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Introducdo

O presente estudo tem por objeto a anilise de um fato que
vem se tornando rotina nos juizos sucessorios. -

Como ¢ sabido, a lei tributdria estadual (lei n® 1.427/89) prevé
a ifcidéncia de multa fiscal de 50% (cingiienta por cento) sobre o valor do
imposto de transmissio causa mortis devido se 0 mesmo nao for recolhido aos
cofres ptiblicos no prazo de 180 (cento ¢ ‘oitenta) dias, a contar da data da
avaliagfo. Fis, 3 guisa de ilustragdo, a redagiio dos dispositivos pertinentes:

“Art, 18. O imposto [ITD] serd pago antes da
realizacdo do ato ou da lavratura do instrumento,
puiblico ou particular, que configurar a obrigagdo de
pagd-lo, com excegdo dos casos adiante especificados,
cujos prazos para pagamento sdo os seguintes:

I — na transmissd@o causa mortis dentro de 180 {cento e
oitenta) dias, a contar da avaliagdo, facultado o
depdsito;

(.-)

Art. 20. O descumprimenio das obrigacfes previstas
nesta lei sujeita o infrator &s seguintes penalidades:

I — de 50% (cingiienta por cento) do valor do impostos,
quando ndo forem prestadas as  informagdes
necessdrias ao langamento ou ndo for pago o tributo,
nos prazos legais ou regulamentares;”

Ocorre, todavia, que, nos feitos de inventdrio, o Poder
Judicidrio vem, sistematicamente, afastando a incidéncia da aludida multa fiscal,
mesmo tendo ocorrido todos os elementos previstos na normativa estadual que a
legitima,

Isto é: mesmo passado o prazo fixado em lei para pagamento
do tributo, vem o juizo sucessdrio declarando, nos préprios autos do inventirio,
o afastamento da multa prevista pela legislagdo estadual. Como fundamentaggo,
adnz-se:

1) a ofensa, por parte da lei estadual, do disposto no
art, 1.013 do Cédigo de Processo Civil, que
prevé o recolhimento do imposte de transmissido
causa mortis apenas apés o julgamento do
calculo;

i) a incidéncia, in casu, do enunciado n* 114 do
STF, segundo o qual o ITD niio & exigivel antes
da homologagic do célculo;

iii} a inexisténcia de culpa do contribuinte e, em
consegiiéncia, enriquecimento sem causa por

272 R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (60) 2006

parte do Estado do Rio de Janeiro, pois o
transcurso do prazo legalmente assinalado para
o recolhimento do imposto decorre, no mais das
vezes, & propria morosidade na tramitagio do
feito, eis que apds a avaliagfo, a lei processual
prevé a necessidade de cilculo judicial do valor
devido;

iv)  a mora ereditoris por parte do Estado, uma vez
que, com a lentiddo do processamento do
inventdrio, o mesmo, através do seu orgio
Judicidrio, esti impossibilitando que o
contribuinte cumpra sua prestagio;

v) a incidénciz do Codigo de' Defesa do
Consumidor, que estipula como limite dos juros
contratuais o percentual de 2% (dois por cento),
sendo totalmente desarrazoados os percentuais
previstos na legislagio fluminense;

vi) o principio de acesso A justiga, inscrito no
art. '5°, LXXIV da Constituigio da Repiiblica,
pois a incidéncia de multa em patamar tdo
elevado culminaria na negativa de prestagdo
jurisdicional, caso o contribuinte seja
beneficidrio de gratuidade de justica.

Todavia, niio procedem tais consideragbes, como serd visto ao
longo deste estudo. Além do mais, um argumento de ordem processual impede
até mesmo que o juizo sucessério eonhega do incidente. Trata-se do principio do
devido processo legal — cristalizado, na hipétese, pelo art. 1.018 do Cdédigo de
Processo Civil —, pelo qual se exige a remessa da questio &s vias ordindrias.

Este estudo de caso & dividido em 3 (irés) partes. No Capitulo
1, serfio tecidas breves consideragdes acerca do regime juridico do imposto de
transmissdo causa mortis ¢ do procedimento de inventdrio. Estas consideragtes
justificam-se na medida em que a situagdo apresentada encontra-se localizada
num emaranhado de regras processuais e tributdrias. Sem saber localizar
juridicamente a discussfio, restaria realmente dificil a sua anélise cientifica.

No Capitulo II, busca-se apresentar os argumentos de ordem
processual, demonstrando 2 necessidade de remessa da questdo As vias
ordindrias, ndo podendo o jufzo sucessério, em agodada conduta, proceder ao
exame da matéria. Ainda que no mérito seja possivel, em tese, um
pronunciamento judicial favordvel ao contribuinte, néio pode o mesmo ser obtido
nos estreitos lindes do inventério.

Por fim, no Capitulo III, serd explicado porque © pedido de
afastamento da multa fiscal, nestes casos, ndo merece prosperar. Para tanto, os
confusos argumentos arrolados hé pouco serdo individualmente combatidos.
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Ademais, outras consideracdes serfio também trazidas (item 3.7.), para
demonstrar o erro de tais pronunciamentos judiciais.

Pretende-se, em sintese, esteja ao final demonstrado que estas
decisdes, além de serem precipitadas, estdo sendo proferidas sem observéncia de
diversos principios constitucionais, € de outras tantas regras legais.

1. Consideragcdes Iniciais

Para melhor encarar a quesiio proposta, mister estabelecer
alguns conceitos iniciais acerca do regime juridico da transmissdo causa mortis
¢ do procedimento de inventdrio.

1.1. Breves Consideracies Acerca de Regime Juridico do Imposto de
Transmissio “Causa Mortis”

O art. 155, 1T da Constituigio de 1988, ao repartir as
competéncias impositivas em matéria tributdria, conferiu aos Estados-membros
poder para instituir impostos sobre “transmissdo cause moriis e doagfio, de
quaisquer bens ou direitos”. No que toca & primeira hipotese de incidéncia
. prevista pela norma constitucional — e que aqui mais nos interessa —, deve ser
verificado qual € o seu efetivo fato gerador.

Nio concordamos com a conclusdo esposada por Valéria C. P.
Furlan, no sentido de que “o fato gerador possivel do imposto causa mortis éa
morte do de cujits (..)."" E isto por um simples motivo: a literalidade do texto
constitucional. Uma singela leitura do dispositivo {ast. 153, II CF) nfio permite
esta conclusdo, pois a fransmissdo € expressamente eleita pelo constitvinie
como fato gerador. Ademais, o dbito, por si s6, ndo encerra qualquer contetido
econdmico.

Pelo mesmo fundamento - literalidade do texto constitucional
-, tampouco justifica a tributagdo via ITD o simples estado de fato em que
alguém detém o direito de propriedade. De fato, tal situago juridica apenas
pode ser tributada pelo ITR, pelo IPVA ou pelo IPTU, impostos incidentes
sobre a propriedade considerada em si mesma.

Desta forma, a realidade econdmica que justifica a tributagfio
¢ a transmissdo de direitos, ou seja, o deslocamento econdmico da riqueza
correspondente ao direito do qual o de cujus era titular. O fato gerador da
obrigacio tributdria somente pode consistir na transmissio’ de direitos
decorrentes da abertura de sucessfo,

Visto 0 seu fato gerador, deve ser registrado o seguinte: a
regra bisica é a de que o tributo pertence ao Estado da sitvagdo do bem, quando

' Apud, PAULSEN, 2002, p. 275.
2 Comunga deste entendimento o jlustre teibutarlsta Ricardo Lobo Torres. In TORRES, 2001, p.
344,
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se tratar de bem imdvel. Jd no caso de bem mével, titulo ou crédito, a tributagio
compete ao Hstado onde se processar o inventdrio ou arrclamento, ou tiver
domiciliado o doador (art. 155, §1°, 1 e II CF).

Ademais, encontra-se sob reserva de lei complementar a
competéncia para instituigfio do tributo se o doador tiver demicilio ou residéncia
10 exterior ou se o de cujus possuia bens, era residente on domiciliado ou teve o
seu inventdrio processado ne exterior (art. 155, § 1°, 11 CF).

Por fim, determina o art. 155, § 1° IV da Constituigdo da
Repiiblica que a aliquota méxima do imposto deve ser fixada pele Senado
Federal, Pela resolugiio n® 09/92 exerceu-se tal faculdade, estipulando a aliquota
méxima de 8% (oito por ceniv). A aliquota efetiva do imposto depende da
legislagiio de cada Bstado-membro, sendo que, ne caso especifico do Estado do
Rio de Janeiro, a aliquota foi fixada, pelo art. 17 da Lei estadual n® 1.427/89, em
4% (quatro por cento).

1.2. Breves Consideracies Acerca do Procedimento de Inventdrio

Para melhor equacionamento da questio, serd analisada, a
seguir — o em tépicos destacados —, a natureza juridica do procedimento de
inventdrio e a sistemdtica adotada pelo Cédigo de Processo Civil,

1.2.1. Da Divisdo Funcional do Poder

A palavra poder, na organizagiio do Estado, pode assumir
duas acepgbes absolutamente distintas. Deste modo, o Poder Estatal pode
apresentar um sentido orgénico ¢ um sentido fiencional.

Impende assinalar, logo de inicio, que 4 divisfio tripartida das
fungdes corresponde, aproximadamente, a divisio orgénica do Esiado, no
sentido de que a cada ramo estrutural é confinada uma parcela do seu poder,
decorrente de sua soberania. Em simetria, cada organismo recebe uma
nomenclatura referente a4 funcio cujo exercicio estd a ele confinado.
Reconhecemos, assim, os Poderes Legislativo, Judicidrio ¢ Executivo.

Ocorre, todavia, que 2 separagdo conceitual das fungSes ndo é
possivel corresponder uma separagiio absoluta de Poderes, pois ¢ de modo
aproximativo que se opera esta distribuigo funcional. Assim, apesar do
exercicio da fungfio jurisdicional ficar adstrita, precipuamente, ao Poder
Judicidrio, outtas atribuictes que falecem de natureza jurisdicional sfio a ele
delegadas, por qualquer motivo politicamente relevante. Trata-se da atividade
judicidria, como as de naturcza eminentemente administrativa ou normativa,
despidas de esséncia jurisdicional.

1.2.2. Da Fungde Jurisdicional

: Nio restamn maiores dificuldades em distinguir a fungho
normativa do Estado de sua fungdio jurisdicional. Pela fungio normativa, o
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Estado estabelece a ordem juridica, declarando a vontade politica do povo
através de normas de conduata gerais, abstratas e hipotéticas, enquanto sua
atividade jurisdiciona! ocupa-se da individualizagio ¢ aplicagiio das normas
preestabelecidas, com o cupho de definitividade, tornando efetivo (eficdcia
social) o direito objetivo. ‘

_ Noutro passo, a distingéio entre as fungdes jurisdicional e administrativa
merece maior atengdo, pois ambas s@o atividades de aplicagfio da lei a0 caso
concreto. O que as difere &, justamente, o cardter substitutivo da primeira, pois o
Estado, através do Grgdo jurisdicional competente, torna inoperante a vontade
individual, impondo a vontade da lei, Deste modo, colhendo os ensinamentos de
Celso Ribeiro Bastos, vé-se que:

"(..) o que diferencia a primeira da segunda é que
- aquela aplica a norma. em casos em (ue exista
litigiosidade ou contenciosidade, enquanto esta dd

cumprimento s leis, independentemente da ocorréncia |

de oposigdo ou controvérsia”.?

Por oportuno, devemos observar que Moacyr Amaral Santos
diferencia lide de litfgjo, podendo a primeira, pelo fato de estar situada na esfera
sociolégica, existir independentemente da segunda, que repousa sobre o
fendmeno juridico. Deste modo, litigio € a lide juridicamente resistida.® Assim
¢ que, com muita freqiiéncia, a definicio de jurisdicdo é apresentada como
funcéio do Bstado de fazer atuar a vontade concreta da lei com o fim de¢ obter-se
a composicio da lide.

A esta teoria — majoritéria entre os processualistas pétrios —,
opde-se a exposta por Jaime Guasp Delgado, para quem a jurisdigdo pode ser
definida como "fungdo de satisfaciio de pretensdes”, nio sendo a lide conditio
sine qua non da atuagdo da fungfo jurisdicional (teoria revisionista). Dessa
forma, uma simples pretens&o individual j4 seria capaz de fazer incidir o direito
objetivo. Com base nessa premissa, os partidirios desta teoria conceituam a
fungfo jurisdicional come a fungio do Estado de atuar a vontade concreta do
direito objetivo.”

Todavia, como bem acentua Ada Pellegrini Grinover:

“(...) a afirmagfo de que através da jurisdigio o Estado
procura a realizagdo do direito material (escopo juridico
do processo), sendo muito pobre em si mesma, hi de
coordenar-se com a idéia superior de que os objetivos
buscados sfo, antes de mais nada, objetivos sociais.

3 BASTOS, 1996, p. 341.
1 SANTOS, 1984, p. 77.
5 CAMARAV 1L, 1999, pp. 62 ¢ 63.
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Trata-se de garanticr que o direito material seja
cumprido, o ordenamento juridico preservado em sua
autoridade e a paz e ordem na sociedade perpetuada”™
(1996, p.126)°

Diante do exposto, a jurisdi¢iio apresenta-se como atividade
estatal secundéria e substitutiva. O Estado realiza coativamente uma atividade
que deveria ter sido primariamente exercida, de maneira espontanea, pelos
proprios sujeitos da relagio juridica submetida 2 decisfo, declarando, in
concreto, a vontade da lei, substituindo, em conseqiiéncia, a vontade das partes.
Dessa forma, podemos dizer que a jurisdi¢do ¢ uma das fungdes do Estado,
mediante a qual este se substitui aos titulares dos interesses em conflito para,
imparcialmente, buscar a pacificacdo do conflito que os envolve.” Em remate,
Humberto Theodoro Jinior acentua que *“jurisdi¢éo confenciosa € a jurisdigdo
propriamente dita, isto é, aquela fungio que o Estado desempenha na
pacificagiio ou composigio das lides. Pressupde controvérsia entre as partes, a
ser solucionada pelo juiz™.?

Relevando-se uma eventual — e infundada — concepgho
ampliativa, é correto dizer que a fongfo jurisdicional configura uma extrema
ratio, guardada em reserva pelo Estado para colocd-la em pritica s6 quando o
direito seja transgredido ou ameagado pelos individuos relutantes em aceitar os
preceitos normativos.

1.2.3. Da Natureza Adminisirativa da Jurisdig@o Veluntdria

Com peculiar maestria, 0 mestre italiano Piero Calamandrei
ensina que:

“(...) na zona fronteiriga entre a fungdo jurisdicional e a
administrativa, esti a chamada jurisdi¢Zo voluntdria, a
qual, mesmo sendo fungio  substancialmente
administrativa, € subjetivamente exercida por Grgos
jurisdicionais. Assim, s6 a jurisdigio chamada
contenciosa & jurisdigdo, enquanto que a jurisdigfo
chamada voluntiria nio é jurisdigfio, senfio que §é
administragfio exercida por érgdos judiciais” (2000, p.
155).7

Destarte, devemos observar que, enquanto no procedimento
de jurisdigio contenciosa hd um conflito de interesses, 0 que represenia o

f GRINOVER, 1996, p. 127.

T Idem, p. 129.

} THEODORO JUNIOR, 1996, p. 39.
¥ CALAMANDREI, 2000, p. 155.
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pressuposto sociolégico da atividade jurisdicional do Estado, no campo da
jurisdigio voluntdria inexiste tal conflito, com a feigio que assume em torno do
processo contencioso: é necessdria, aqui, a substituicio de um dos interesses
pela vontade da lei.

: A teoria revisionista — referida hd pouco —, além afastar da
fungdo jurisdicional a necessidade de lide, sustenta que na jurisdicfio voluntdria
também hd atividade substitutiva, sendo, por isso, assim como a jurisdigio
“contenciosa”, uma afividade materialmente jurisdicional. Na jurisdicio
voluntéria, a yontade das pessoas que integram a relacfio processual seria,
portanto, indiferente, uma vez que seus interesses seriam substituidos pela
vontade conereta da lel.

Parece, contudo, que se encontra com a razio Humberto
Theodoro Jinior, quande ensina que, na jurisdigio voluntéria “a fungfo do juiz
é equivalente ou assemelhada 4 do tabelido, ou seja, a eficdcia do negéceio
juridico depende da intervengdo piblica do magistrado”. 1

As razdes do legislador, quando retira estes procedimentos do
Ambito normal de atuagio da Administragdo, sfio fornecidas por Celso Agricola
Barbi. Para éle:

“ (...) a circunstincia de o ato ser praticade por érglo
jurisdicional lhe imprime forma e eficicia diferentes
dos praticados por Orgdo da Administragio, dada a
independéncia e as garantias que nosso s1stema politico
atribui ao Poder Judicidrio” (1998, p. 13)!!

Logo, nas hipéteses de jurisdigdo voluntiria, o juiz apenas
realiza gestdio publica em torno de interesses privados, em flagrante limitagdo ao
principio da autonomia da vontade. Assim, em virtude de qualquer motivo
socialmente relevante, a lei impde a intervenciio de um 6rgdo piiblico para a
validade do negdcio realizado pelos p‘lrtlculares E o que se conclui da ligdo de
Arruda Alvim, in verbis:

“(...) a denominada jurisdi¢fio voluntdria ndo é propria
e naturalmente jurisdigiio. E, pois, o instrumento de que
serve o Estado para resguardar, por ato do juiz, quando
solicitado, bens reputados pelo legislador como de alta
releviincia social. E, na medida em que o juiz devesse
ser solicitado e nio o tenha sido, 0 ato serd viciado [por
defeito de forma (art. 104, NCC)”.'2

S#o, assim, atos de natureza administrativa que poderiam ser
desempenhados por érgios da Administraciio Pdblica, conforme a conveniéncia

" In, op. cit., p. 40.
"' BARBI, 1998, p. 13.
2 ALVIN, 1599, p. 219.
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politica e sem ofensa ao principio monista de jurisdigfo, representado pela
garantia da inafastabilidade de apreciagfio de lesfio cu ameaga de direito pelo
Poder Judicidrio (art. 5°, XXXV CF),

Em defesa do exposto, infimeros processualistas pétrios como
Pontes de Miranda, José Frederico Marques, Ada Pellegrini Grinover, Athos
Gusméo Carneiro, José Catlos Barbosa Moreira, Moacyr Amaral Santos, Lopes
da Costa ainda poderiam ser citados apenas para “engrossar a lista”, Optou-se,
contudo, por trazer & colagio concisa e preciosa passagem do jurista italiano
Giuseppe Chiovenda, onde assevera que “a jurisdicio voluntaria é, por
conseguinte, uma forma especial de atividade do Estado, exercida (...) pelos
érgdos judiciirios e pertencente i funcfo administrativa™, "

VE-se, portanto, que, segundo a melhor doutrina, na jurisdicéo
voluntiria nfio hd uma atividade substitutiva da vontade dos individuos pela
vontade do BHstado. O 6rgéio jurisdicional, no exercicio de sua fungho atipica,
apenas integra o negocio juridico que sc esta a realizar. Admitir substituicdo nos
procedimentos de jurisdigiio voluntiria equivale a ignorar o contetido seméantico
do verbete.

1.2.4. De Inventdirio como Procedimento de [Jurisdicdo Voluntiria ¢ a
Sistemdtica Adotada pelo Cadigo de Processo Civil

Sempre houve controvérsia doutrindria a respeito da natureza
do procedimento sucessdrio mortis caitsa, sendo certo que poucas sfo as vozes
que se levantavam na defesa do seu cardter contencioso. Assim, o entendimento
amplamente majoritdrio é o de que se trata de procedimento de jurisdigio
voluntiria, visto que a disputa enfre os sucesscres ndo € pressuposto, mas
apenas um evento ocasional no curso do feito.

No entanto, como bem ensina Humberto Theodoro Jtinior, “o
legislador de 1973 optou pela classificagio do inventdrio e partilha entre os
procedimentos especiais de jurisdigio contenciosa. A solugio pode néo ter sido
a mais técnica, mas é a da lei”.'* Isto significa que, formalmente, o
procedimento de inventirio estd integrado no sistema geral do Cddigo,
aplicando-se-lThes os preceitos do sistema contencioso, salvo as excegdes
correspondentes 3 sua natureza intrinseca, bem como as limitagdes decorrentes
da propria ordem constitucional, referentes & esséncia da fungio administrativa.

Em outras palavras: a lei concede determinadas peculiaridades
formais da funcio jurisdicional a atividade administrativa exercida pelo érgio
judicidrio. Tem-se, assim, o efeifo da coisa julgada sobre as sentengas proferidas
nestes procedimentos e o cardter decisdrio da cognigdo incidental, que s
poderdo ser atacadas por recurso préprio, embora o assunto nfio encontre
solugio pacifica na jurisprudéncia, havendo decisdes que admitem, por

3 CHIOVENDA, 2000, p. 23.
' In, op, cit,, vol. III, p. 1738.
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exemplo, a acgfio anulatdria para anular a partitha nos procedimentos de
inventério.'®

: Como podemos ver, 0s caracteres extrinsecos sdo insuficientes
para determinar o critério distintivo do procedimento de inventirio. Classificar
tais procedimentos como jurisdicionais equivale a prestigiar a forma de que se
revestem, ao invés de investigar sua esséncia. Com pena de ouro, O
processualista italiano Piero Calamandrei escreve:

“,..) néo conduziria a resultados mais seguros a adocdo
de um critério de disting@io que se baseasse sobre a
distinta forma que exteriormente revestem 08 atos das
fungdes do Estado. fi verdade que, em linhas gerais, a
cada uma das trés fungdes corresponde, na maioria dos
casos, um meio préprio de expansio, que se apresentam
como nota distintiva, como o selo, por assim dizer,
daquela fungfo. Esse critério formal néo é exaustivo:
scja porque se detém nas aparéncias sem tocar no fundo
da distingio, seja porque também ¢ puramente
aproximativo, enquanto pode ocorrer que, eim-casos
excepcionais, a forma que normalmente distingue 08
atos de uma certa fungiio tenha sido adotada para
revestir um ato pertencente por sua substincia a uma
fungdo distinta” (2000, p.151)'¢

Explicam-se, pois, 08 possiveis efeitos das decisGes proferidas

em sede voluntdria, sem vulnerar a esséncia dos mesmos feitps. o inventﬁrio -
assim como todos o demais procedimentos de natureza administrativa realizados

pelos Grgdos judicidrios — encontra fundamento na atividade administrativa do
Estado, e nfo na sua atividade propriamente jurisdicional.

2. A Garantia do Devido Processo Legal e seus Desdobramentos

Logo de inicio, impde-se 4 andlise de uma questdo processual:
a possibilidade de o préprio juizo sucessério conhecer do incidente relativo &
incidéncia de multa fiscal no processo de inventdrio.

Ao que parece, a declaragdo pretendida ndo pode ser obtida

nos estreitos limites do procedimento de inventdrio. Inclusive, porgque a

imposi¢io da muita nestes casos ndo ¢ atibuicio legalmente conferida ao
magistrado. Competente para tal desiderato é a autoridade fazenddria, integrante
do Poder Executivo. A respeito, vale conferir o teor do art. 24 da Lei estadual n°
1.427/89%:

¥ RT 570/58.
16 fn, op. cit,, p. 151,
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“Art. 24. A imposi¢do de penalidade, acréscimos
moratérios e atualizacdo moneidria serd feita pelo
éredo competente da Secretaria de Fstado de Fazenda.
Pardgrafo tinico — Nos casos em que o langamento do
imposto se realizar mediante inscrigio de cdlculo
judicial, essa imposigdo far-se-d no momento em que o
cdlculo for inscrito pela autoridade administrativa.”

Isto significa que, embora o magistrado disponha de amplos
poderes no procedimento de inventdrio, a atividade propriamente  fiscal
remanesce entregue ao agente fazenddrio. Exatamente neste sentido foi o
entendimento externado pelo Colendo Tribunal de Justiga do Estado do Rio de
Janeiro, in verbis:

“SENTENCA HOMOLOGATORIA DE CALCULO -
DECISAO QUE CORRESPONDE AO
LANCAMENTO DO IMPOSTO DE TRANSMISSAQ
CAUSA MORTIS — Compele, entretanto, a autoridade
administrativa a quem incumbe receber 0 pagamento,
impor as penalidades decorrentes do atraso no
recolhimento do tribute (multa, juros de mora e
correciio monetdria)”. (TJRJ, 1* Cimara Civel, Al n°
1995.002.000028, rel. Des. Martinho Campos, j.
02.05.1995).

Nem hé que se falar, in casu, de usurpagio de competéncia
pela lei estadual em favor do Fisco, pois, tratando-se de matéria tributaria, o
ente federado tem ampla liberdade para dispor sobre a administragio de seus
tributos.

Assim sendo, se na ocasifio do langamento surge litigio entre o
contribuinte ¢ a antoridade fazenddria, a lide deve ser dirimida em agéo prépria,
nos termos da lei processual. Nio sendo atribuigdo do proprio magistrado
verificar, em cada caso, a incidéncia de multa fiscal, somente pode a autoridade
competente ser compelida a relevé-la por forga de manifestacdo tipicamente
jurisdicional — manifestagio esta inexistente no procedimento de inventario,
dada sua voluntariedade —, que tenha obedecido a garantia do devido processo
legal.

Por isso, enquanto ndo houver pedido formulado em aglio
prépria, que siga o devido processo legal (art. 5° LIV CF),'a aplicacdo de
penalidades ainda estard em sede administrativa, competindo, privativaments, a
Autoridade Administrativa decidir a respeito. Isto também em obrigatdria
observancia ao principio fundamental da divisdo de Poderes, esculpido no art. 2°
dz Constituigio da Repiiblica. '

Tm sintese: ao se instaurar um conflito de interesses entre o
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Fisco e o contribuinte, mister a abertura de um processo judicial auténomo, que
por sua vez deverid obedecer a¢ principio do devido processo legal e seus
desdobramentos, como o do juiz namral, do contraditério ¢ da ampla defesa.

2.1. Do Principio do Juiz Natural

Como primeiro desdobramento do devido processo legal,
encontra-se a garantia do juiz natural (art. 5°, LIII CF). Segundo este, nenhuma
pessoa poderd ser processada ou julgada sendio pela autoridade judicidria
previamente designada para tal. Dando densidade a esta garantia, a lei
processual dispde extensamente sobre a competéncia dos érgos jurisdicionais
(art. 94 e segs. CPC).

Note-se, entfio, que o proprio art, 984 do Cédigo de Processo
Civil, embora confira plenos poderes de cognigdo ao magistrado, determina a
remessa de certas questdes s vias ordindrias. Eis a redagdo do dispositive:

“Art. 984. O juiz decidird todas as questdes de direito e
também as questdes de fato, quando este se achar
provado por documento, s6 remetendo para os meios
ordindrios as que demandarem alta indagago ou
dependerem de outras provas.”

Embora sua redagfio seja confusa,'” seu sentido ndo é dificil de
ser determinado. Assim € gue, segundo Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, deve ser
extrafdo do dispositivo o mesmo gignificado do diploma processual anterior,
entendendo-se a questfio de alta indagacdo como aquela “que depende de
dilago probatéria ou que a lei, expressamente, em face de determinada
condigfio, nfio permita que o juizo do inventério decida’. 18

: E € exatamente o que sc passa. Embora a matéria nfo
demande dilagdo prabatdria relevante, a lei, de forma expressa, determina a
remessa de matérias desta natureza s vias proprias, pois as questdes relativas as
dividas do espélio somente serdo decididas pelo juiz se houver a concordincia
“de todas as partes sobre o pedido de pagamento feito ao credor” (art. 1.018
CPC). Caso contritio — ou seja, havendo discussio quanto i validade do titulo
crediticio apresentado —, deverd a matéria ser discutida em sede diversa da do
juizo do inventario."

Deste modo, havendo questionamento acerca da existéncia ou
da validade de qualquer crédito contra o espdlio - como é o case da incidéncia

' O art. 466 do Cédigo de Processo Civil de 1939, embora trouxesse a mésma norma, tinha redaglio
mais clara que a do dispositivo em comento, Confira-se: “art. 466. O juiz poderd decidir, no
inventdrio, quaisquer questdes de direito e de fato fundadas emt prova documental inequivoca,
remelendo para as vids ordindrias as que exigirem maior indagagdo”.

¥ CARNEIRQ, 2002, p.26.

¥ tdem, p. 28.
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da multa fiscal -, a propria lei exige maior cautela, devendo a divergéncia ser
sanada fora do juizo sucessério.

Assim, o juiz natural para a resolugio deste conflito & aquele
que, segundo as leis de organizaggo judicidria, estiver exercendo jurisdigio na
Vara de Fazenda Publica. Por se tratar de (ribute estadual, ndo ha, de fato, juizo
privilegiado, como ocorre com a Unidlo Federal. As regras de competéncia sfio
exatamente aquelas previstas na lei processual.

Portanto, no caso em tela, serd compelente o juizo fazenddrio
do local onde esteja sediado o Orgfo responsivel pela autuacio. Em outras
palavras, significa que serd compelente o juizo do lugar-onde a autoridade
fazendaria exerga suas atribuigtes (art. 94 CPC).

2.2. Do Contraditorio e da Ampla Defesa

Também a garantia do contraditério é reconhecida como
coroldrio do devido processo legal, indicando uma dimensdo diplice: i) de um
lado, pressupde a ciéncia dos atos processuais; ii) de outro, garante a
possibilidade de manifestagfio sobre os mesmos. Ji a ampla defesa aponta para a
possibilidade de influir na decisdo judicial, inclusive com a defesa anterior ao
ato decisdrio e suficiente dilagfo instrutéria. Assim compreendidas, as referidas
garantias se conjugam, formando um forte escudo contra arbitrariedade no
exercicio do poder.

Hi, aqui, um pequeno detalhe. A plena realizagio do
contraditério e da ampla defesa tem como pressuposto inafastivel a citagdo
vilida (art. 214 CPC), embora af ndo se esgotem. Justamente por sua inegdvel
relevincia, as normas processuais sobre citagio devem ser rigorosamente
observadas. Vejamos, agora, o teor das normas da lei processual mais relevantes
a hipdtese:

C “Art. 215, Far-se-d a citacdo pessoalmente ao réu, ao
seu representante legal ou ao procurador legalmente
autorizado”.

“Art. 222. A citagdo serd feita pelo correio, para
qualquer comarca do Pais, exceto:

(..)

¢) quando for ré pessoa de direito piiblico;”

“Art. 224. Far-se-d a citagdo por meio de oficial de
Jjustica nos casos ressalvados no art. 222, ou quando
Jor frustrada a citagdo pelo correio.”

Da malha normativa podem ser extraidas as seguintes regras
para a citagio da Fazenda Piiblica Estadual: i) a citacfio deverd ser entregue ao
procurador legalmente autorizado a recebé-la (art. 12, I CPC); ii) esta citaggio
deve ser realizada pessoalmente, ou seja, através de entrega, pelo oficial de
justica, da contrafé do ato citatdério em méos deste mesmo procurador.
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: Por natural, compete i lei do préprio ente federado indicar a
autoridade competente para receber o ato citatério. No Estado do Rio de Janeiro,
isto foi feito pelo art. 6°, XXVII da lei complementar estadual n® 15/80, nos
seguintes termos:

“Art. 6° Compete ao Procurador-Geral do Estado, sein
prejufzo de outras atribuigdes:

f...) .
XXVII — receber as citagdes iniciais ou comunicagdes
referentes a quaisquer acbes ou processos ajuizados
contra ¢ Estado, ou nos quais deva intervir a
Procuradoria-Geral do Estado;™

Assim, embora qualguer Procurador do Estado tenha poderes
para representar o Estado do Rio de Janeiro em juizo (art. 12, 1CPC), somente o
Procurador-Geral tem atribuiciio funcional para receber citagbes de agdes em
que o mesmo seja réu (art, 6°, XXVII da Lei Complementar estadual n® 15/80).

¥ imperioso notar o seguinte: nfio avanga a lei estadual, aqui,
sobre matéria de direito processual, reservada a Unido (art. 22, I CF), limitando-
se, ao revés, a dispor sobre a estrutura da Administragio Piblica, mas
especificamente quanto 3 competéncia de seus 6rgios e agentes.

Por todo o exposto, verifica-se que, ao decidir o incidente nos
préprios autos do inventirio, apenas notificando anteriormente o Procurador do
Estado que j4 oficiava no feito, resta ofendida a garantia do contraditério ¢ da
ampla defesa, ante o vicio do ato citatdrio, pressuposto mesmo do exercicio
destas garantias.

2.3. Da Inexisténcia de Conflito entre os Principios da Efetividade da Tutela
Jurisdicional e o Devido Processo Legal

Nem se argumente, aqui, que ¢ principio da celeridade
processual, como desdobramento temporal da garantia de acesso ao Judicidrio e
da efetividade de sua tutela, autorizaria o magistrado a conhecer do incidente no
procedimento do inventirio.

Isto porque, analisando-se a Constituigio da Repiblica como
um sistema de normas destinadas a dar estrutura fundamental ao Estado, os
principios da inafastabilidade e da efetividade da jurisdicio ndo podem se
sobrepor a outres principios constitucionais, como € o caso do devido principio
legal, do juiz natural, do contraditério e da ampla defesa, também cristalizados
pela constitninte origindrio como garantias fundamentais. _

Na verdade, o choque entre estes principios € apenas aparente,
ndo estando autorizado o manejo da técnica denominada “ponderacio de
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interesses”.”® De fato, sua a utilizagio s0 se torna necessdria quando, num
determinado caso concreto, estiver caracterizada a colisfo entre pelo menos dois
principios constitucionais incidentes.”’ Portanto, antes de proceder
ponderagio, deve o intérprete buscar a demarcagio do campo normativo de cada
principio envolvido, para verificar se a hipétese estd realmente compreendida no
ambito de tutela de mais de um deles.”

Pelo contririo, ao se exigir o processamento do incidente em
sede autdnoma, nio se estd a negar a garantia de prestacfo jurisdicional. Apenas
vincula-se esta prestagiio a determinadas regras processuais, estabelecidas em
lei. Em nenhum momento, a garantia constitucional de acesso 4 jurisdigdo
efetiva dispensa a observéncia do processo devido por lei.

Verifica-se, assim, que € o préprio lexto constitucional que
ndo protege csta forma de exercicio do direito & prestagio jurisdicional, pois ao
enunciar um plexo de garantias, também arrola a do processo previsto em lei.
Fica, portanto, excluida da esfera normativa do principio da prestagio
jurisdicional efetiva aquela que ndo observe, também, o principio do devido
processo legal.

Ademais, ainda que se vislumbre, na hipétese, choque entre as
aludidas garantias — o que se admite, aqui, apenas por amor 4 argumentagio —,
mister ressaltar que o legislador jd realizou a ponderagio necessiria,” ao
estabelecer que, in casu, a prestagio jurisdicional deve ser efetivada através de
processo autbnomo. Nio pode o Poder Judicidrio ignorar esta ponderagdo, salvo
se esta redundar, no caso concreto, em manifesta inconstitucionalidade.

Note-se, ainda, o seguinte: a remessa do incidente ao juizo
fazenddrio nfo causa nenhum atraso relevante no processamento do inventirio,
inclusive porque pode o juizo sucessorio reservar bens suficientes ao pagamento
do imposto exigido no julgamento da partilha, extinguindo o feito.

Desta forma, o pronto julgamento do incidente fiscal ndo
encontra, pois, fundamento na cldusula que assegura a prestagio jurisdicional
efetiva, sendo, por isso, prejudicial ao sistema constitucional como um todo.

2.4. Uma Nota Relevante: a Possibilidade de Oposigdo, pela Fazénda Piiblica,
de um Direito Fundamental contra o Contribuinte

Nem se diga, ademais, que por se tratar de um direito

M Pgr esta técnica, prétende-se superar a antinomia entre principios constitucionais. Verificada a
colisfio, devem ser impostas restricdes reciprocas aes bens juridicos protegidos por cada principio,
de modo que cada um sé sofra as limitagSes indispensdveis i salvaguarda do outro. In
SARMENTO, 1999, p. 197.

H Idem, p. 99.

:j {bidem, p. 100,

2 Como bem anota Daniel Sarmento, “a ponderagio de interesses pode ser realizada pelo Poder
Tudicifrio basicamente em duas hipéteses: (a) quando inexistir regra legislativa especifica
resolvendo determinado conflito entre principios constitucionais surgide cm um caso concreto; ou
(b) quando a regra legislativa em questio tiver a sua constitucionalidade questionada, pela via
incidental ou principal”. Ibidem, p. 113.
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fundamental, nfio poderia a garantia do devido processo legal ser oposta pelo
Estado contra o individuo, vez que seria de sua esséncia servir de limite apenas
_ contra a atuagio estatal
Em primeiro lugar, diante da singularidade de um Estado de
Direito — como, alids, reveste-se 0 nosso —, o proprio Estado submete-se as
- normas juridicas que edita, Isto ¢, uma vez cstabelecidas as “regras do jogo”,
ndo pode qualquer pessoa, seja natural ou juridica — e aqui se inclui o Estado —
ser excluida dos domfnios da ordem juridica.

Em segundo lugar, por um imperativo filoséfico, aquela visdo
nio pode sobreviver. Se, de fato, a origem histérica dos direitos fundamentais

. encontra fundamento na limitagio do poder estatal frente ao individuo, nada
justifica a manutengdo acritica deste postulado no Estado contemporéneo.

E que as coletividades humanas também sdo extensiveis estes
direitos fundamentais, por constitufrem as mesmas um prolengamento da
prépria personalidade individual. Deste modo, se até mesmo as pessoas juridicas
privadas, que, por serem uma projecio coletiva das diversas manifestagdes
individuais, merecem a protecio dos direitos fundamentais, nada justifica, senfio
o apego A cartilha liberal, que ao Estado, manifestagio méxima da coletividade
humana, fique negada a protegio por tais direitos.

Outrossim, no mundo contemporfneo, a maior parte das
violagSes aos direitos fundamentais nio tem origem na atuagfio estatal, sendo,
a0 revés, derivadas da atnacfo de entes privados, que, ein larga escala, somarm
mais poder do que os proprios Estados nacionais.?’ Por isso, € inegdvel que, por
vezes, o proprio Estado, reconhecido como o agrupamento maior das
coletividades humanas, ird necessitar de protegiio contra a atuagfo predatéria
destes agentes privados.

Isto, porém, nio exclui o Gbvio: ndo sfo todos os direitos
fundamentais que podem ser invocados pelo Estado contra os individuos.
Apenas os direitos fundamentais instrumentais ¢ aqueles materiais que néo
decorram da singularidade humana® é que podem ser opostos pelo Estado em
suas relages com os individuos.

¥ Eyemplo deste posicionamento é o acérdio da 1* Turma do STF no RE n® 177.888/RS, em que
foi relator o Min. Moreira Alves. Eis um trecho da sua ementa: “E de acrecentar-se, apenas, ne
tocante & alegagéo de ofensa ao artigo 5% XXXVI da Constituigdo Federal, que, s a lei estadual em
causa determinou sua aplicagiio a perfodo anterior & sua vigéneia, a fim de restabelecer pensdes
gue haviam sido extinias, ndo pode o drgdo da Administragio Piblica pretender ndo aplicd-la sob
tal alegag@o, porquanto, integrando ele o Estado, ndo tem ele direito a wma garantia fundamental
que & oponivel ao Estado, e ndo {...) a ele outorgada”. Apud, BAPTISTA, In: Revista dg Direito da
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, n® 53, p. 64.

»  Nap & por menos que, dentre as 100 maiores economias do mundo contemporiineo, 51 sdo
pertencentes a entes privados. Estes dados sdo citados de memdria, sem acesso 4 fonte.

% Agsim & que, por exemplo, alguns direitos da personalidade (como, e.g., integridade moral) sdo
reconhecidos apenas 3 pessoa humana, servindo, ex¢lusivamente, como limitagdo da atuagiio estatal,
TEPEDINO, 2001, p. 23 e seguintes.
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3. Da Improcedéncia do Pedido de Afastamento da Multa Fiscal

. . E':ngua.nto no Capitule anterior buscou-se demonstrar que o
Juizo sucessorio € incompetente para conhecer do referido incidente, serd
demonstrado porque, no mérito, nio merece 0 mesmo prosperar. Para tanto
Cadfl um dos argumentos comumente trazidos como fundamento daquela;
decisdes judiciais serd individualmente contestado.

3.1. Correto Alcance do Art. 1.013 do Codipo de Processo Civil

- Alega-se, como primeiro fundamento para a nio incidéncia da
multa fiscal, o comando contido no art. 1.013 do Cédigo do Processo Civil, por
forga do qual somente apés o cdlculo seria o imposto exigivel, ,

_ N Note-se aqui, todavia, por demais relevante, que o aludido
dispositivo, em momento algum, determina gue o imposto de transmissio causa

mortis (ITD) ser pago apenas apds o julgamento do cilculo. Confira-se, 2 guisa
de ilustragfio, sua dicgfio:

“Art. 1.013. Feito o cdlculo, sobre ele serdo ouvidas
todas as partes no prazo comum de 5 (cinco) dias, que
correrd em cartdric ¢, em seguida, a Fazenda Piiblica.
()

§ 2.° Cumprido o despacho, o juiz julgard o cdlculo do
imposto.”

N _A redaciio do dispositivo é singela e néio compotta maiores
c9mentarlos: ouvidas as partes — bem como os demais interessados — sobre o
cilculo, o juiz ird proferir decisfio homologatdria do mesmo.

Ora! Admitir que o presente dispositivo estipule momento ou
prazo para pagamento do imposto de transmissio causa mortis equivale a dar
mtcrprt?tag:ﬁo que transborda os limites da hermenéutica, configurando inovagio
normativa vedada em sede jurisdicional (art. 5°, II CF).

‘ N Observe-se, ainda — caso, na hipdtese, seja possivel extrair do
teor Elo dispositivo estipulagiio de prazo para pagamenio —, que as referidas
dec1s?cs.que véem negando aplicagfio A lei tributdria estadual, imperativa por
exccien(.:xa € natureza, limitam-se, em sua fundamentagio, a dizer genericamente
que a lei estadual nfo pode dispor de modo diverso de uma lei federal.

_ Nada mais equivocado. Desnecessério, nesse ponto, frisar que
a fld_mlssﬁo dz? hierarquia entre as legislacfes federal e estadual configura, no
minimo, uma impropriedade técnica. Se a grande caracteristica do federalismo —
e esta forma de Estado foi consagrada pelo constitninte de 1988 — consiste
_]ustax.nf:'nte, na previsiio de niveis distintos (e autdnomos) de poder, niio se pode:
permitir a intetferéncia na atuaciio reciproca dos mesmos, salvo se houver
expressa ressalva constitucional.
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Com efeito, a antonomia, no seu aspecto primordial, que a
etmologia do termo naturalmente indica — autonomia, do grego autos (préprio)
+ nomos (norma), significa edigiio de normas préprias -, corresponde, no €aso
dos Estados-membros, & capacidade de instituirem suas préprias Constituigdes e
leis.” :

: A subordinagiio das leis estaduais di-s¢ perante a propria
Constituicio da Reptblica, nio havendo, pertanto, nenhum enlace Tundamental
entre estas e as leis editadas pela Unido Federal. Na hipétese de colisdo, o vicio
serd de inconstitucionalidade, pois uma delas avangou sobre o terreno material
reservado & outra.

Além disso, compete a0 préprio Estado-membro, por forga de
expressa determinagdo constitucional (art. 155, 1 CF), instituir imposto sobre
ransmissdo causa mortis através de legislagfo especifica, ndo havendo,
portanto, qualquer restri¢do constitucional quanto 2 sua competéncia legislativa
em matéria de obrigacdo tributdria acessoria. Neste caso, as referidas decisoes
teriam como fundamento legal dispositivo ndo recepcionado pela Lei Maior, ja
que o art. 1.013 do Cddigo de Processo Civil avangaria sobre matéria resetvada
a lei estadual.

Mas nio é este o caso. O dispositivo em andlise limita-se a
regular matéria de natureza processual, determinando o rito a ser seguido.
Restringindo-se a normatizar o procedimento de inventdrio, o Cadigo de
Processo Civil ateve-se aos seus limites, pois que cabe justamente 2 lei federal
dispor sobre direito processual (art. 22, 1 CF). Interpretando-se o dispositivo de
forma correta, fica afastada gualquer possibilidade de afronta 3 Constituigio da
Rf:pﬁblica.28

Por fim, nfo invocam as referidas decisdes, sequer, quaisquer
dos critérios classicos para resolugio de conflitos normativos. Dessa forma,
cumpre assinalar que a legislacio estadual guarda total compatibilidade com o
ordenamento juridico, senfio vejamos: i) pelo critério cronoldgico, ndo hd como
negar sua validade, pois a norma encontra-se em pleno vigor; ii) pelo critério da
especialidade, tal ato normativo encontra-se, justamente, na condigdo de norma
especial para com todo o ordenamento juridico-tributério; e iii) pelo critério
hierfrquico, néio hd como Ihe negar aplicagfio, por isto que nfo guarda antinomia
aos preceitos da Constituigdo, haja vista que, a0 revés, culmina por consagrar 03
principios nela contidos.

# ALMEIDA, 2000, p. 29.

3 Note-se, aqui, que a prépria téenica da interpretagiio conforme a Constituigic aponta para este
resultado. A esséncia do principio consiste, justamente, em enscjar, por via de inlerpretagio
extensiva ou restritiva — conforme o caso ~ uma alternativa legitima para a aplicagio de uma norma
(ue se apresenta 4o julgador. Deste modo, deve-se escolher uma interpretagfio da notma legal que 2
mantenta cm harmonia com a Constituigo, em meio a cutra ou outras possibilidades interpretativas
que o texlo possa admitir,
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3.2. Inaplicabilidade do Enunciado n° 114 do STF

_ Outro argumento arrolado para o afastamento da multa fiscal
seria o da adequagio tipica do Enunciado n° 114 do egrégio Supremo Tribunal
Federal 4 espécie. Confira-se sua redagio:

“0 Imposto de Transmissdo Causa Mottis ndo ¢
exigivel antes da homologagdo do cdlculo.”

Em que pese sua literalidade, deve o jurista ir até suas fontes
remotas e buscar as decisdes que The serviram de base. Somente dentro de seu
contexto histérico-normativo poderd ser identificada suposta imperatividade.

Pois bem. O precedente que deu origem ao aludide Enunciado
n® 114 foi o Recurso Extraordindrio n° 21.674/BA, julgado pelo Plendrio do STF
em 04 de dezembro de 1961 e relatado pelo entdo Min. Pedro Chaves.”” O
acordao foi assim ementado:

“Imposto de transmissdo causa mortis. Multa moratéria
indevida. Observincia do art. 500 do Cédigo de
Processo Civil que prevalece sobre a lei local.™*

Vé-se, aqui, o seguinte: o acérddo, para chegar 4 concluséo de
que o imposto de transmissdo causa mortis ndo € exigivel antes do seu cilculo
judicial, partiu do pressuposto de gue o art. 500 do Cédigo de Processo Civil
sobrepde-se 4 lei dos Estados e, em caso de conflito, deveria o mesmo
prevalecer. Todavia, dois fatores merecem scr ressaltados: 1) o dispositivo legal
apontado refere-se ao Cédigo Processual de 1939, e nfo ao atual Cdigo de
Processo Civil; e ii) a decisfio deu-se sob a égide da Constituigio de 1946.

De fato, a lei processual civil revogada dispunha no sentido de
que somente apés o cdlculo deveria ser pago o imposto. Esta era sua redaco:

“Apt. 500. Quvidos os interessados no prazo comum de
cinco dias, e o representanie da Fazenda Publica no
praze de quarenta e oito horas, 0 juiz Julgard por
sentenga a liquidacio e mandard expedir guias para o
pagamento do imposto cince dias apds a intimagdo da
senfenca as partes.

Vencido o prazo sem que as partes, ou o representante
da Fazenda Piblica, tenham impugnado o cdlculo, este
serd havido como aprovado.”

® T4 a publicagiio do Enunciado somente se deu em 16 de dezembro de 1963, ou seja, mais de 2
gglms) anos depois do julgamento que the deu origem.
Fonte: www.stf.gov.br
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Nio obstante, parece que a lei processual invadira, ja naquela
época, matéria reservada aos Estados-membros. Isto porque, a Constitnigio de
1946 j4 adotava o sistema faderative® e a competéncia legislativa em matéria de
imposto de transmissio causa mortis era a estes conferida. Vejamos, agora, o8
dispositivos mais relevantes do sisterna constitucional vigente na época do
decisum: : .

“Art. 5% Compete a Unido: {...) XV — legislar sobre:
(..) a) direite civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, aerondutico e do trabalho;™

“Art. 65. Compete, ao Congresso Nacional, com a
san¢do do Presidente da Repiblica: (... } I - votar os
tributos proprios da Unido e regular a arrecadagdo e a
distribuicdo de suas rendas;”

“Art. 19. Compete aos Estados decretar imposto sobre:
(...} IT — transmissdo de propriedade causa mortis, "
“Art. 18. Cada Estado se regerd pela sua Constitui¢do
e pelas leis que adotar, observados os principios
estabelecidos nesta Constituicéo.

§ 1° Aos Estados se reservam todos os poderes que,
implicita ou explicitamente, ndo lhes sejam vedados
por esta Constituigdo;”

Verifica-se, pois, pelo menos no que diz respeito a matéria sob
andlise, que a matha normativa constitucional nio era muito diferente da
instaurada pelo constituinte de 1983. De um lado, competia & Unido Federal
legislar sobre direito processual (art. 5°, XV CF/46 — art, 22, I CF/88) ¢ instituir
seus impostos (art. 65, 1T CF/46 — art. 153,12 VII*? cfc art. 48, caput™ CF/88).
De outro, competia aos Estados-membros instituir imposto sobre transmissao
causa mortis (art, 19, II CF/46 — art. 155, P* CF/88) e exercer todas as
competéneias que ndo The fossem vedadas pela Constituigdo da Repiiblica (art.
18, § 1° CF/46 — art. 25, § 1°*° CF/ 88).

3 Fis, inclusive, a redagfio do art. 1° da Constituigio de 1946, in verbis: “art. 1°. Os Estados Unides
do Brasil mantém, sob 0 regime representative, a Federagdo ¢ a Repiblica.”

2 wApy, 153, Compete & Unidio instituir imposto sobre: [ — importagdo de produtos estrangeiras; I -
exportagdo, para o exteriot, de produstos nacionais ou nacionalizados; I — renda e proventos de
qualguer natwreza; TV — produtos industrializados; V — operagaes de crédito, cdmbio e seguro, ou
relativas o tintlos out valeres mobilidrios; VI - propriedade territorial rural; VII — grandes fortunas,

nos termos de lel complementar.”
B Ay, 48, Cabe ao Congresso Nacional, com a sangéio do Presidente da Reptiblica {...), dispor

sobre todas as matérias de competéneia da Unido (...)".
¥ wppr, I55. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: I — transmissdo

causa mortis ¢ doacdo, de quaisquer bens ou direitos; "

35 wapp 25 Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituigbes e leis que adotaremn,
abservados os principios desta Constituiedo. § 1% Sio reservadas aos Estados as competéncias que
ndio thes sejam vedadas por esta Constituigdo;”
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Vé-se, portanto, que em ambos os sistemas constitucionais era

reconhecido o regime federativo e disto decorre a necessdria autonomia dos
entes que compdem a Federagio. Deste modo, somente a propria Constituicio
da Repiiblica poderia prever, de forma taxativa e com interpretagéo restritiva
hipdteses de interferéncia na atuagdo de um ente por outro, ’
' Nota-se, no entanto, gue, além de nfo consagrarem estas
11:1terferéncias, tanto no regime constitucional da Nova Repiiblica quanto no
sistema da Constituigfio de 1988 reservou-sc aos Estados a compet@neia para
institvigdo do imposto de transmissdo causa mortis. Consagrou-se, ainda, a sua
capacidade para o exercicio de todas as competéncias que nfo sejam vedadas de
forma explicita ou implicita pelo texto constitucional.
o Pelo exposto, pode concluir-se que: i) compete aos Estados
11}st1tu1r o imposto de transmissfio causa mortis; ii) ndo hd, em quaisquer dos
sistemas, previsdo de competéncia legislativa da Unifio Federal para legislar
sobre esta matéria, Ademais, conjugando-se a expressa competéneia atribuida
a0s Es[ados-membros (art. 19, II CF/46 — att. 155, T CF/88) com a sua
competéncia remanescente (art. 18, § 1° CF/46 - art. 25, § 1° CF/ 88}, resta claro
gque a Unido Federal, ao dispor, no exercicio de sua atuagiio legislativa
reservada, sobre o procedimento do inventdrio (art. 5°, XV CF/A46 —-art. 22, 1
CF/88), invadiu competéncia legislativa dos Estados, pois dispds sobre tribu’to
nfo subordinado & sua atuagfo normativa.

N Deste modo, apesar de sva inegavel autoridade — pois foi
emitido pela mais alta Corte do Pafs —, verifica-se que, além de incompativel
com o ordenamento constitucional vigente quando de sua edigfio, o referido
Enunciado n® 114 ndo foi recepcionado pela ordem juridica instaurada pela
Constituigfo de 1988,

_ E nem se diga, aqui, que por ter sido proferido pelo Supremo
Tribunal Federal, que tem a missfio precipua de interpretar a Constituicéio, seria
0 mesmo vilido a ponto de tornar obrigatdria sua aplicagdo. Decisdo judicial —
seja ela de qualquer Tribunal — critica-se sim (1), ndo podendo o jurista, apesar
de guardar o natural respeito is mesmas, curvar-se de forma ingénua ou
descompromissada a uma orientagio distorcida do texto constimcional.

E mais! Se o argumento de autoridade era vilidoe sob o manto
da Constituigdo de 1946, isto ndo leva & imediata concluséo de que o Enunciado
n® 114 do STF seria aplicdvel também no regime constitucional vigente. Isto
porque, com o advento de uma nova Constitui¢io todas as normas com ela
incompativeis perdem seu fundamento de validade e, por conseguinte, ndo sdo
reccpc.ionadas.36 Deste modo, embora na histdria constitucional brasileira um
Er.ufnmado nunca tenha tido a forga cogente prépria das leis, nada impede a
utilizagfio desta légica para a analise da suposta permanéncia do Enunciado n®
114 do STF no ordenamento juridico vigente.

% KELSEN, 1999, p. 290.
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Outrossim, por serem informadas por novos principios
constitucionais, todas as normas juridicas que permanccem no sistema devem
ser reinterpretadas. Em consegiiéncia, toda a jurisprudéncia forjada sob os
regimes anteriores deve ser revista, ndo podendo ser a mesma aplicada
acriticamente.”’ Deve-se, pois, como bem anota Luis Roberto Barroso:

“(..) rejeitar uma das patologias cronicas da
hermenéutica constitucional brasileira, que ¢ a
interpretagdio retrospectiva, pela qual se procura
interpretar o texto novo de maneira a que ele no inove
nada, mas, ao revés, fique tio parecido quanto possivel
com o antigo”.**

Em sendo assim, o referido Enunciado, apesar de ter redacdo
inequivoca, ndo € capaz de subverter toda a ordem constitucional. Sua aplicagéo,
se duvidosa mesmo no regime constitucional da Nova Repiiblica, nfie pode ser
realizada sob a autoridade da Constituigio de 1988, por ser com esta
incompativel. :

3.3, Inexisiéncia de Enriquecimento sem Causa

Diz-se, ainda, que a lentidiio da maquina estatal é a causa
direta do niio cumprimento do dever tributdrio pelo contribuinte. Deste modo,
por ter dado causa a demora, o Estado beneficiar-se-ia de enriquecimento sem
causa justa, caso fosse paga a multa fiscal.

Nada mais equivocado. De fato, nfo é possivel vendar os
olhos diante da praxe judicidria e negar que a tramitagio dos feitos de
inventdrios — como de quaisquer outros processo judiciais — ¢ por demais lenta.
Sdo na verdade raros os casos em que menos de 180 (cento e oitenta} dias
medeiam a avaliacio e o cilculo do imposto.

Niio obstante, a lentidfio do processamento do inventério ndo é
motivo que justifique o afastamento da multa fiscal em comento. Para entender
o porqué, mister conferir, novamente, a letra da legislagio estadual (Lei n®
1.4274/89).

“Art. 18 O imposto [ITD] serd pago antes da
realizagdo do afo ou da lavratura do instrumento,
puiblico ou particular, que configurar a obrigacdo de
pagd-lo, com excegdio dos casos adiante especificados,
CUjOS prazos pard pagamento sdo os seguintes:

I — na transmissdo causa mortis dentro de 180 (cento e
oitenta) dias, a contar da avaliagdo, facultado o
depdsito;”

¥ BARROSO, 998, p. 67.
¥ Idem, p. 67.
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Com efeito, a lei tributéria estadual possibilita ao contribuinte
proceder ao depésito para ilidir a aplicagdo da multa, em caso de verificar-se a
impossibilidade de efetuar-se tempestivamente o recolhimento do imposto. A
guisa de ilustragdo, confira-se também a dicgdo do art. 178 do Cédigo Tributdrio
do Estado do Rio de Janeiro (Decreto-lei estadual n° 05/75), in verbis:

“Art. 178 — Se dentro do prazo fixado para o
pagamento o contribiinte depositar nos cofres da
pessoa juridica de direito piiblico, @ qual devesse
efetuar o pagamenio, a importdncia que julgar devida,
"o crédito fiscal ndo ficard sujeito a atualizagdo de seu
valor, nem sobre ele serdo devidas multas ou qualquer
acréscimo, até o limite da importéncia depositada.”

Pois bem. O prdprio legislador previu no dispositivo analisado
a possibilidade do chamado depdsito elisivo, regulado pelo art. 151, II do
Cddigo Tributdrio Nacional, com base no qual o contribuinte, com o fito de se
resguardar da incidéncia de eventuais penalidades, pode efetuar o pagamento do
tributo devido. Em que pese o argumento da lentiddo da maguina estatal, insta
constatar que, com o pagamento fora do prazo legal, hd inegivel inércia por
parte do préprio contribuinte, pois este ndo cumpre com a obrigacio tributdria
no prazo legal, podendo fazé-lo.

Nio se trata, como visto, de enriquecimento sem causa por
parte do Estado. A lei impSe uma penalidade, mas arma o contribuinte com
instrumentos capazes de evitar sua incidéncia nos casos em que esta nio sc dé
por ato préprio. Se nio age, requerendo mais tarde a exclusiio da multa pelo
juizo, pode-se concluir, indubitavelmente, que o deferimento deste pedide
acarreta leses ao erario, enriquecendo sem causa, na verdade, o contribuinte
inadimplente,

H4, aqui, de ser feita distingdo entre a obrigagio e o crédito
tributdrio. A obrigagio tributaria (art. 113 CTN) ¢ um primeiro momento na
relagio juridica. Existente in abstracto na lei, nasce no motnento do fato
gerador, estando o contribuinte compelido, desde ji, ao recolhimento dos
valores devidos ao erdrio. Ja o crédito tributario (art. 139 CTN), que caracteriza
um segundo momento na relacio fiscal, consiste na formalizagdo da relagdo
juridica tributdria através de langamento, possibilitando ao Fisco, como sujeito
ativo, exigir judicialmente do sujeito passivo, contribuinte ou responsével, o
cumprimento da ebrigagio tributiria principal da qual decorre.

Noutras palavras: a obrigago tributdria nasce no momento da
ocorréncia do fato gerador, tendo o contribuinte, desde ent3o, o dever juridico
de pagar o tributo, enquanto o crédito tributdrio consiste na formalizaciio da
relagdo juridico-tributdria, possibilitando o Fisco exigir do contribuinte, através
de execugiio judicial, o cumprimento da obrigagfio tributiria que ainda ndo tenha
sido espontaneamente satisfeita.
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. Apés a avaliagio judicial, o dltimo elemento faltante para a
configuragdo do fato gerador passa a ser conhecida: a base de cdlculo. Até
entdio, j4 se sabe a aliquota (4% — qualro por cenlo —, segundo a legislagio
estadual), o contribuinte (espélio) e o sujeito ativo {(Estado do Rio de Janeiro).
. Em outros termos: o conhecimento do valor a pagar — ou a depositar — decorre
_de mero célculo aritmético, haja vista que o imposto-em tela possui sua aliquota

definidas objetivamente na lei estadual. Dai € que, uma vez feita a avaliagio do
acervo hereditdrio, basta que se aplique a aliquota (4%) para que se obtenha,
com absoluta seguranga, o valor devido ao erdrio. ,
Note-se, outrossim, que a falta do cdleulo judicial do imposto,

previsto pela legislagdo processual (art. 1.103 CPC), ndo pode figurar como
_ condicdo obstativa a fixagfio de prazo de pagamento do tributo pela legislagio
estadual, sob pena de o direito federal invadir compeléncia impositiva dos
Estados-membros.
_ . Assim é que a lel estadual, em sua escorreita atribuigio
constitucional, fixa o prazo para o recothimento do tributo, tendo como termo a
quo a data do conhecimenio do tltimo elemento necessdrio ao integrar
conhecimento do fato gerador. Se o contribuinte ndo efetiva o pagamento no
prazo determinado, ndo pode invocar enriguecimento sem causa por parte do
Estado, pois hi totais condi¢@es fiticas e juridicas de cumprimento de sua
obrigac¢ipo.

Uma dltima questio correlata deve set aqui analisada. E que
alguns julgados, estribando-se na literalidade do preceito legal (art. 18, 1 da lei
estadual n° 1.427/89), interpretam a expressio “faculiado o depdsito” como
sendo uma faculdade juridica atribuida por lei ao contribuinte. Assim, nio
poderia ser 0 mesmo penalizado com a imposigdo da multa fiscal por ndo ter
exercido esta “faculdade”.

Na verdade, a “faculdade” constante no aludido dispositivo
refere-se & escolha dada ao contribuinte de, uma vez sendo conhecida a base de
célculo do imposto — o que se di com a avaliagdo —, e, atentando-se que
eventuais situacges de fato podem impedi-lo de, tempestivamente, adimplir com
a sua obrigagio tributdria, efetuar o depdsito para ilidir a aplicagdo da multa, ou,
se preferir (e aqui reside a escolba), a tal penalidade se sujeitar.

N#o hd, portanto, qualquer “faculdade juridica”. O que hi é
um dever — mais propriamente, um dnus —, de se observar o prazo para o
pagamento do imposto de transmissio causa mortis devido ou de se submeter &
imposi¢io de multa pelo atraso, jd que o contribuinte nio optou por afasid-la
mediante o adiantamento da quantia através de simples depésito.

Neste contexto, verifica-se que uma simpléria e falaciosa
interpretagdo literal do dispositivo € incapaz de revelar seu verdadeiro alcance.

3.4. Imprépria Utilizagdo de Institutos do Direito Civil

7 Demonstra-se, também, incabivel a utilizagio de institutos do
Direito Civil. Destarte, inexiste a relagio de coordenagdo, tipica das relagtes
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privadas, sendo imprdprio invocar-se a mora creditoris em favor do devedor. Se
o contribuinte sentir-s¢ lesado com a atuagfio do ente estadual, o ordenamento
oferece-lhe intimeros instrumentos para que veja seus interesses protegidos, tais
como o mandado de seguranga por omissdo, a agfio de indenizagfo etc., nfo
podendo se valer, ainda, da nogéo de culpa — elemento subjetivo — para escapar
da incidéncia da lei fiscal.

Nesse particular, confira-se a ligio do saudoso Hely Lopes
Meirelles, in verbis: :

“(...) multa administrativa é toda imposi¢fio pecunidria
a que se sujeita o administrado a titulo de compensagiio
do dano presumido na infragfio. Nesta categoria de atos
punitivos entram, além das multas administrativas
propriamente ditas, as multas fiscais, que s#o
modalidades especificas do Direite Tributdrio. (...) A
multa administrativa é de natureza objetiva ¢ se torna
devida independentemente da ocorréncia de culpa ou
dolo do infrator.”™

Averbe-se, todavia, que a natureza objetiva do ilicito tributério
nfo é uma mera construgdo doutrindria. Trata-se, antes, de expressa prescrigao
legal (art. 136 CTN), senfio vejamos:

“Art. 136. Salve disposicdo de lei em contrdrio, a
responsabilidade por infragdes da legislacdo tributdria
independe da intengdo do agente e da efetividade,
natureza ou extensdo dos efeitos do ato.”

' Destarte, esta responsabilidade € de natureza objetiva porque
independe de dolo ou culpa por parte do sujeito passivo (contribuinte ou
responsével), ou da intenciio de prejudicar a Fazenda Publica ou de ter essa
sofrido prejuizos pele infringéncia da legislagfic tributdria. Basta, portanto, a
pritica do ato violador da legislagio tributiria para que reste configurada a
responsabilidade por parte do sujeito passivo.*

o H4, porém, quem negue esta natureza objetiva ao ilicito
tributirio. Segundo Luciano Amaro:

“(...) o dispositive nfo diz que a responsabilidade por
infractes independa de culpa. Ele diz que independe da
intengfo. Ora, intencfio, aqui, significa vontade: eu
quero lesar o Fisco. Eu quero ludibriar a atrecadagfio do
tributo. Isto € vontade. Isto é intengdo. (...). O Cédigo

¥ MEIRELES,1996, p. 174.
 ROSA JUNIOR, 2001, p. 534,
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ndo estd aqui dizendo que todos devem ser punidos
independentemente de culpa !

e . Somar-se-ia, aqui, para os defensores da subjetividade do
ilicito fiscal, a redacéio do art. 112, Il e 1II do Cédigo Tributdrio Nacional, in
verbis: -

“Art. 112. A lei tributdria que define infragdes, ou the
comina penalidades, interpreta-se da maneira mais
favordvel ao acusado, em ¢aso de didvida quanto:

()

I - & natureza ou ds circunstincias materiais do fato,
ou & natureza ou extenséo dos seus efeitos;

[IT — & autoria, imputabilidade, ou punibilidade;”

Nio parece, no entanto, que seja assim por 3 (trés) razdes. Em
primeiro lugar, para chegar 3 conclusdo de que o ilicito tributdrio tem natureza
objetiva, nio pode o art. 136 do Cédigo Tributdrio Nacional ser interpretado
isoladamente. Sua interpretagiio deve ser realizada em conjunto com o art. 137,
11 e TIT do mesmo Diploma Legal. Esta é a sua redagéo:

“Art. 137. A responsabilidade é pessoal do agente:

{.)

Il — quanto s infragbes em cuja definigdo o dole
especifico do agente seja elementar;

HI - quanto as infragdes que decorram diretd e
exclusivamente de dolo especifico;”

Vale dizer: em ambos 0s casos, permite-se, simplesmente, que
a lei que prevé a obrigago tributdria vincule a infragdo ao elemento subjetivo,
em nitida excegdio ao art. 136 do Cédigo Tributirio Nacional. E isto ¢ ébvio. De
fato, como veremos logo abaixo, s¢ © dispositivo busca atribuir uma
responsabilidade pessoal do sujeito passivo, deve realmente buscar no elemento
anfmico o seu fundamento. '

Em segundo lugar, a lei a que se refere este dispositivo €
aquela que define, em espécie, o ilicito tributdrio, e nio aquela que dispde
genericamente sobre a estrutura da infragdo. No caso analisado, este dispositivo
estaria dirigido ao art. 20, 1 da Lei estadual n°® 1.427/89, e nio ao art. 136 do
Cédigo Tributdrio Nacional, que ndo define, por si s6, qualquer infragao.

' Por fim, impde-se discorrer sobre 0 fendmeno global da ilicitude
e, apds, distinguir o ilicito administrativo-tributario do ilicito penal.

4 Apud, PAULSEN, 2002, p. 677.
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Como bem leciona Sacha Calmon Navarro Coelho:

“(....) no mundo juridico, as obrigacGes sio contraidas
ou impostas (deveres auténomos e heteronomos) para
serem cumpridas. O descumprimento dos deveres — sua
inadimpléncia — caracteriza (...) o fendmeno juridico do
ilicito na sua expressio mais lata."**

E continua adiante:

() todo e qualguer ilicito deve ser sancionado, vale
dizer, punido. A sangiio ¢é o instrumento desse

desiderato™*

_ o Embora o ilicito penal apresente, excepcionalmente, algumas
figgras de}ltuals estritamente objetivas, em que a pesquisa do elemento subjetivo
é d-lspenlsavel, aregra éa de que o tipo contém 2 (dois) elementos: i) o objetivo
(a descrigio da conduta delituosa em si); e ii) o subjetivo (a vontade delituosa do
agente), Assim, levando-se em conta a vontade do agente, os delitos sdo delosos
ou culposos. ’

o Ao contririo do que se passa com o ilicito penal, o ilicito
trlbut'ano &, em principio, objetivo. Nfo faz sentido, por exemplo, indagar se o
contr%blﬁlint_c deixou de emitir uma fatura fiscal por dolo (;u por culpa
(negligéncia, impericia ou imprudéncia). H4, aqui, 3 (trés) objeces a andlise do
glemento subjetivo. A uma, a subjetivacio  do ilicito fiscal levaria
1nexoravelmente, por uma questio de  coerBncia tedrica, até a;
}nt}'ansnﬂssibilidade das multas que o punem, o que certamente da;ia lugar a
indmeras fraudes. A duas, seria impossivel apenar as pessoas juridicas,
lgor(ijualgo estas nfo possuem vontade, senfio que sdo representadas por scus
rgios.” A trés, restaria extremamente comprometida a arrecadacio se, a todo
momento, pudesse o contribuinte alegar que ndio houve culpa r;o nio-
recolhimento do tributo.

o Tendo em vista: estas razdes, conclui-se que se hd algum
instituto do Direito Civil que possa servir de referencial em matéria de ilicito
tnbutar'lo, nio é o elemento subjetivo (culpabilidade), mas sim o que se vem
<zler.\ommando responsabilidade objetiva, em que a investigagdo do tipo subjetivo
¢ simplesmente dispensada.

Averbe-se, finalmente, para demonstrar a fragilidade do
argumento, que, ainda que se admita a utilizagdo, in casu, de institutos do

2 COELHQ,1999, p. 635.
B Idem, p. 635.

Y Ihidem, p. 633,

S Ibidem, p. 634,
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Direito Civil — o que ora se admite por exclusivo amor ao debate —, que até
mesmo nas relagdes privadas, o devedor exigido em prestagdo maior que a
efetivamente devida, deve proceder ao depésito Judicial para nio incidir em
mora (art. 335, I e I do Novo Cédigo Civil).

3.5. Inaplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor

Demonstra-se, também, incabivel a utilizagdo de argumentos
metajuridicos como o “da estabilidade econdmico-financeira do Pais, baixos
indices de inflagéo, esforgo das autoridades para baixar a taxa de juros”, uma
vez que se irata de matéria dc naturcza tributdria — estritamente vinculada 2
legalidade -, resultante do Poder de Império do Estado, e que s& pode ser
afastada mediante especifica prescrigfo legal.

Como j4 foi esclarecido oportunamente (item 3.4.), inexiste a
relagio de coordenagio, tipica das relagdes privadas, sendo inservivel a analogia
a relagdo juridica de consumo, no que tange a tentativa de aplicagdio de juros de
2% (dois por centa), ac invés da multa de 50% (cingiienta por cento), por terem
ambas as penalidades naturezas absolutamente distintas.

Isto porque, 0s juros tAm natureza civil, emineniemente
compensatéria, enquanto a multa em questio tem natureza administrativa, de
carater penal “latu sensu”. De fato, a multa nfo se justifica na medida em que
procura indenizar o Fisco pela privagéio do valor do tributo ou por eventuais
danos sofridos. Sua finalidade €, tdo-somente, compelir o sujeito passivo da
relagdo juridico-tributdria a cumprir sua obrigagio.

Hi, aqui, por imperativo académico, de ser feita distingdo entre
coergio e coaglo. Coerglio ¢ o poder de sancionar, e coacfo, o produto do seu
exercicio. B pela coaciio que o Direito se faz efetivo. Antes, pela possibilidade
de sua aplicagdo, e depois pela sua real efetivagfio. Toda sangfio tem, assim, um
duplo fundamento: i) de um lado, porque a ordem juridica foi rompida em
alguma parte (efeito repressivo); e ii) de outro, para que nio mais seja a mesma
rompida {efeito preventivo).*® No caso em tela, resta inegdvel que a multa
imposta pelo nio recolhimento tempestivo do tributo assume ambas as fungdes,
& nio um cunho ressarcjtério.

3.6. Inexisténcia de Afronta a Garentia do Acesso & Jurisdigdo

Restando evidente o fato de que a relagdo juridica em tela
possui natureza (ributdria, as decisdes referidas culminam por dar alcance
inapropriado ao art. 5°, LXXIV da Constitniggo da Repdablica,

Vejamos, embora sem trato especifico, o inestimdvel
comentdrio de Pontes de Miranda sobre o aludido dispositivo, in verbis;

S Ibidem, p. 635,
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“(...) assisténeia Judicidria e beneficio da justiga
gratuita ndo sdo a mesma coisa. O beneficio da justica
gratuita é direito & dispensa provisdria de despesas,
exercivel em relacio juridica processual, perante o juiz
que promele a prestagdo jurisdicional. A Assisténcia
Tudicidria é organizagio estatal, ou paraestatal, que tem
por fim, ao lado da dispensa proviséria das dcspcg,as? a
indicacio de advogado. E instituto de direito
administrativo.”"

De fato, o dispositivo tem duas dimensdes, O b(?ncficio de
gratuidade de Justica tem por finalidade garantir que o hipossufime‘nte- t.ejnha
acesso A prestagfo jurisdicional sem o prévie recolhimento d.c .ta{cc{ Judicidria,
pois caso fosse a mesma exigivel de plano, haveria inegdvel inibi¢do da busca
pelo aparato judicidrio. Diz respeito, portanto, a0 momento processu‘al em que
se dard tal recolhimento, ndo buscando propriamente consagrar wina 1mumd,adc
de tributagio. Tanto € assim que, segundo melhm.r .cloutrina, deverd o
hipossuficiente, caso seja sucumbente em processe judicial, pagar os valores
correspondentes A taxa judicidria apds o transito em julgado da sentenga.

J4 a assisténcia judicidria é instituto de direito administrativo,
Visa, em esséncia, garantic aos hipossuficientes a atuagio de agenu?s
administrativos em sua defesa judicial e extrajudicial, sem que lhe seja
necessdrio desembolsar uma remuneragio especifica. E mesmo inegéivel que a
simples garantia de prestagio jurisdicional, sem o dcvid(_) a_ssessoramento,
restaria por vulnerar a necessdria isonomia, principio material informativo do
Estado brasileiro. o

Contudo, o principio invocade nio alcanga as sﬂuagos:s
juridicas regidas pelo direito tributdrio. E é justamelnte esta espécie de relacdo
juridica que hi entre os sujeitos que litigam em tais casos es?udados. De um
lado, encontra-se o Estado, sujeito ativo legitimado constitucionalmente para
impor e exigir o tributo de transmissdo inter vivos., com todos os seus
acréscimos. De outro, o sujeito passivo, no caso contribuinte, pessoa a quem
recai o dever de pagar o tributo e seus respectivos adicionais. o

Revela-se, pois, inadmissivel a tese de inconstitucionalidade
enfocada, uma vez que tem como sede materiae de sua fundamentagdo o art. 5°,
LXXIV da Constituigio da Repiblica.

Y Apud, BASTOS,1999, p. 376. - i

8 As Unicas normas constitucionais que poderiam ser invocadas, em tese, na hipdtese sio aqucl.as
referentes & capacidade contributiva ¢ is isengdes fiscais. Mas, evidentcmcntc: I.lﬁO se apllca{nl, psn_s::
i} quanto  capacidade contributiva, a multa fiscal nfio tem natureza a:"recada—tor_la, e sim pl:.\mtl\_’ﬂ, dn)
quanto s isencdes, estas realizam através dos institutos d?, exrflus.an do créchto‘ t_nbutéun, sendo,
portanto, posteriores ao fato gerador da obrigagfio tributdria principal cu acesséria e submetida &
reserva legal. A este dltimo ponto retornaremos adiante (item 3.7.),
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3.7. Da Reserva de Lei a Anistia Tributdria

Como se ndo fosse o bastante, as decisdes criticadas pelo
presente estudo culminam por conceder, de modo impréprio — leia-se,
inconstitucional —, uma verdadeira anistia tributéria.

Tecnicamente, a anistia consiste, justamente, no “perdio” da
penalidade fiscal imposta ao contribuinte. Pela anistia, extingue-se a
punibilidade® do sujeito passivo, infrator da legislaggo tributdria, impedindo a
constituicio do crédito. Incide, pois, sobre a infragdo, excluindo o crédito
tributério relativo a penalidades pecunidrias.’ 0

[ exatamente isto que vem ocorrendo. Isto porque, estas
decisdes judiciais, ao afastarem a incidéncia das penalidades tributdrias,
equivalem estruturalmente i anistia. H4, no entanto, um &bice: o afastamento
destes valores & submetido ao principio da reserva legal, por forga do art. 150, §
6° da Constituigio da Repiiblica.” Vejamos sua redagfo:

“Are. 150, (...).

§ 6°. Qualquer subsidio ou isengdo, redugiio de base de
cdlculo, concessdo de crédilo presumido, anistia ou
remissito, relativas a impostos, taxas ow contribuicdes,
s6 poderd ser concedido mediante lei especifica,
federal, estadual ou municipal, que regule
exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o
correspondente tributo ou contribuicdo, (...).”

Embora a finalidade imediata do dispositivo seja impedir
certas improvisagbes e oportunismos por meio dos quais, subrepticiamente,
certos grupos parlamentares costumavam introduzir favores em leis estranhas &
matéria tributdria, aprovadas pelo siléncio ou desconhecimento da maioria —
prtica esta rotineira em passado recente —, nfo se pode negar que a concessao
de anistia pelo Poder Judicidrio também esteja vedada por esta cldusula
constitucional. y
Assim é que somente a lei em sentido formal pode estabelecer
as hipéteses de exclusio de crédito tributdrio — o que inclui, por definigio, a
anistia tributdria —, devendo tal norma, ademais, emanar do ente politico que
tiver competéncia para instituir o tributo pertinente. Qutrossim, exige-se que
esta lei seja também especifica, ou seja, deve fazer referéncia expressa aos casos
que vai abranger.”*

Dando maior densidade & diretiva constitucional — e isto
dentro de sua regular esfera de atuagdo, por forga do disposto no art. 146, I,

¥ CARRAZZA, 2001, p. 748.

® MACHADO, 1995, p. 156.

3\ Cf, th., STF, ADIn 155-8C, rel. Min. Octavio Gallotti.
2 ROSA JTUNIOR, 1998, p. 630.
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“b” da Constitui¢iio da Repiiblica —, os arts. 181 e 182 do Cédigo Tributdrio
Nacional dispdem, respectivamente, sobre o alcance da anistia e das
formalidades necessdrias a sua efetivagio. Eis suas redagdes:

“Art. 181. A anistia pode ser concedida:

I — em cardter geral;

H — limitadamente:

a} as infragdes da legislagdo relativa a determinado
tributo;

b) és infracdes punidas com penalidade pecunidrias até
determinado montante, conjugadas ou ndo com
penalidades de outra natureza;

¢) a determinada regido do territério da entidade
tributante, em funcdo de condigdes a ela peculiares;

d) sob condicdo do pagamento de tributo no prazo
fixado pela lei que a conceder, ou cuja fixagdo seja
atribuida pela mesma lei 4 autoridade administrativa.
Art. 182. A anistia, quando nio concedida em cardter
geral, € efetivada, em cada caso, por despacho da
autoridade administrativa, em requerimento com o
qual o interessado faga prova do preenchimento das
condigdes e do cumprimento dos requisitos previstos
em lei para sua concessdo.”

Firmam-se, ali, as seguintes diretivas: i) em regra, a anistia
deve ser concedida de modo uniforme a todos aqueles que tenham sofrido a
mesma penalidade; ii) excepcionalmente, por razdes de interesse piiblico —
razdes estas taxativamente enumeradas pelo inciso II -, poderda a mesma
abranger apenas um pequeno grupo ne universo dos infratores.

Ainda neste iiltimo caso, nfo perderd a norma concessiva sua
generalidade, pois ndo se permite a identificagio da pessoa do contribuinte, mas,
apenas, a delimitagio objetiva de uma determinada situagfio juridica, seb pena
de ofensa ao principio da isonomia (art, 5°, caput CF). Somente a andlise de sua
adequagdo tipica a cada caso concreto é que deve ser analisada pela antoridade
administrativa, e nfio o alcance da anistia (art. 182 CTN).

Verifica-se, entdo, que o magistrado ao. declarar, através de
pronunciamento tipicamente jurisdicional, o afastamento da multa tributiria
culmina por violar, e ndo consagrar, comandos expressos da Constitnigio da
Reptiblica, a saber: i) a reserva de lei para a concessdo de anistia tributdria; if) o
principio da igualdade, que determina que todos os contribuintes que se
encontrem numa determinada situagéio juridica sejam tratados da mesma forma.
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Conclusaes

As idéias desenvolvidas ao longo da exposicio podem, em
aperlada sinlese, ser compendiadas em proposigdes Objethdb, relativamente a
cada uma de suas partes. .

1. O imposto de transmissdo causa mortis, de competéncia estadual, tem
como fato gerador a transmissio de bens e direitos, e ndo o 6bito ou o simples
fato da propriedade.

2. Ao lade de sua fungfio jurisdicional tipica, o Poder Judicidrio exerce
outras de contetdo tipicamente administrativo. E o caso da dcnominada
jurisdigiio voluntdria, em que, por ndo ter cunho substitutivo, o “processo” atna
como mera integracio do negdcio juridico celebrado pelos interessados.

3. O juizo sucessério néo tem competéncia para decidir sobre o pedido de
afastamento de multa fiscal, uma vez que a propria lei processual é expressa
(art. 984 c/c art. 1.018 do CPC), devendo a questio ser remetida ao juizo
fazenddrio. Em conseqiiéncia, a decisio judicial neste sentido culmina por violar
a garantia do devido processo legal — e seus desdobramentos (juiz natural,
contraditério e ampla defesa) --, também extensivel ao Estado.

4. No mérito, o juizo fazeudano ndo encontra fundamento no art. 1.013 do
Codigo de Processo Civil para o afastamento da mulia fiscal. E que, além de ndo
ser possivel extrair do seu teor interpretagio capaz de justificar o afastamento,
haveria manifesta inconstitucionalidade da norma processual se pretendesse
invadir competéncia reservada aos Estados-membros em matéria tributdria.

5. O Enunciado n° 114 do STF, apesar de se adequar A hipdtese, merece 2
(duas) criticas: i) a uma, ji padecia de inconstitucionalidade na época mesmo de
sua cdigfio, por ofensa ao principio federativo; ii) ademais, ainda que valida
naquele sistema — o que se admite apenas por conveniéncia argumentativa —,
nio é capaz de subverter a ordem constitucional instaurada em 1988.

6. Nio pode o contribuinte invocar o principio geral de direito que proibe
o entiquecimento sem causa por parte do Estado. Em primeiro lugar, o (ltimo
elemento do fato gerador passa a ser conhecido pela avaliagfio judicial (base de
cilculo). Em segundo lugar, pode a lei estadual, sem qualquer
inconstitucionalidade, dispor scbre o prazo para pagamento de seus (ributos.
Finalmente, o contribuinte tem instrumentos processuais para evitar que a
morosidade do procedimento de inventdrio lhe deixe em situagio de
inadimpléncia (depdsito elisivo).

7. Nio se perquire sobre o elemento subjetivo (culpa) no ilicito tributdrio,
pois sua propria estrutura contém apenas uma tipificagiio objetiva. Em matéria
{ributdria, a subjetivagiio do ilicito traz nefastas conseqii€ncias sistémicas, pois,
para manter-se a coeréncia da tipificaciio subjetiva, seria impossivel a sucessiio
ou a responsabilidade tributdria, bem como a responsabilizagfio das pessoas
juridicas.

8. Revela-se imprépria a alusdo ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Isto
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porque, além de faltar uma relagfio de consumo para sua incidéncia, os juros tém
natureza civil, eminentemente compensatdria, enquanto a multa em questdo tem
natureza administrativa, de cardter penal “latu sensu”. A multa nio tem por
finalidade indenizar o Fisco pela privagfio do valor do tributo ou por eventuais
danos sofridos, mas sim compelir o sujeito passivo da relagdo juridico-tributdria
a cumprir sna obrigagio. )

9. A cldusula constitucional que consagra a assisténcia jndicidria tem
dupla dimensdio, Uma processual, que dispbe sobre o momento do pagamento
das custas e demais encargos judiciais (beneficio da justiga gratvita). Outra
administrativa, que tem por finalidade a indicagio de um advogado para a
defesa dos interesses daquele que nio tiver condigbes econbmicas para tanto
(assisténcia judicidria em sentido estrito). Ndo hd, assim, qualquer conotagio
tributiria na alndida garantia constitucional, sendo impossivel invoci-la para
afastar a multa fiscal em tela,

10. Por fim, a declaraciio de ndio incidéncia da multa equivale A anistia, em
gue se extingue o crédito tributdrio gerado pela infragio. Todavia, a concessio
desta estd sob reserva de lei (art. 150, § 6° CF), sendo a sua declaraciio judicial
inconstitucional por ofensa aos principios da Separagiio dos Poderes (art. 2° CF)

" e da isonomia (art, 5°, caput CF).

Cabe, por fim, informar que, em que pese a maciga
manifestacio dos érgfos jurisdicionais de 1° grau em sentido contririo, a
jurisprudéncia do Colendo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeirc vem
endossando as conclusdes defendida neste estudo. Vejamos:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO — INVENTARIO —
IMPOSTO DE TRANSMISSAQ CAUSA MORTIS —
FALTA DE RECOLHIMENTO NO PRAZO LEGAL
— INCIDENCIA DE MULTA - Neo processo de
inventirio, se o interessado deixon de recclher o
imposto de transmissdo causa mortis dentro do’ prazo
de cento e oitenta dias, contados da avaliagio, ¢
admissivel a incidéncia de multa e dos juros
estabelecidos em lei. Agravo Improvido.” (TJRJ, 16
Carmara Civel, Al n® 2001,002.08494, rel. Des. Valmir
Ribeiro, j. 04.06.2002).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO — INVENTARIO -
IMPOSTO DE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS -
FALTA DE RECOLHIMENTO NOS PRAZOS
LEGAIS. INCIDENCIA DE MULTA E JUROS -
ADMISSIBILIDADE -  PRELIMINAR  DE
INTEMPESTIVIDADE QUE SE AFASTA -
RECURSO IMPROVIDO - No processo de inventdrio,
se o interessado deixou de atender os prazos previstos
nos arts. 983 do CPC e 18, inciso I da Lei Estadual n®
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1.427/89, bem como nfo se valeu da facuidade do
depésito assegurada por este ultimo dispositivo,
admissivel é a incidéncia, no cdlculo do imposto de
transmissdo causa mortis, da multa e dos juros
estabelecidos em lei, o que encontra amparo na
jurisprudéncia j4 cristalizada do STFE.” (TIRJ, 3°
Camara Civel, Al n® 1997.002.01461, rel. Des. Anténio
Eduardo Duarte, j. 25.06.1998).

Em remate, urge enfocar que, ainda que se revelasse nobre o
sentimento esposado por decisdes judiciais antagbnicas a estas, as mesmas nio
podem prosperar dada a sua singularidade diante de um Estado Democratico de
Direito, que reconhece na legalidade o ideal de ignaldade e no governo das leis
o seu fundamente.
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