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RESUMO

Objetiva-se identificar, a partir da observacao da evolucdo da propriedade e
transmissdo, a forma com que preserva a riqueza acumulada, apontando
contribuicdes para a formacgdo de contribui¢des juridicas de politicas publicas
tributarias. O trabalho é desenvolvido confrontando os conflitos suscitados nos
tribunais brasileiros, quanto a necessidade de comprovar, no arrolamento
sumario, o pagamento do Imposto de Transmissao “Causa Mortis” e Doagdo. Tal
acdo é condicdo para a homologacdo da partilha ou expedicdo da carta de
adjudicacao, a luz do artigo 192 do Cddigo Tributario Nacional e do artigo 659,
§ 29, do Codigo de Processo Civel, com os preceitos da justica fiscal. Para
estruturacdo das ideias, optou-se pelo método de investigacdo dedutivo e pela
técnica de pesquisa bibliografica. Como resultado, verificou-se que um sistema
tributario é um indutor das politicas publicas, servindo de mecanismo corretivo
das desigualdades e de instrumento para concretizagio da justiga social.

Palavras-chave: Desigualdades sociais; Direito Tributario; Inclusdo Social;
Justiga Fiscal.

ABSTRACT

The objective is to identify, from the observation of the evolution of property
and transmission, the way in which it preserves accumulated wealth, pointing
out contributions to the formation of legal contributions of tax public policies.
This work’s development lays in confronting the conflicts raised in the Brazilian
courts, regarding the need to prove, in the summary listing, the payment of the
“causa mortis” transmission tax and donation. Such action is a condition for the
approval of the sharing or issuance of the award letter, in light of the article 192
of the National Tax Code and article 659, § 2, of the Civil Procedure Code, with
the precepts of tax justice. In order to structure the ideas, it was opted for the
deductive investigation method and the bibliographic research technique. As a
result, it appears that the tax system is an inducer of public policies, serving as
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a corrective mechanism for inequalities and as an instrument for the realization
of social justice.

Key-words: Social Differences; Tax Law; Social Inclusion; Tax Justice.

INTRODUCAO

O direito sucessorio teve espaco no texto constitucional brasileiro somente com a
atual Constituicdo Federal. Ao garantir o direito de heranc¢a no inciso XXX, do art. 52, o
direito de heranca foi elevado ao patamar dos direitos fundamentais, passando a fazer
parte do rol de direitos importantes para erradicar a pobreza e a marginalizacdo, bem
como, possui papel fundamental para promover o bem de todos, ao lado de outros direitos
sociais, como a saude, a educacgdo, o trabalho, a moradia, o lazer, igualmente importantes
para a construcdo de uma sociedade livre e justal.

Reconhecer o direito de heranga como preceito fundamental ao Estado
Democratico de Direito é a forma com que o legislador encontrou para proteger
determinadas categorias de pessoas. Significa garantir o aumento e o acdimulo da riqueza,
permitindo que os bens possam ser transmitidos sob o manto da preservacdo da familia,
tida até os dias atuais como base da sociedade.

Ao gerar a perpetuidade do patrimonio por meio da heranca, é preciso considerar
que a necessidade de se conjugar tal instituto com os principios constitucionais é
imprescindivel. Deve-se, especialmente correlaciona-lo com o da solidariedade, revelada
ndo sé pelo dever de assisténcia da familia, mas, também, pela funcio social da
propriedade, por inovagdes trazidas a posteriori e que remetem a outro assunto
interessante: o dever fundamental de pagar impostos, sendo essa a forma de todos
contribuirem para a manutencao do Estado.

Em linhas gerais, objetiva-se analisar de que forma evoluiu a propriedade e a sua
transmissdo, sempre resguardando a preservacdo da riqueza acumulada, para
compreender o conflito suscitado em inumeros julgamentos no Superior Tribunal de
Justica (STJ]), quanto a necessidade de se comprovar, no arrolamento sumario, o
pagamento do Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doagdo (ITCMD) como condi¢do
para a homologacdo da partilha ou expedicao da carta de adjudicagdo, a luz do artigo 192
do Cddigo Tributario Nacional (CTN)2 e do artigo 659, § 22, do Codigo de Processo Civil
(CPC),3 sob o prisma da justica fiscal.

Essas questoes tém gerado entendimentos e conflitos de leis que reforcam a
inconteste protecdo ao direito de propriedade em detrimento da luta contra a erradicacao
da pobreza e a reducdo das desigualdades sociais. Sendo assim, o estudo encontra aparo

1 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988. Brasilia, DF. Disponivel em:
www.planalto.gov.br. Acesso em 10 fev. 2021.

2 BRASIL. Cédigo Tributdrio Nacional. Lei n2 5.172, de 25 de outubro de 1966. Brasilia, DF. Disponivel em:
www.planalto.gov.br . Acesso em: 10 fev. 2021.

3 BRASIL. Lei n? 13.105 de 16 de Margo de 2015. Coédigo de Processo Civil. Disponivel em:
www.planalto.gov.br. Acesso em: 14 de nov. de 2021.
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na funcdo fiscal e extrafiscal do ITCMD, no qual a fungdo primeira tem por objetivo
fornecer ao Estado condigdes de existéncia, retirando riqueza daqueles cidadaos que a
possuem e transferindo-a para o Estado. Por outro viés, na fun¢do extrafiscal, o objetivo é
diverso, ndo estando focado apenas na riqueza, mas, sim, em fomentar acdes para
proteger aquela parcela da populacdo economicamente vulneravel, com vistas a reduzir
as desigualdades sociais existentes.

Para tanto, optou-se pelo método de investigacdo dedutivo e pela técnica de
pesquisa bibliografica. A partir dessas premissas iniciais, o estudo estd estruturado a
partir de trés dimensdes fundamentais: na primeira, aponta a evolucao e as
transformacdes ocorridas a respeito da propriedade e as diferentes implica¢cdes que essas
representam na sociedade; na segunda, analisa-se o conflito suscitado em inumeros
julgamentos no ST], quanto a necessidade de se comprovar, no arrolamento sumario, o
pagamento do ITCMD, condigao para a homologacdo da partilha ou expedicao da carta de
adjudicacdo, aluz do artigo 192 do CTN* e do artigo 659, § 22, do CPC,> pré-requisitos para
a finalizacdo do processo de partilha pelos herdeiros.

Por fim, confronta-se o papel da tributagao, especialmente do ITCMD, no que tange
as transmissdes causa mortis quanto a concretizacdo da justica social. Defende-se que as
aliquotas do ITCMD nédo devem ser irrisorias, pois tendem a agravar a desigualdade com
o passar das geracdes, mas também que a incidéncia do tributo seja clara, quanto ao fato
gerador e em relacdo ao momento da sua incidéncia.

Os argumentos sdo trazidos com base na leitura sistematica dos principios
constitucionais e, do ponto de vista de um Estado Democratico de Direito, cuja fungao
primordial deve ser a atenuacdo das desigualdades sociais. Seu enfrentamento deve ser
por meio de mecanismos juridicos que preservem a isonomia e a igualdade perante a lei,
conforme determina o texto constitucional, a fim de ndo acentuar as desigualdades
existentes e persistentes.

Breve evolucao da propriedade no Brasil

A partir do momento em que o homem, por meio dos mitos sociais, elevou a
condicdo de sobrevivéncia humana a necessidade de aquisicao de bens materiais como
forma de se sobrepor frente aos demais Estados e, deu valor a esses, definindo,
posteriormente, isso como uma categoria de bens de propriedade particular, pode-se
dizer que o curso da histéria da propriedade foi alterado. As transformagdes ocorridas
mudaram drasticamente o conceito de terra, passando a despertar disputas em nome de
um desejo maior de dominacdo. A propriedade particular passou a ser desejada até os
dias de hoje, ndo s6 como representacdo de poder econémico, mas, sobretudo, por
representar dignidade aos que a detémb®.

Grande parte do que se vive como individuos, também é externalizada na forma de

4+ BRASIL, 1966.

5 BRASIL, 2015.

6 AUGUSTO, Eduardo Agostinho Arruda. Registro de iméveis: retificacdo de registro e georreferenciamento,
fundamento e pratica. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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coletividade, como continuidade da evolucdo das relacdes que as sociedades antecessoras
tiveram com as questdes relacionadas com a posse e com a propriedade. No momento em
que se assumiu um modelo judaico-cristao, também se assumiu ideias, valores e mitos que
sustentaram, ao longo da historia, os pensamentos liberais e a estrutura do modelo
capitalista, no qual a propriedade ultrapassou as meras necessidades humanas de abrigo
e seguranca, tornando-se, na atualidade, alvo da exploracdo financeira imobiliaria, que
subestima o alto custo social pela escassez de moradia digna a muitos’.

Nessa realidade, o conceito de propriedade, embora antigo quanto a ideia de
familia, vem sofrendo transformacdes, mesmo que nao seja ainda possivel dissociar a
ideia de lar sem a materialidade de uma moradia, cuja forma de ocupacao e dominio,
depende da lei vigente e de um determinado local. O direito de propriedade e suas
implicagdes, “modifica-se ao sabor das injuncbées econdmicas, politicas, sociais e
religiosas”, relegando a muitos esse direito basico8.

Com a evolucdo das sociedades e com a valoragdo do principio da dignidade
humana, estabeleceram-se novos paradigmas para a fungao social da propriedade, de tal
forma que a moradia passou a pertencer ao rol de direitos considerados indispensaveis a
uma existéncia digna. Muitas vezes, tal direito confunde-se com a dimensao patrimonial,
que, ndo se vincula, necessariamente, a direitos de personalidade, mas, sim, esta destinada
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, tal qual a liberdade, a igualdade
e a justica, valores supremos de uma sociedade comprometida com a harmonia social.

E sabido que o ser humano, de qualquer época, sempre esta em busca da felicidade,
daquilo que lhe traz seguranca e plenitude, independentemente dos valores que a
sociedade imprima para determinada coisa. Também é consenso que a propriedade
registrada fornece a seguranga necessdria para lancar qualquer oposi¢do imediata a quem
possa pOr em risco tal situacado, contudo, isso somente ocorre se exercida respeitando-se
o cumprimento da sua fungdo social®.

A Constituicao Federal prevé em seu art. 5°, inciso XXII, que é garantido a todos os
brasileiros e estrangeiros no Brasil o direito de propriedade. Significa dizer, que o seu
contetido é amplo, porém, para que a propriedade seja plena quanto aos direitos que
confere ao seu titular, deve respeitar a legislacdo vigente10.

Por isso, o caput do art. 1.228 do Coédigo Civil ndo define a propriedade, mas
descreve as faculdades que o proprietario detém dentro dessa complexa relacao juridica,
quanto aos direitos e deveres, permitindo utilizar o bem, irrestritamente, desde que, sua
conduta esteja enquadrada para atender a func¢do social. Em outras palavras, “os direitos
inerentes a propriedade ndao podem ser exercidos em detrimento da sociedade ou contra

7 DRUMMOND, Carlos. Nos EUA, uma nova bolha imobilidria ameaga criar outra crise. Carta Capital.
Publicado em 20 de jun. de 2017. Disponivel em: http://www.ihu.unisinos.br/186-noticias/noticias-
2017/568840-nos-eua-uma-nova-bolha-imobiliaria-ameaca-criar-outra-crise . Acesso em: 01 fev. 2021.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. Direitos Reais. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

10 BRASIL, 1988.
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as aspiragoes sociais”11. Além disso, pela lei brasileira, a propriedade imoével se adquire
pela transcricdo do titulo de transferéncia no registro de imoveis, pelo qual, confere ao
seu possuidor também o 6nus pelos encargos que recairem sobre a propriedade.

Nesse processo de formacao do contetdo da propriedade, tem-se uma mescla de
contetdos de Direito Publico e de Direito Privado que, cada vez mais, caminham para a
confirmacao dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Embora a
previsdo da obrigatoriedade do registro perante o Registro de Imoveis tenha sido
consolidada como garantia fundamental, é importante reter o olhar para o Art. 170, [l e
[II bem como para o principio informador da ordem econémica, constante do Art. 182 e
183 da CF12. Da mesma forma, deve-se atentar para outras previsdes constitucionais que,
igualmente, conferem respaldo aos verdadeiros interesses que circundam os requisitos
da aquisicao da propriedade, ou seja, respaldam a base formadora para a incidéncia de
certos tributos.

Além disso, embora o registro imobilidrio ndo seja a Unica forma de aquisicdo e
comprovacao da propriedade imovel, esse é imprescindivel para se preservar a
continuidade nas relacdes familiares e comerciais e para conferir eficacia erga omnes
perante o fisco e perante terceiros bem como configura seguranca juridica indispensavel
para o ndo perecimento de direitos. O ato consolidado pelo registro imobiliario, entao,
torna publica a transacdo imobilidria, permitindo afirmar a boa-fé dos envolvidos e
consolidar as demais obriga¢des que dai decorrem.

Quando a forma de aquisicao da propriedade ocorre pela causa mortis, o registro
publico passa a ser um divisor de dguas para a incidéncia do ITCMD. Com a alteragao
legislativa introduzida no §22, do Art. 659, do Cédigo de Processo Civil (CPC) de que?3

§ 22 Transitada em julgado a sentenca de homologacdo de partilha ou de
adjudicacdo, serd lavrado o formal de partilha ou elaborada a carta de
adjudicacdo e, em seguida, serdo expedidos os alvaras referentes aos bens e as
rendas por ele abrangidos, intimando-se o fisco para langamento administrativo
do imposto de transmissio e de outros tributos porventura incidentes, conforme
dispuser a legislacdo tributaria, nos termos do § 22 do art. 662.

Veja que o artigo em questdo possibilitou que a comprovacao do pagamento dos
tributos incidentes sobre a transferéncia da propriedade ocorre ao final do processo, apds
a lavratura e a expedicdo do formal de partilha.

Nesse sentido, o Art. 662 dispde que: “No arrolamento, ndo serdo conhecidas ou
apreciadas questdes relativas ao lancamento, ao pagamento ou a quitacdo de taxas
judiciarias e de tributos incidentes sobre a transmissao da propriedade dos bens do
espolio”. Percebe-se que o momento da comprovacdo do pagamento do imposto de
transmissdo causa mortis no inventario esta definido diferentemente do que é definido
para o caso de arrolamento sumario. Logo, no inventario, a parte precisa se manifestar
previamente ao julgamento da partilha quanto a comprovacao do recolhimento do impos-

11 FI(ZA, César. Direito Civil: curso completo. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.
12 BRASIL, 1988.
13 BRASIL, 2015.
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to de competéncia da Fazenda Estadual previsto no Art. 155, [ da CF14.

Ja, para o caso do arrolamento sumario, que comporta aquelas situacées em que
inexista testamento e a de que o valor dos bens nao ultrapasse 1.000 salarios minimos, ou
ainda, existindo herdeiro incapaz que nao haja oposicao dos interessados ou do Ministério
Publico, o legislador preferiu facilitar o tramite processual, oportunizando a comprovacgao
do recolhimento do tributo ao final do processo.

E nesse contexto, e da dimensio constitucional do direito de heranga, previsto na
Constituicdo Federal de 1988, que se faz necessario analisar o conflito suscitado em
inameros julgamentos no Superior Tribunal de Justica (STJ]), quanto a necessidade de se
comprovar, no arrolamento sumario, o pagamento do Imposto de Transmissdao Causa
Mortis e Doac¢do (ITCMD) como condicao para a homologacdo da partilha ou expedicdo da
carta de adjudicacdo, a luz do artigo 192 do Cédigo Tributario Nacional (CTN)1> e do artigo
659, § 22, do Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC)16 como pré-requisitos para a
finalizacdo do processo de partilha pelos herdeiros, o que serd analisado no préximo
topico.

O conflito de leis e a protecao ao direito de propriedade

Como pontuado no item anterior, o tdpico se propode analisar o conflito suscitado
em indmeros julgamentos no Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), quanto a necessidade de
se comprovar, no arrolamento sumario, o pagamento do ITCMD como condi¢ao para a
homologac¢do da partilha ou expedi¢do da carta de adjudicacdo, a luz do artigo 192 do
CTN17 e do artigo 659, § 29, do CPC de 2015 como pré-requisitos para a finalizagdo do
processo de partilha pelos herdeiros18.

Inicialmente, se faz necessario pontuar que o CTN, recepcionado pela Lei n2 5.172
de 5 de outubro de 1966, embora seja uma lei ordinaria, possui status de lei
complementar, isso em func¢do da época em que o codigo foi criado. Na época de criacao
do CTN, vigorava a Constituicdo de 1946, na qual nao figuravam as leis complementares?°.

Pode-se dizer que as normas gerais de direito tributario foram afetadas por
diferentes momentos na histéria do direito brasileiro, com amplos debates, no entanto,
ndo se tem aqui o objetivo de esgotar todas as posicdes defendidas. O que se pretende é
trazer para o debate que as normas gerais de direito tributario surgiram, basicamente,
para demarcar, inicialmente, as competéncias em matéria de arrecadacao, dirimindo os
conflitos de competéncia existentes entre as esferas de poder de tributar2,

Parte-se na no¢ao de que foi a partir da Constituicdo de 1967 que o CTN precisou
passar a ser tratado como lei complementar por conta da sua matéria, ou seja, por tratar
das normas gerais de Direito Tributario e, somente, com a CF de 1988, passou a ser

14 BRASIL, 1988.

15 BRASIL, 1966.

16 BRASIL, 2015.

17 BRASIL, 1966.

18 BRASIL, 2015.

19 Idem.

20 CARRAZA, Roque Anténio. Curso de Direito Constitucional e Tributdrio. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
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considerado lei complementar, por forca das disposi¢des do art. 146, Il da CF21. Embora,
como ja referido, formalmente, seja uma lei ordinaria e a CF nao tenha conseguido
eliminar por completo todos os conflitos existentes sobre a matéria22.

A partir de um sentido amplo, pode-se dizer que todas as leis sio complementares
a Constituicdo, por outro viés, a partir do olhar mais estrito e de uma leitura sistematica,
percebe-se que as leis complementares estdo submetidas ao regime juridico inscrito nos
arts. 59 e 69 da CF, ou seja, a lei complementar é submetida a um processo legislativo
juridico-formal que enlaca tanto critérios constitucionais de direito material, quanto
critérios de conteudo formal, de modo que ambos servem para operacionalizar
determinadas matérias que estardo condicionadas a regulacao propria23.

Em termos de hierarquia, essas terminologias se prestam para dizer que uma
norma ¢€ inferior a outra, sendo que a segunda regula a forma pela qual outra norma
juridica é criada, assim como, em certa medida, também limita o contetido dessa ultima,
de modo que uma norma apenas determina o processo mediante o qual outra norma é
produzida ou, também, noutra variavel, o conteddo da norma a ser produzido torna-se
valido, porque foi criado na forma estabelecida por outra norma que funciona como o seu
fundamento ou razdo de validade?4.

Para o debate aqui proposto, interessa dizer que as normas gerais em direito
tributario servem para evitar eventuais conflitos de competéncia entre as pessoas
tributantes. Nesse sentido, o art. 146, IIl, “a” da CF, ao determinar a criacdo de normas
gerais dispondo sobre fatos geradores, bases de calculo e contribuintes dos impostos ja
identificados na Constituicdo, essas somente serdo constitucionais se comparecerem no
sistema para especificar os limites do inciso [, isto é, para prevenir conflitos de
competéncia entre as pessoas politicas.2> Por isso, é preciso superar a rigidez do texto
constitucional a fim de ser possivel avangar para um debate que de fato possibilite
concretizar os preceitos do Estado Democratico de DireitoZ2e.

Cabe destacar no debate que as normas gerais de direito tributario servem também
para dar seguranga juridica, ante a impossibilidade espontanea de, por si s9, dar respostas
as exigéncias da justica. Por isso, diante da situagdo posta perante os tribunais brasileiros
quanto a necessidade de se comprovar, no arrolamento sumario, o pagamento do ITCMD
como condicdo para a homologacdo da partilha ou expedicao da carta de adjudicagdo, a
luz do artigo 192 do CTN e do artigo 659, § 22, do CPC%7 como pré-requisitos para a
finalizacao do processo de partilha pelos herdeiros, faz-se necessario pontuar também o
que dispde o Art. 192 do CTN: “Nenhuma sentenca de julgamento de partilha ou
adjudicacao sera proferida sem prova da quitacao de todos os tributos relativos aos bens

21 BRASIL, 1988.

22 MARTINS, Ives Gandra da Silva; BASTOS, Celso Ribeiro. Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1990.

23 BRASIL, 1988.

24 BORGES, José Souto Maior. Lei Complementar Tributaria. Revista de Direito Ptublico, Sdo Paulo: RT, 1975.
25 BRASIL, 1988.

26 TORRES, Heleno Taveira. Fungdes das Leis Complementares no Sistema Tributario Nacional: hierarquia
de normas - papel do CTN no ordenamento. Revista de Direito Tributdrio. Sdo Paulo, n. 84, 2003.

27 BRASIL, 2015.
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do espolio, ou as suas rendas”?8.
Igualmente importante destacar o que dispde o Art. 659, §22 do CPC?°

Transitada em julgado a sentenca de homologacdo de partilha ou de adjudicacio,
sera lavrado o formal de partilha ou elaborada a carta de adjudicacdo e, em
seguida, serdo expedidos os alvaras referentes aos bens e as rendas por ele
abrangidos, intimando-se o fisco para lancamento administrativo do imposto de
transmissdo e de outros tributos porventura incidentes, conforme dispuser a
legislacao tributdria, nos termos do §22 do art. 662 [...].

Considere-se o que estabelece o referido artigo30:

Art. 662. No arrolamento, ndo serdo conhecidas ou apreciadas questdes relativas
ao lancamento, ao pagamento ou a quitacdo de taxas judicidrias e de tributos
incidentes sobre a transmissdo da propriedade dos bens do espdlio.

§ 19 A taxajudiciaria, se devida, sera calculada com base no valor atribuido pelos
herdeiros, cabendo ao fisco, se apurar em processo administrativo valor diverso
do estimado, exigir a eventual diferenca pelos meios adequados ao langamento
de créditos tributarios em geral.

§ 22 O imposto de transmissdo serd objeto de lancamento administrativo,
conforme dispuser a legislacao tributaria, ndo ficando as autoridades fazendarias
adstritas aos valores dos bens do espdlio atribuidos pelos herdeiros.

Assim, como visto anteriormente, no direito positivo brasileiro, os limites e as
competéncias para se criar ou arrecadar determinado tributo sdo regidos por diferentes
normas constitucionais e infraconstitucionais. Por isso, em se tratando de matéria que
versa sobre direito tributario, ndo se pode interpreta-la isoladamente, mas, sim, em
conjunto com os demais signos presuntivos indicados no texto da Constitui¢ao, pois é ela
que demarca o processo de positivacao do direito.

Dito isso, importante destacar também que o CPC, instituido pela Lei n? 13.105, de
16 de margo de 2015, em seu art. 926 estabeleceu que: “Os tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”3l. Ao estabelecer esse novo
paradigma para o sistema juridico brasileiro, ressalta-se a importancia da seguranga
juridica e do papel dos tribunais superiores quando suscitado divergéncia quanto a
interpretacao de normas e, em especial, de conflitos de competéncia em matéria
tributaria.

Nesse sentido, a situacdo posta perante os tribunais superiores quanto ao
momento da arrecadacdo do ITCMD no arrolamento sumdrio nao deveria causar tanto
desconforto por parte dos envolvidos quando se analisa os dispositivos separadamente.
No entanto, independentemente do procedimento processual adotado, na secessdo causa
mortis, os tributos que recaem sobre os bens do espdlio e as suas rendas sdo todos aqueles
que integram o passivo patrimonial deixado pelo de cujus, constituindo-se no fato gerador
para a imposicao do ITCMD.

Segundo as disposicdes do art. 192 do CTN, os responsaveis pela heranca devem

28 BRASIL, 1966.
29 BRASIL, 2015.
30 BRASIL, 2015.
31 [dem.
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comprovar a quitagdo de todos os tributos referentes aos bens deixados pelo espdlio e as
suas rendas, sendo essa condicdo sine qua non para que o magistrado determine a
homologacao da partilha, possibilitando a expedicao e a entrega dos formais de partilha32.

De outro modo, o art. 659, §22 do CPC deixou de condicionar a entrega dos formais
de partilha ou da carta de adjudicacdo mediante comprovacao de quitagcdo dos tributos
concernentes a transmissdo patrimonial aos sucessores do de cujos, isso porque o
arrolamento sumario comporta forma simplificada de inventdrio, sendo admitido
somente naqueles casos onde “todos os herdeiros sao maiores e capazes e concordam
amigavelmente sobre a partilha ou quando for caso de herdeiro tnico”.33 Ou seja, em
todos aqueles casos que ndo houver conflito de interesses entre as partes, porquanto quis
o legislador preservar a consensualidade e a celeridade na solucao da causa, respeitando-
se o principio da duragdo razoavel do processo, previsao do art. 52, LXXVIII, da CF34.

Nesse contexto, ndo é possivel concluir que existe inconstitucionalidade formal do
art. 659, §22 do CPC, pois que o dispositivo que vem sendo questionado nos tribunais
superiores ndo trata de matéria tributdria, tampouco de norma geral sobre direito
tributario e, sim, versa sobre matéria tipicamente processual, com vistas a assegurar a
celeridade processual quando adotado o procedimento do arrolamento sumario3>.

Por outra perspectiva, tal dispositivo repercute sobre o modo de cobranga do
crédito tributario, no entanto, nada estabelece sobre assegurar garantias do crédito
tributario. Também ndo afasta a incidéncia, isen¢do ou exclusdo do ITCMD, apenas desloca
a competéncia para a via administrativa fiscal, a fim de que essa adote as diligéncias
necessarias ao recolhimento do tributo, conferindo tratamento mais célere na via judicial.

Tal compreensao é fundamental para se poder avangar sobre os requisitos que
justificam certas exigéncias tributarias como um dever fundamental de todos para a
construcdo do bem comum.

Estado Democratico de Direito: caminhos para a Justica Social

O texto da Constituicao Federal é claro quanto a formacao do Estado brasileiro (ao
menos no plano formal), constitui-se em Estado Democratico de Direito, sendo que, esse
mesmo Estado, nos termos da CF, optou pelo sistema econdmico capitalista e,
paralelamente, evidencia que possui uma fung¢do social primordial, que, segundo os
termos do inciso III, do art. 32, busca “erradicar a pobreza, a marginaliza¢do e reduzir as
desigualdades sociais e regionais”.

Pode-se perceber, a partir disso que o Estado, compreendido em ambito federal,
estadual, distrital e municipal, revestido dos poderes que lhe compete, deve buscar a
efetivacdo dos direitos fundamentais a todos e, ndo somente a alguns, pois a expressao
“Estado Democratico de Direito” deve ser tomada em sua completude. A expressao
somente se concretiza quando os direitos fundamentais sdo acessiveis a cada um, tornan-

32 BRASIL, 1966.
33 BRASIL, 2015.
34 BRASIL, 1988.
35 [dem.
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do obrigatorio, como dever do Estado, a disponibilidade de direitos sociais.

Segundo Streck e Morais3%, pode-se dizer que tal modelo de Estado representa um
avanc¢o em relacao ao Estado Social de Direito, fomentando a democracia, a qual “contém
e implica, necessariamente, a solu¢do do problema das condi¢des materiais de existéncia”.
Salientam, que, dentre os principios do Estado democratico de Direito encontra-se “a
Justica Social como mecanismo corretivo das desigualdades; [...] igualdade ndo apenas
como possibilidade formal, mas, também, como articulagdo de uma sociedade justa”?’.

Sendo assim, ndo ha como falar em Estado Democratico de Direito sem considerar
pressupostos do Estado de Bem-Estar Social, que implicam que “a dignidade humana
(manifestada nos pressupostos socioecondmicos) é uma condicdo para o exercicio da
liberdade”. Assim, “ndo ha possibilidade de garantir a liberdade, se o seu estabelecimento
e as garantias formais ndo estdo acompanhadas de condi¢des minimas que tornem
possivel o seu exercicio real”38.

A inclusao social, por seu turno, exige a compreensao do termo desenvolvimento
aplicado a seara estatal, e, em tal sentido, Eros Roberto Grau3? afirma que o que comprova
o desenvolvimento do povo é o aumento da qualidade de vida, o que pressupde a reducao
das desigualdades sociais e, por 6bvio, a inclusdo social, o que exige a busca da efetivacao
da igualdade material (art. 3¢, IlI, CF). Sendo assim, para falar de inclusdo social, em
ambito tributario, é necessario ndo esquecer que a justica social passa, obrigatoriamente,
pela justica fiscal. E, a respeito de tal assunto busca-se em Tipke e Yamashita, um
referencial tedrico fundamental.

Tipke e Yamashita*0 apontam que:

A justa reparticao da carga tributdria total entre os cidaddos é imperativo ético
para todo Estado de Direito. Num Estado de Direito merecedor deste nome o
Direito positivado em leis fiscais deve ser Etica aplicada. A moral da tributagio
corresponde a ética fiscal, é o pressuposto para a moral fiscal dos cidadaos.
Politica fiscal tem de ser politica de justi¢a, e ndo mera politica de interesses. A
tributacdo seria um processo sem dignidade ética se impostos pudessem ser
arrecadados de qualquer maneira, se o legislador pudesse ditar as leis fiscais de
qualquer maneira. Também a maioria parlamentar esta, num Estado de Direito,
sujeita a Etica. Ela também deve observar os principios da justica, nio podendo
invocar sua for¢a quantitativa.

Tipke#l, por sua vez, apos salientar que o principio da justica deve ser efetivado
segundo a realidade social, afirma que “a justica é garantida primordialmente pela
igualdade perante a lei, no Direito Tributario pela igualdade na distribuicdo da carga
tributdria”. A justica social, em suas razdes e objetivos, pode ser facilmente visualizada no

36 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica & Teoria do Estado. 8. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014.

37 Idem.

38 BUFFON, Marciano. Tributagdo e dignidade humana: entre os direitos e os deveres fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

39 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituigcdo de 1988. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.

40 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002.

41 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Moral Tributdria do Estado e dos contribuintes. Tradugdo Luiz Déria
Furquim. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 2012.
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campo do dever ser constitucional, basta uma leitura atenta da CF, o que exige, segundo o
mesmo autor4?, que as leis tributarias busquem suas diretrizes morais nos direitos
fundamentais nela presentes.

A justica fiscal deve ter o seu norte na justica social, o que implica na
obrigatoriedade do tratamento desigual dos desiguais, na erradicagdo da pobreza e da
marginaliza¢do, além da reducao de desigualdades sociais e regionais. Deve, portanto,
como impossivel prover o subjetivismo da felicidade, servir de instrumento a que todos
tenham acesso aos conteudos do principio da dignidade humana.

Nabais#3 ressalta que o principio da igualdade fiscal é “uma expressdo especifica
do principio geral da igualdade”, vinculando o legislador ao seu contelddo. Assim, cabe a
ele perceber as diferencas e “fazer discriminag¢des ou a adotar tratamentos desiguais a fim
de criar um minimo de igualdade como ponto de partida ou igualdade de oportunidades
ou de chances, dependendo do grau de satisfacdo das necessidades primadrias dos
individuos (alimentagdo, vestudrio, habita¢do, saide, seguranca social, educac¢do). Sejaum
minimo de igualdade como ponto de chegada ou igualdade de resultados, dependendo
principalmente da satisfacdo dessas necessidades primarias e, complementarmente, do
rendimento produtivo, dada a sua utilidade para o crescimento econémico e dos atributos
pessoais, que levam a uma mais eficaz distribui¢do dos empregos, manifestando igualdade
pela lei.

Dessas interpretagdes resulta que a igualdade perante a lei, prevista pelo art. 52 da
CF, a qual complementa o conteudo da igualdade material ao dizer que iguais devem ser
tratados como iguais e desiguais como desiguais, ou seja, a situacdo posta perante os
tribunais brasileiros quanto a necessidade de se comprovar, no arrolamento sumario, o
pagamento do ITCMD como condi¢ao para a homologacdo da partilha ou expedicdo da
carta de adjudicagdo, a luz do artigo 192 do CTN*4 e, do artigo 659, § 22, do CPC*5, sendo
pré-requisitos para a finalizagdo do processo de partilha pelos herdeiros é um exemplo
claro de que o legislador quis imprimir tratamento desigual aos desiguais, servindo de
instrumento para a concretizacdo dos preceitos constitucionais.

Por isso, toma-se emprestado o pensamento de J. ]. Gomes Canotilho, o qual expde
e debate a respeito do método de argumentacdo denominado de “metddica juridica
normativo-estruturante”, método pelo qual entende-se que a CF deve ser interpretada a
partir de seu sentido semantico, dado em funcao das especificidades de cada caso, dentro
de uma realidade espaco-temporal, o que implica que a norma é o fruto da
interpretacdo/concretizacdo e, por consequéncia, da sua propria normatividade. Tal
método prescinde de uma leitura sistematica, ndo podendo cada dispositivo ser
compreendido de forma isolada, necessitando de uma leitura conjunta e em harmonia
com os principios constitucionais#é.

42 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Moral Tributdria do Estado e dos contribuintes. Tradugdo Luiz Déria
Furquim. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 2012.

43 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensio
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2012.

44 BRASIL, 1966.

45 BRASIL, 2015.

46 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1991.
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Sob o ponto de vista do Direito Tributario, é preciso conjugar esses elementos com
a questdo de fundo, que, no presente caso, passa por duas questdes fundamentais: a
primeira diz respeito a fun¢ao extrafiscal do ITCMD na luta contra a desigualdade sécia; e
a segunda concerne ao momento em que inicia a ocorréncia do fato gerador que da inicio
ao prazo quinquenal de decadéncia para o langamento do ITCMD nas decisdes judiciais
que envolvem o arrolamento sumario, assumindo também vanguarda nessa luta a favor
dos menos favorecidos economicamente. Segundo aponta Piketty*’, as riquezas vindas do
passado progridem automaticamente mais rapido (sem a necessidade de trabalhar) do
que as riquezas produzidas pelo trabalho, sendo possivel a partir da primeira poupar e
acumular riqueza.

Demonstra que essa tendéncia gera, de maneira quase inescapavel, a perpetuidade
das desigualdades criadas no passado e, de certo modo, estdo ligadas as herangas. A
consequéncia disso é a de que os rendimentos do capital sempre favorecerdao aqueles que
ja construiram grandes patrimonios ou herdaram. Por isso, dentre os mecanismos de
redistribuicdo de renda para a diminuicdo das desigualdades esta a tributacdo das
herangas e/ou doacgdes, cujos recursos podem ser redistribuidos ou direcionados para
investimentos em politicas publicas que servird para beneficiar aqueles que se
enquadram em programas do governo com o objetivo de erradicar a pobreza, bem como
para fortalecer a economia do pais.

Percebe-se que se ndo existirem mecanismos capazes de equilibrar as diferencas
entre aqueles que possuem altos ganhos de capital, provenientes das quantias recebidas
por heranga, daqueles que ndo as receberam, ou receberam valores muito pequenos,
ocorre um desequilibrio, culminando em uma desigualdade desencadeada pelo fator
hereditario. Desse modo, o papel da tributacdo, aqui especialmente do ITCMD, no que
tange as transmissdes causa mortis é fundamental para a concretizacao da justica social.

Por isso, defende-se tanto que as aliquotas do ITCMD ndo devam ser irrisorias, pois
tendem a agravar a desigualdade com o passar das geracdes, como também que a
incidéncia do tributo seja clara, quanto a incidéncia (fato gerador) e quanto ao momento
da suaincidéncia. Tais argumentos sdo defendidos pois, sob o ponto de vista de um Estado
Democratico de Direito, a atenuagdo das desigualdades sociais devem ser enfrentadas
com mecanismos juridicos que preservem a isonomia e a igualdade perante a lei,
conforme determina o texto constitucional, ja que se assim nao for, ocorrera a acentuacao
das desigualdades, que em nada contribui para uma sociedade que almeja por justica
social, posto que é dever do Estado buscar confrontar essa situagdo em beneficio de todos.

Desse modo, € pertinente que o judiciario, ao analisar os principios constitucionais
intrinsecos quanto a necessidade de se comprovar, no arrolamento sumario, o pagamento
do ITCMD como condi¢do para a homologacdo da partilha ou expedicao da carta de
adjudicacao, a luz do artigo 192 do CTN“8 e do artigo 659, § 22, do CPC4%, ao cumprir com
o seu papel de guardido da Constituicdo, postule critérios claros para garantir a justica

47 PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Tradu¢do de Monica Baumgarten de Bolle. 1. ed. Rio de Janeiro:
Intrinseca, 2014.
48 BRASIL, 1966.
49 BRASIL, 2015.
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fiscal e social que envolve o direito constitucional ao recebimento de heran¢a no Brasil.
Por conseguinte, ndo se pode esquecer que a discussdo sobre o tema também envolve o
momento em que deve ocorrer o lancamento do tributo bem como a sua comprovacao, se
perante o juizo da causa ou perante o fisco (administrativamente).

Nesse sentido, cumpre esclarecer que a decadéncia quanto ao direito de promover
o lancamento de oficio de tributos estad definida no CTN, especificamente no art. 173,
inciso I, que estabelece a decadéncia geral valida para todos os tributos e, o art. 150, §4¢,
que trata da homologacdo tacita do langamento promovido pelo contribuinte>?. No que
diz respeito ao ITCMD, o entendimento majoritario, é de que ele também esta sujeito a
decadéncia quinquenal, ou seja, o direito de constituicdo de crédito tributario pela
Fazenda Publica Estadual extingue-se apds 5 anos contados do primeiro dia util do
exercicio seguinte aquele no qual o lancamento poderia ter sido realizado.

Caracteriza-se a decadéncia pela perda do direito de constituicdo do crédito
tributario por for¢a do decurso do prazo para se efetuar o langamento. De outra banda, a
prescricdo seria a perda, pelo fisco, do direito de promover a execucao fiscal do crédito ja
constituido pelo langamento>1.

Porém, outra questdo que cerca o ITCMD é definir a partir de qual momento o
prazo comeca a ser contado, pois, a maioria dos Estados brasileiros ndo adota o evento
morte como inicio para a contagem do prazo, sob a alegacao de que é dificil a identificacao
do evento morte pela Fazenda Publica. Embora seja esse o momento para fixacao do fato
gerador. O fisco passou a adotar entendimento particular, utilizando como marco inicial
da contagem do prazo decadencial, o primeiro dia util do ano seguinte aquele em que a
autoridade fazendaria teve conhecimento do fato gerador, e nao do possivel langamento,
como expressamente disposto na legislacdao®2.

Ocorre que no inventario administrativo e no arrolamento de bens de pequeno
valor o lancamento somente sera realizado apds transitada em julgado a sentenca de
homologacdo de partilha ou de adjudicacdo. Somente a partir dessa sera lavrado o formal
de partilha ou elaborada a carta de adjudicacao e, em seguida, serdo expedidos os alvaras
referentes aos bens e as rendas por ele abrangidos, intimando-se o fisco para langamento
administrativo do imposto de transmissao e de outros tributos porventura incidentes,
conforme dispuser a legislacdo tributaria.

Estd claro que o objetivo do legislador foi imprimir maior celeridade na
transmissdo de bens, quando se enquadrarem na modalidade de inventario
administrativo ou arrolamento sumadrio. Assim, ndo se apresenta, portanto, razoavel que
o fisco queira antecipar o recolhimento do tributo, sob pena de ferir o direito de
recebimento de heranga aqueles cuja situacao necessitam primeiro receber o bem para
depois arcar com as obrigag¢des perante o fisco.

Importante destacar também que, em decisdo recente, o Superior Tribunal Federal
(STF) decidiu por unanimidade que o Imposto sobre Transmissao de Bens Imdveis (ITBI)

50 BRASIL, 1966.

51 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 14. ed. Rio de Janeiro: Malheiros,
2011.

52 AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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somente podera ser cobrado pela Fazenda Publica Municipal apds a compra ser registrada
no Cartoério de Registro de Imoveis. Fixou-se, assim, o entendimento de que a exigéncia do
ITBI ocorre somente com a transferéncia efetiva da propriedade, que se da com o registro
imobiliario, ndo se admitindo a incidéncia do tributo sobre bens que ndo tenham sido
transmitidos.

Apesar de se tratar de tributos distintos, inclusive de competéncias diferentes
quanto a arrecadacdo, existe aqui uma semelhanca para o caso em questao, que € a fixacao
do momento em que a transmissdo de bens ocorre, seja, inter vivos ou causa mortis. Para
o caso em debate, a legislacdo prevé que ela somente ocorre apds a expedicdo dos alvaras
referentes aos bens e as rendas por ele abrangidos.

Em que pese a urgente necessidade de uma reforma tributaria, com vistas a
possibilitar melhorias na gestdo das finangas publicas, de nada adiantaria, se ela continuar
a beneficiar alguns em detrimento da grande maioria de pobres, que vivem abaixo da linha
da pobreza no Brasil. O ITCMD, igualmente a outros tantos tributos pode servir de
importante ferramenta para evitar que se perpetue a desigualdade que esta sendo
transmitida entre as geracdes.

Em um Estado Democratico de Direito, proporcionar que os cidadaos tenham um
ponto de partida em igualdade de condi¢des para conquistar o proprio sustento e superar
dificuldades com seu esfor¢o deve ser um dos pilares de integridade. Nesse sentido, os
mecanismos de tributacdo sdo uma via de combate as desigualdades indesejaveis,
devendo ser um dos propdsitos do sistema tributario para combater esse mal.

Dessa forma, pode-se concluir que, a exigéncia do langamento do ITCMD pelas
Fazendas Publicas Estaduais, sem observancia do devido prazo decadencial estabelecido
pelo CPC para as modalidades de inventario administrativo ou arrolamento sumario, ndo
possuem fundamento constitucional ou legal, sendo, portanto, ilegais e abusivas. O que se
espera € que o judiciario pacifique o entendimento posto na legislacao, fixando tese de
repercussdo geral, como forma de preservar os contribuintes dos abusos do Estado,
preservando os interesses sociais.

Consideracoes finais

A andlise da problematica em discussdo mescla regras que dizem respeito a
encargos tributarios diversos do ITCMD e, portanto, ndo devem ser tomadas como
parametro para a aplicagdo do imposto de transmissdo causa mortis. Condicionar o
julgamento da partilha no arrolamento sumario a quitacao dos tributos relativos aos bens
do espolio e as suas rendas, deve ser visto como um 6nus de natureza diversa do ITCMD.

Isso porque, o ITCMD ndo é tributo que incide sobre os bens do espdlio, mas, sim,
especificamente sobre a transmissdo da heranga, tendo como fato gerador (art. 155, I, da
CF e arts. 35 e 42, do CTN) a causa morte. Destaca-se, inclusive, que o legislador sempre
que faz referéncia ao imposto de transmissao, o faz de maneira discriminada das demais
espécies de tributos, dado seu carater especifico>3.

53 BRASIL, 1966.
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Por consequéncia, os tributos incidentes sobre os bens do espdlio (dividas de [PTU,
ITR ou IR), cujo recolhimento condiciona a sentenga que julga a partilha, ndo devem ser
confundidos com o ITCMD, especialmente para o arrolamento sumdrio, em que a
apuracdo e o pagamento devem ser resolvidos na esfera administrativa, apds expedicdo
dos referidos formais de partilha, conforme expressa previsao legal.

Além disso, pontuou-se que o papel da tributagao, especialmente do ITCMD, no que
tange as transmissodes causa mortis é fundamental para a concretizacao da justica social.
Por isso, defendeu-se que as aliquotas do ITCMD nao devem ser irrisérias, pois tendem a
agravar a desigualdade com o passar das geracdes, mas, também, que a incidéncia do
tributo seja clara, quanto a incidéncia (fato gerador) e quanto ao momento da sua
incidéncia.

Tais argumentos justificam-se, pois, sob o ponto de vista de um Estado
Democratico de Direito, a atenuacdo das desigualdades sociais deve ser enfrentada com
mecanismos juridicos que preservem a isonomia e a igualdade perante a lei, conforme
determina o texto constitucional. Se assim ndo for, ocorrera a acentuacdo das
desigualdades, que em nada contribui para uma sociedade que almeja por justica social,
sendo que é dever do Estado buscar confrontar essa situacdo em beneficio da coletividade.

Por fim, concluiu-se que a sistematica adotada pelo legislador, no que diz respeito
ao momento diferenciado para recolhimento do imposto de transmissdo causa mortis, no
arrolamento sumario, configura-se em tratamento especial, cujo objetivo maior é
imprimir tratamento desigual aos desiguais. Deve, assim, servir de instrumento para a
concretizagdo dos preceitos constitucionais, além de servir de mecanismo corretivo das
desigualdades, na tentativa de propiciar igualdade, ndo apenas como uma possibilidade
formal, mas, também, como instrumento de articulagdo para a concretizagdo da justica
social.
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