mais relevantes e essenciais do direito
fiscal. Ele se encontra no &mbito das garantias constitucionais e visa principalmente resguardar
0s contribuintes contra abusos e arbitrariedades cometidos pelo governo. O principio da
legalidade garante que nenhum imposto pode ser estabelecido ou cobrado sem o devido
respaldo legal, isto €, sem a aprovacgédo formal em lei pelos 6rgéos responsaveis do Estado.

Este principio é apoiado diretamente pelo artigo 150, inciso I, da Constituicdo Federal
de 1988, que declara que é proibido a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
exigir ou elevar tributos sem a devida lei que o determine. A legalidade fiscal esta fortemente
associada ao conceito de Estado de Direito, onde o poder do Estado deve obedecer a regras
previamente definidas, particularmente no que se refere a cobranca de impostos.

Carvalho (2003) dispGe sobre o principio da legalidade o seguinte:

Tal diretriz aponta para a necessidade impostergavel de que a entidade seja criada ou
majorada por lei. P8e-se, desde ja, um problema: lei no sentido estrito, isto &, lei
ordindria, ou lei na sua acepg¢do larga, vale dizer, todos os diplomas credenciados a
introduzir normas inaugurais no ordenamento? Como outro elemento complicador
ndo se pode esquecer que O sistema conecta este principio com um valor
extremamente caro para o setor: a tipicidade, isto é, ao conceber o legislador o ente
tributério, estara jungido a fixar, em sua plenitude, o desenho integral da figura tipica
do gravame. Vé-se aqui uma conjuncdo de valores impregnando as proporcoes
semanticas do principio da estrita legalidade.

O principio da legalidade representa uma das facetas mais genuinas do Estado de
Direito, onde o poder publico s6 pode atuar de acordo com a legislacdo vigente. No ambito
tributario, a legalidade enfatiza a nocdo de que somente a legislacdo estrita pode criar ou elevar
impostos. Portanto, o principio se fundamenta em duas bases essenciais: a exigéncia de
autorizacdo legislativa para a instituicdo de impostos e a garantia de seguranca juridica para 0s
contribuintes.

O principio da legalidade foi consagrado como uma das clausulas pétreas na

Constituicdo Federal de 1988, isto €, uma regra que ndo pode ser alterada ou eliminada. Em
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relacdo aos impostos, este principio representa uma protecdo contra a arbitrariedade fiscal do
Estado, proibindo que o governo estabeleca ou eleve impostos sem a aprovacdo de uma lei
especifica.

Segundo Saldanha e Campos (2023), como decorréncia do principio da seguranca
juridica, no contexto da teoria geral do Direito Tributario, a doutrina tributéria reconhece a
presenca de um auténtico Principio da Tipicidade, que coexiste com o Principio da Legalidade.
Duas correntes principais emergiram no &mbito do Direito Tributario: a tipicidade fechada e a
tipicidade aberta. A primeira, de maneira geral, sustenta a necessidade de uma definigdo
conceitual precisa, argumentando que a lei deve detalhar minuciosamente todos os elementos
da relacdo tributaria. Por outro lado, a segunda corrente parte do pressuposto de que a
indeterminacéo € inerente a linguagem, abrangendo, inclusive, a legislagdo tributaria, sem
comprometer a seguranca juridica.

Xavier (1978) destacou-se se como um dos principais defensores da doutrina da
tipicidade fechada no contexto do Direito brasileiro. Na visdo do autor, o Principio da
Tipicidade ndo é um principio independente em relacédo a legalidade; ele o associa a reserva
absoluta de lei. Xavier argumenta que, da mesma forma que no Direito Penal o principio da
tipicidade funciona como uma salvaguarda para os jurisdicionados diante do poder dos juizes,
no ambito do Direito Tributario, ele se manifesta como uma ferramenta de protecdo para 0s
particulares contra possiveis arbitrariedades por parte da Administracao.

Em defesa da tipicidade aberta, esta ndo deve ser interpretada de maneira inflexivel,
uma vez que a natureza excessivamente analitica da legislacao tributaria pode prejudicar, em
vez de fortalecer, a seguranca juridica. Ribeiro (2013) ensina que a norma transcende o seu
significado literal, sendo impossivel compreendé-la sem a devida interacdo com a realidade
factual que a envolve. Na contemporaneidade, o Principio da Legalidade tributaria aceita a
incorporacdo de conceitos indeterminados, aptos a lidar com a imprevisibilidade e ambivaléncia
da sociedade de risco. No entanto, ndo permite que o legislador adote conceitos discricionarios,
pois estes seriam contrarios ao pluralismo politico e social, principios fundamentais no contexto
do Estado Social e Democratico de Direito.

O artigo 150 da Constituicdo determina claramente que a criacdo de impostos deve
preceder a aprovacdo de uma lei formal pelo 6rgdo apropriado (Congresso Nacional,
Assembleias Legislativas, Camaras Municipais) e a elevacdo de impostos s6 pode ser realizada

através da aprovacao de uma nova legislacdo, mantendo-se os limites da anterior.
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Este principio € apoiado por outras disposi¢des constitucionais, como o principio da
anterioridade e o principio da irretroatividade, que também visam resguardar os contribuintes
contra fraudes fiscais e assegurar previsibilidade na execucdo das obrigacdes fiscais.

O conceito de legalidade fiscal tem suas origens historicas no pensamento iluminista e
nas acdes que levaram a criacdo do Estado Moderno. No periodo do Antigo Regime, 0s
monarcas europeus possuiam poderes consideraveis para exigir impostos sem qualquer
supervisdo, resultando em abusos e injusti¢as. A Revolucao Inglesa e, em seguida, a Revolugéo
Francesa representaram momentos histéricos onde o principio da legalidade se estabeleceu
como um dos alicerces da ordem constitucional.

A primeira manifestacdo concreta do principio da legalidade no direito tributario
brasileiro ocorreu com a promulgacéo da Constituicdo de 1891, que estabelecia a exigéncia de
lei para a criagdo de impostos. A progresséo historica do direito fiscal no Brasil solidificou esse
principio, particularmente na Constituicdo de 1946 e, por fim, na Constituicdo de 1988, que
apresentaram uma série de garantias fiscais e intensificaram a supervisao sobre a instituicao e
elevacdo de impostos.

A legalidade tributaria ¢ um reflexo do avango da democracia representativa, em que 0s
cidadaos, por meio de seus representantes eleitos, participam do processo de criacao das leis,
inclusive as que dizem respeito aos tributos.

O principio da legalidade tributaria tem como base principal o respeito a soberania do
povo. Ao afetar diretamente o patrimonio dos cidadaos, o poder de tributar requer um processo
democratico de elaboracéo de leis. Portanto, sé é possivel exigir um tributo se existir uma lei,
resultante de um processo legislativo regular e legitimo.

Outro alicerce crucial € a seguranca juridica. A legalidade fiscal assegura que 0s
cidaddos s6 serdo compelidos a pagar impostos previstos em lei, proporcionando-lhes
previsibilidade em relacdo as suas responsabilidades fiscais. Assim, o contribuinte tem a
capacidade de planejar sua atividade econémica sem o medo de ser pego de surpresa por
impostos imprevistos ou majoracgdes arbitrarias.

O principio da legalidade salvaguarda o contribuinte da excessiva discricionariedade do
governo. A legalidade fiscal impede que o governo, através de seus fiscais, estabeleca ou eleve
impostos de forma unilateral, assegurando que todo o procedimento seja publico, transparente
e disponivel para discussao e controle social.

Embora tenha uma posi¢do central no sistema fiscal, o principio da legalidade néo é

absoluto. H& algumas excecbes previstas tanto na Constituicdo quanto na legislagdo
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infraconstitucional que possibilitam a modificagdo de certos impostos sem a exigéncia de uma
nova legislagao formal.

Podemos destacar como principais excegdes ao principio da legalidade: os Impostos
Especiais de Guerra (artigo 154, 11, da Constituicdo Federal de 1988), em que em situacdes de
guerra externa, a Unido pode estabelecer impostos extraordinarios temporarios, sem a exigéncia
de uma legislagdo especifica para cada um desses impostos. Também nao ha necessidade do
respeito ao principio da legalidade o estabelecimento de aliquotas dos impostos de importacéo
e exportacdo (art. 153, 810, da CF/88), podendo o Poder Executivo alterar as taxas desses
impostos, com o objetivo de adequar a politica econémica do pais. As ContribuicGes de
Intervencdo no Dominio Econémico (CIDE) também ndo estdo limitadas ao principio da
legalidade. A legislacdo concede ao Executivo a prerrogativa de modificar as taxas dessas
contribuicdes, respeitando os limites definidos pela propria lei.

Essas situacOes excepcionais sdo justificadas pela necessidade de flexibilidade em
certos aspectos da politica econémica e fiscal, como em situacdes de crises globais, conflitos
ou ajustes na balanca comercial. No entanto, as excecfes ao principio da legalidade devem ser
entendidas de forma limitada, sempre considerando os direitos fundamentais dos contribuintes.

O ITCMD deve obediéncia a este principio, ndo existindo na Constituicdo Federal
excecdo para a sua aplicabilidade.

A legislacédo fiscal, em sua acepgéo estrita, € o0 meio pelo qual o Estado exerce sua
autoridade para estabelecer impostos. Ela precisa cumprir diversos requisitos formais e
materiais para ser reconhecida como valida.

Dentre os aspectos mais relevantes da legislacdo fiscal, podemos salientar, a
competéncia legislativa, ou seja, a Constituicao estabelece quais entidades federativas (Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal) tém a capacidade de criar e arrecadar impostos. A
atribuicdo de criar tributos € exclusiva para cada entidade, conforme estabelecido nos artigos
145 a 156 da Constituicdo. Pode-se destacar também a universalidade, que prevé que a
legislacdo fiscal deve ser universal e abstrata, afetando todos que se adequam as circunstancias
estabelecidas. E impossivel estabelecer impostos especificos para um grupo ou pessoa, a nio
ser em situacdes claramente estabelecidas em lei, como as contribuicdes de melhoria.

Outras duas caracteristicas relevantes da lei tributaria sdo a anterioridade e
irretroatividade que estabelece que o imposto, além de ser estabelecido por lei, s6 pode ser
exigido apds o cumprimento de determinados prazos, como o principio da anterioridade (art.
(art. 150, 111, "b" da Constituicdo Federal de 1988) e da irretroatividade (art. O artigo 150, III,
"a" da Constituicdo Federal de 1988) assegurando ao contribuinte a previsibilidade e a
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seguranga juridica. A especificidade é outra caracteristica importante que impdem que a
legislagdo fiscal deve especificar todos os aspectos necessarios para a cobranga do imposto, tais
como a base de calculo, as taxas, o evento gerador, os contribuintes e as eventuais isengdes.

Esses atributos sdo fundamentais para garantir que o principio da legalidade seja
efetivamente observado. Sem uma legislacdo precisa, a cobranga de impostos poderia se
transformar em um instrumento de abuso do Estado.

A jurisprudéncia do Brasil tem se mostrado incansavel na protecdo do principio da
legalidade fiscal, reconhecendo sua relevancia como um direito constitucional. O Supremo
Tribunal Federal (STF) costuma julgar assuntos fiscais com base nesse principio, reiterando a
exigéncia de que qualquer instituicdo ou elevacao de impostos seja precedida de legislacao.

Um dos casos mais emblematicos ocorreu no julgamento da ADIn 939, quando o STF
estabeleceu que a instituicdo de novos impostos ou a elevagdo de taxas s6 pode ser feita por
meio de legislacdo especifica, descartando a possibilidade de tal medida ser implementada por
meio de medidas provisérias ou decretos que ndo possuam a autorizacdo adequada da
Constituicao.

E também os indmeros julgados no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo tornou
emblematica a situacdo de que a previsdo de parametros minimos da base de calculo do ITCMD
paulista ndo pode ser estabelecida através de decreto, deve respeitar o principio da legalidade.

Embora tenha relevancia teorica, o principio da legalidade fiscal se depara com
obstaculos praticos no Brasil. O sistema fiscal do Brasil € um dos mais intrincados do mundo,
com uma variedade de impostos e alteracdes frequentes nas normas, o que provoca incerteza
juridica e complica o planejamento fiscal de empresas e individuos.

A disseminacdo de normas fiscais de baixa qualidade, frequentemente modificadas e
com baixa previsibilidade, prejudica a eficacia do principio da legalidade. Ademais, a crescente
utilizacdo de medidas provisorias para estabelecer ou alterar impostos, apesar de ser legal em
certas situacoes, pode levar a davidas sobre a observancia do processo legislativo adequado.

No futuro, € crucial que o Brasil progrida em uma reforma fiscal que simplifique o
sistema e reforce a observancia do principio legal. Diminuir a complexidade fiscal e aprimorar
a qualidade da legislacdo sdo essenciais para garantir a seguranca juridica e o equilibrio entre a
autoridade para tributar e os direitos dos cidadaos.

Apesar de existirem exce¢des ao principio da legalidade, elas sdo restritas e justificadas
por situacdes especificas, como a demanda por flexibilidade em periodos de conflito ou crises
econdbmicas. A jurisprudéncia do Brasil tem reiteradamente enfatizado a observancia do

principio da legalidade, assegurando a previsibilidade e a seguranca juridica aos contribuintes.
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Contudo, desafios persistem, particularmente devido a complexidade do sistema fiscal
do Brasil e a regularidade com que novas regras séo estabelecidas ou alteradas. A procura por
mais simplicidade e clareza no sistema fiscal é essencial para garantir o cumprimento do
principio da legalidade e para consolidar o Estado de Direito.

O principio da legalidade fiscal é um alicerce essencial do Estado Democratico de
Direito, assegurando que o poder de tributar do Estado seja realizado de maneira ordenada e
transparente. Ele salvaguarda os contribuintes contra arbitrariedades fiscais e garante que a
instituicdo e 0 aumento de impostos sejam feitos apenas através de legislacdo, aprovada pelos
representantes da sociedade eleitos.

Somente através da Assembleia Legislativa é que seré possivel a majoracao dos critérios
minimos da base de célculo do ITCMD. E, nesse sentido, cabe ao governador sensibilizar os
deputados da necessidade da alteracao da lei do ITCMD paulista.

O meio mais facil de majoracéo, qual seja, através de Decreto, sem a necessidade da
concordancia dos deputados, se mostrou ineficaz e inconstitucional, tendo sido rechagado pelo
Tribunal de Justica.

Essa dissertacdo se propOe, a partir dos estudos desenvolvidos, propor alteracdo da lei
do ITCMD paulista a fim de auxiliar no aumento da arrecadacdo do ITCMD, apresentando
justificativas, para que os Deputados Estaduais se sensibilizem da necessidade da alteracéo,
auxiliando na gestdo de conflitos entre o Fisco e os contribuintes e mitigando as demandas

judiciais.
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5 GESTAO DE CONFLITOS

A mediagdo, a conciliacdo e a arbitragem sdo comumente chamadas de meios
alternativos de resolugéo de conflitos (Alternative Dispute Resolution — ADR).

Recentemente, tem se criticado esse termo, uma vez que estes ndo seriam alternativos,
mas sim integrados, formando um sistema de justica multiportas. Para cada tipo de controvérsia,
seria adequada uma forma de solucdo, de modo que ha casos em que a melhor solugdo ha de
ser obtida pela mediacdo, enquanto outros, pela conciliacdo, outros, pela arbitragem e,
finalmente, os que se resolveriam pela decisdo do juiz estatal.

Ha casos em que o meio alternativo € que seria 0 da justica estatal. A expressdo
multiportas decorre de uma metéfora: seria como se houvesse, no atrio do férum, varias portas;
a depender do problema apresentado, as partes seriam encaminhadas para a porta da mediacéo,
ou da conciliagdo, ou da arbitragem, ou da propria justica estatal.

O Judiciario custa muito e a diminuicdo de litigios judiciais deve ser buscada. O CNJ
apontou que o Judiciario custou 103,9 bilhdes aos cofres publicos em 2021.

No objeto desse estudo o que se verificou é que o Estado-arrecadador, muitas vezes,
esta se utilizando de instrumentos legislativos que ndo obedecem ao principio da legalidade
tributaria para lancar tributos. O que acaba por levar milhares de contribuintes ao Poder
Judiciério para anulacdo dos langamentos tributarios.

Ha diversos dispositivos normativos que autorizam o Fisco a efetuar lancamentos
tributarios cuja jurisprudéncia é pacifica em declara-los nulos, gerando despesas processuais,
honoréarios advocaticios e movimentando a maquina judiciaria de forma inadequada. Trata-se
de conflito que pode ser mitigado com alteracdo legislativa.

E incontroverso que o Fisco ndo pode majorar base de célculo através de Decreto e 0
Fisco se utiliza do Decreto para majorar a base de calculo do ITCMD. O Fisco faz o langcamento
tributario porque sabe que a grande maioria de contribuintes ndo vai gerar conflito com relacéo
a este lancamento, prefere pagar a contestar judicialmente. No entanto, conforme ficou
demonstrado, h& milhares que contestam e obtém éxito no judiciario, gerando contestacdes que
certamente diminuiriam se a legislacdo paulista fosse adequada.

Houvesse uma majoracdo da base de célculo através de lei e ndo de decreto,
provavelmente, a jurisprudéncia ndo seria exitosa aos contribuintes, o que desestimularia as

demandas judiciais.
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Essa dissertacdo busca com a proposta de alteragéo legislativa desestimular as demandas
judiciais, mitigando os conflitos entre Fisco e contribuintes.

A proposta de alteragdo legislativa busca resolver esses conflitos entre contribuintes e
fisco e dar recursos para que o Fisco possa lancar o tributo de maneira correta, mitigando a
judicializacdo dessas questfes. A alteracdo legislativa proposta se presta a gerir os conflitos
existentes apontados nessa dissertacdo, pacificando a relagdo do fisco com o contribuinte.

Em muitas situacdes, o Auditor Fiscal ndo tem autonomia para negociar livremente, esta
limitado aos ditames da lei. Uma legislacdo que possui varios artigos que ndo estdo em
consonancia com os ditames constitucionais (como a legislacdo paulista do ITCMD) gera
lancamentos de imposto indevidos por parte do Fisco paulista que s&o muitas vezes contestados
judicialmente. Tome-se como exemplo a pesquisa realizada na jurisprudéncia do Tribunal de
Justica de S&o Paulo (TJ/SP), utilizando-se, na pesquisa livre, as palavras ITCMD e base de
calculo e decreto 55.002, delimitando-se o periodo da data de julgamento de 01/02/2023 a
30/04/2023, ou seja, periodo de trés meses. Retornaram na pesquisa 1080 acérdéos, no sentido
de declarar a impossibilidade de utilizar os parametros do Decreto n. 55.002/09, que alterou o
Regulamento do ITCMD. Essas demandas judiciais poderiam ser evitadas com o
aperfeicoamento da legislacdo paulista.

A funcdo do Auditor Fiscal é fiscalizar o recolhimento do imposto, devendo seguir as
diretrizes fixadas na legislacdo tributaria. Para uma mitigacdo dos conflitos entre o Fisco e 0s
contribuintes a identificacdo das imperfeicdes legislativas e o seu aperfeicoamento auxilia na
diminuicao dos conflitos. Diminui lancamentos tributarios contestaveis e discussdes judiciais.

Nesse sentido Parfieniuk (2021) assevera:

E I6gico que a conciliagio na esfera fiscal n&o é tio simples como no ambito privado.
Isso porque, engquanto as pessoas fisicas dispdem de ampla liberdade para solucionar
seus conflitos, seja por meio de conciliagéo, media¢do ou uso dos demais instrumentos
legais, dependendo a opgdo tdo somente de livre-convicgdo das partes envolvidas, a
mesma liberdade ndo é conferida ao Poder Publico, j& que a Constituicdo Republicana
do Brasil impde ao gestor publico estreitos limites para transigir em relacéo aos bens
e recursos publicos, exigindo autorizagdo legislativa especifica para qualquer
negociagdo que envolva bens publicos ou que importe em rendncia fiscal.

O Poder Judiciario atua com autonomia e independéncia, buscando a protecdo dos
direitos fundamentais, cumprimento das normas juridicas e da propria Constituicdo. Como
Gltima porta, o processo judicial é utilizado para conflitos que ndo puderam ser resolvidos por
outros meios. O processo é formal, publico e conduzido por um juiz. A sentenca é imposta a
ambas as partes. O aperfeicoamento da legislagéo paulista desestimula a busca pelo Poder

Judiciario, elimina demandas, gere conflitos.
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O processo judicial é o meio utilizado para resolver a lide entre o Estado de S&o Paulo
e seus contribuintes. Para que sejam diminuidos os conflitos, para o tema relacionado aos
lancamentos do ITCMD, faz-se necesséria a alteracdo legislativa.

Sempre que houver davida sobre compatibilidade dos langamentos tributarios com o
ordenamento juridico, a chance do Poder Judiciério ser acionado aumenta. O aperfeicoamento
da legislacdo tributéria a fim de eliminar os focos de discusséo judicial contribui com a gestéo
de conflitos.

O Judiciario atua como um gestor de conflitos ao interpretar e aplicar a lei, garantindo
que ela seja executada de forma justa e respeite os direitos das partes envolvidas. 1sso contribui
para a seguranca juridica e a estabilidade nas relagdes sociais e institucionais. Langamentos
tributarios respaldados em legislacédo validada pela jurisprudéncia desencoraja a busca do Poder

Judiciério.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Percebe-se que mesmo com tdo poucos artigos, a Lei do ITCMD paulista traz vérias
discussbes que devem ser conhecidas pelo sujeito ativo da obrigacdo tributéria, qual seja, o
Estado, a fim de possibilitar que busque aperfeicoamentos para aumento da arrecadacéo.

A pesquisa identificou as situagdes conflitantes da legislacdo do ITCMD do estado de
Sao Paulo com a finalidade de propor solugdes.

Os sujeitos passivos, conhecendo a legislacdo do ITCMD, procuram se aproveitar das
suas brechas e imprecisdes para recolher menos tributo. E o estado de Sao Paulo, diante do
estudo da aplicabilidade da sua legislacdo ao longo do tempo, deve procurar aperfeicoa-la, a
fim de arrecadar de acordo com os ditames constitucionais e legais.

A Lei possui varios dispositivos que devem ser aperfeicoados, a fim de se evitar brechas
indesejaveis, como a da base de calculo dos imoveis, o da tributagdo de falecido com domicilio
no estrangeiro e a questao das transmissdes de bens mdveis nos inventarios extrajudiciais.

Estas duas ultimas situacBes necessitam de regulamentacdo em funcdo da Emenda
Constitucional 132/2023. Com as alteracGes legislativas que sdo propostas nessa dissertacao, o
Estado de S&o Paulo poderéa ter uma maior arrecadacéo tributaria, além de corrigir imperfeicdes
que geram desigualdades entre os contribuintes.

Né&o se trata de fomentar a ansia arrecadadora a qualquer custo, mas o que néo se pode
é possibilitar uma verdadeira desigualdade no tratamento dos iguais. A Lei deve ser aplicada a
todos. Permitir que os contribuintes paguem o imposto por critérios diferentes, consiste em
sobrecarregar alguns em detrimento de outros. Numa verdadeira injustica fiscal.

O que se procurou ao longo desse trabalho, para além da informacéo da regra matriz de
incidéncia do ITCMD no Estado de S&o Paulo, foi a de fazer uma critica construtiva aos
dispositivos legais, a luz do que vem entendendo o Poder Judiciéario.

Conclui-se que sdo necessarios trés tipos de alteracdes na Lei paulista n°® 10.705/2002,
para o auxilio no aumento da arrecadacdo tributaria quais sejam:

i) Alterar o § 2°do artigo 3° da Lei paulista 10.705/2000, conforme as justificativas
apresentadas no projeto de lei, no Apéndice A, dessa dissertacdo. Com essa
inclus&o, o fisco Paulista passa a ter legitimidade para cobrar as transmissdes de
bens méveis do de cujus que era domiciliado em S8o Paulo. Ou seja, alterar o §

2°do artigo 3° da Lei paulista 10.705/2000, para incluir a seguinte redacéo:

§ 2 - Os bens moveis, titulos e créditos em geral, inclusive 0s que se encontrem em
outro Estado ou no Distrito Federal, também ficam sujeitos ao imposto de que trata
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esta lei, nos casos em que do de cujus era domiciliado no Estado de Sdo Paulo, na data
do o6bito ou nele tiver domicilio o doador;

i) Alterar o artigo 4° da Lei paulista 10.705/200 para incluir texto similar ao artigo
16 da Emenda Constitucional 132/2023, conforme as justificativas apresentadas
no projeto de lei, no Apéndice A, dessa dissertagdo. Com essa inclus&o, o fisco
Paulista passa a ter legitimidade para cobrar as transmissdes envolvendo
elementos e conexdo com o exterior; ou seja, alterar o artigo 4° da Lei paulista

do ITCMD para incluir a seguinte redag&o:

Art. 4° Até que lei complementar regule o disposto noart. 155, § 1° lll, da
Constituicdo Federal, o imposto é devido ao Estado de Sao Paulo nas hipoteses abaixo
especificadas, sempre que o doador residir ou tiver domicilio no exterior, €, no caso
de morte, se 0 "de cujus" possuia bens, era residente ou teve seu inventario processado
fora do pais:

I - relativamente a bens imoveis e respectivos direitos, quando se encontrar no
territério do Estado;

Il - se o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior:

a) a este Estado se o donatario tiver domicilio nesse Estado;

b) se o donatario tiver domicilio ou residir no exterior, a este Estado se o bem se
encontrar no Estado;

111 - relativamente aos bens do de cujus, ainda que situados no exterior, a este Estado
se aqui era domiciliado, ou, se domiciliado ou residente no exterior, a este estado se 0
sucessor ou legatario aqui tiver domicilio.

iii) Incluir no art. 13 da lei paulista do ITCMD, paragrafo Gnico idéntico ao incluido
no paragrafo Unico do art. 16 do Decreto 46.655/2002. Ou seja, deve fazer incluir

a seguinte redacdo no artigo 13 da Lei paulista n° 10.705/2002:

Paragrafo Gnico - Podera ser adotado, em se tratando de imével: 1 - rural, o valor
médio da terra-nua e das benfeitorias divulgado pela Secretaria de Agricultura e
Abastecimento do Estado de S&o Paulo ou por outro érgéo de reconhecida idoneidade,
vigente a data da ocorréncia do fato gerador, quando for constatado que o valor
declarado pelo interessado é incompativel com o de mercado; 2 - urbano, o valor venal
de referéncia do Imposto sobre Transmissdo de Bens Imoveis - ITBI divulgado ou
utilizado pelo municipio, vigente a data da ocorréncia do fato gerador, nos termos da
respectiva legislacdo, desde que ndo inferior ao valor referido na alinea “a” do inciso
I, sem prejuizo da instauracdo de procedimento administrativo de arbitramento da
base de célculo, se for o caso.

Com essas inclusbes/alteracdes se evitariam milhares de a¢des judiciais e auxiliaria o
Auditor Fiscal em um lancamento do tributo mais eficiente e célere, prevenindo litigios e

contribuindo com o aumento da arrecadacdo tributaria.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art155%C2%A71iii
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art155%C2%A71iii
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