Promocio n? 01/2000 —Jo#o Guilherme Sauer

Senhor Procurador-Geral:

Estou de acordo com o Parecer n® 01/2000, de 25 de janeiro de 2000, da
Procuradora DENISE A. M, FERES AUA, mas desejo acrescentar algumas obser-
vagdes que julgo oportunas.

1. O Imposto sobre Transmissdes Causa Moriis e Doagtes (TTD), atribuido pela
Constitui¢io Federal (CF/88) & competéncia dos Estados e do Distrito Federal (art.
155, 1), é modalidade de tributos cuja hipdtese de incidéncia consubstancia situacio
juridica, jamais situacio de fato. Isto porque direitos se transmitem e se doam, como
¢ obvio, somente de direito, nunca meramente de fato: ou o direito se transmite,
Jjuridicamente, ou ndo se transmite de modo algum.

Aplica-se, pois, a esse imposto, o art. 116, II, do Cédigo Tributdrio Nacional
(CTN), segundo o qual o fato gerador se reputa ocorrido no momento em que a
situagdio juridica esteja definitivamente constituida, “nos termos do direito aplicd-
V_el”.

Foi com essa considerago, alids, que os Tribunais, inclusive o Supremo Tribu-
nal Federal (STF), deram pela inconstitucionalidade de normas estaduais que
previam a incidéncia do antigo ITBI sobre aquisi¢Bes por usucapido.

2. Quando se diz que o ITD incide sobre a transmissio causa mortis e doagiio
de quaisquer bens e direitos, se quer significar também que o Poder Tributante nfio
pode alcangar algo diverso do contedido econdmico desses bens e direitos. E,
evidentemente, o que é diferente do contelido econdmico dos bens e direitos
transmitidos ou doados € pdo apenas tudo aquilo que lhe seja estranfio, como
também o que o exceda. Desse modo, quem, a pretexto de cobrar o I'TD sobre a
transmissdo de um vefculo, o faz com base no valor do patrimbnio total do
adquirente ou do transmitente, estd exigindo outro tributo que ndo o ITD, assim
como aquele que, sob o mesmo fundamento, o cobra sobre a doagiio de uma casa,
fazendo-o recair em valor maior do que o dela, também estd a impor tributo diverso
do ITD.

3. Ora, o ITD que incide sobre a doago de um bem € diferente do que apanha
a doagio de outro bem. Por conseguinte, a base de edleulo do ITD variard de acordo
com a natureza e o contetido econdmico de cada bem transmitido ou doado ou —
em outras palavras — cada incidéncia concreta do ITD tem a sua prépria base de
célculo.

4. Quando o ITD recai sobre a transmissdo ou doagio de direitos reats de diversa
natureza, a apreciacio da sua base de cdlculo € informada, em abstrato e em concreto,
pelos principios regedores dos direitos reais no Brasil.

Explico. Como, no direito pdtrio, a propriedade & o direito real por exceléncia
— o Unice que redne todas as faculdades que podem ser exercidas sobre uma coisa
—, parece evidente que, quando a propriedade de uma determinada res € o objeto
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da ato ou fato de que resulta a transmisséo, o ITD que grava essa transmissdo nio
pode ter base de cdlculo superior ao valor da mesma.

O que pode ndo parecer tio evidente é que, quando o objeto da transmissio nio
¢ apropriedade, mas apenas uma ou algumas das faculdades inerentes 4 propriedade
da res, a base de cdlculo do ITD ndo pode ser igual & que sofre a tributagio da
transmissio do dominio, porém, menor.

5. De acordo com os principios de direito civil, com efeito, a propriedade plena
¢ a base da qual emanam os outros direitos reais, constituindo estes, sempre, direitos
reais em coisa atheia. Daf o critério sistemético do legislador civil brasileiro, que
dedica, no Cédigo, um Titulo a esse direito real sui generis, que é a posse, um outro
Titulo a propriedade, e outro ainda ao direitos reais em coisa alheia.

Pode-se dizer, talvez algo simplificadoramente, que os direitos reais, como gue
se desprendem da propriedade, sie partes do conteiido dela.

Como a parte é menor do que o todo, a base de cédlculo do I'TD incidente sobre
& doagio ou transmissdo de parfe da propriedade deve ser menor do que o do
incidente sobre a do dominio mesmo.

A meu aviso, o legislador tributirio nfo pode onerar a transmissfo do direito
real em coisa alheia de modo igualmente gravoso ao que faz com a do direito real
pleno. Penso mesmo que a disposigio do art. 11, I, da Lei estadual n? 1.427, de
13.02.1989, citado no parecer da nossa colega Procuradora DENISE A, M. FERIES
AUA, estd a curvar-se aos principios de isonomtia genérica (CF/88, art. 5°, caput) e
tributdria (art. 150, 11}, quando reza ser o ITD incidente sobre a instituigio do
usutruto, do uso e da habitagio calculade sobre base menor do que o valor do préprio
dominio.

6.0 que o legislador estadual ndo estaria obrigado pela CF/88 a fazer seria dispor
que a base de cdlculo do ITD na instituigio do usufruto, do uso e da habitacdo é de
50% do valor do bem. Pode ser que, em concreto, o valor do usufruto — e fiquemos
somente no usufruto -— seja maior ou menor do que 50% do valor do dominio. Basta
ver, a propdsito, que hd usufrutos ¢ usufrutos: esse direito pode compreender todas
ou apenas parte dos frutos e utilidades de uma coisa (Cédigo Civil, art. 714),

O critério do legislador foi, nesse caso como em tantos outros, pritico: evitar a
necessidade — e a dificuldade — de quantificar cada direito de usufruto em concrero
instituido no Estade. Mas, 4 luz do que vim expondo acima, a regra geral de que a
base de célculo do ITD é o valor real dos bens ou direitos transmitidos ou doados
(Lei n® 1.427/89, art, 10) constituiria fundamento iddneo e suficiente para que o
Fisco exigisse o ITD sobre a doagfio ou transmissiio de qualquer bem oun direito,
pleno ou limitado.

7. O legislador estadual conteve-se, no meu entendimento, neste particular.
Como também se conteve quando instituivz uma isengio do ITD que de outro modo
incidiria sobre a extingio do usufruto, do uso e da habitagfio em decorréneia de
transmissio causa mortis (Lei n? 1.427/89, art. 3%, III).
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Parece-me, entretanto, que hi uma razio explicando aisengio de que acabo de falar.
Ela af estaria aparentemente para justificar a eliminagiio formal, do ordenamento
estadual, da regra segundo a qual a transmissio ou doagfo de direito real limitado,
inclusive a nua-propriedade, era tributada em bases inferiores ao dominio pleno.

De fato, a Lel n® 1.427/89 revogou, implicitamente, o art. 84, incisos IV e V,
que expressamente previam a tributagfio pela metade em tal caso.

Isso nélo implica, segundo entendo e j4 externei, a eliminagiio da incidéncia do
ITD sobre a transmissiio ou a doagfo do direito real limitado em montante menor
do que a do direito real pleno.

8. Penso que a lei estadual sustenta a incidéneia do ITD na base de 50% do valor
dodominio, quande transmitidos ou doados séo direitos reais limitados. Isto porque,
ao prever a base de cdlculo do imposto sobre a instituigdo do usufruto, a lei
expressamente a estabeleceu em 50% do valor do ber. Isto significa que o valor da
nua-propriedade s6 pode corresponder aos demais 50%.

9. Creio dever aqui ser registrado como se dd a transmissdo ou doagiio de
propriedade com reserva de usufruto. E a caracterizagio disso que define a incidén-
cia do imposto, como observei acima.

A idéia, correta, de que os demais direitos reais emanam do dominio poderia
levar & de que a propriedade dever-se-ia primeiramente {(do Angulo cronoldgico)
estabelecer na esfera do titular gravado, para, depois, desfalcar-se pelo direito real
de outrem, que a onere.

No entanto, a instituicdo do usufruto mediante reserva, em que nfo haveria
primeiramente a transmissio do dominio pleno, sempre foi admitida pela doutrina:

“Se formalizado por testamento ou doagdo, ¢lassifica-se como unilateral
{o ato de instituigiio de usufruto). Se existir alienagéo, entiic considera-se
bilateral. Nessa modalidade, destacam-se dois tipos: quando alguém
aliena o usufruto, conservado para si a propriedade; e quando alguém
transmite a nua-propriedade, reservado para si o usufruto, ¢ que é mais
freqliente” (ARNALDO RIZZAROQ, Direito das Coisas, Rio, 1991, vol.
01, p. 1.072 — sublinhado meu).

Como isso ocorre, entgo?

10. Como de hébito, foi PONTES DE MIRANDA quem por primeiro analisou
mais detidamente o fen6meno entre nés. Cioso da sua germanfstica, o imenso jurista
percebeu z abstragio que o registro consubstancia, enquanto ato jurfdico, em relagio
a0 negdcio causal. Para ele, ocorre, na instituigfo do usufruto mediante reserva, algo
semelhante ao que acontece ao constituto possessério: o direito-base é transmitido,
mas nfo o que dele emana. Tanto num caso como no outro, o titulo causal promove
uma detragio (depreciagfo ou subtragiio) do conterido do direito ransmitido, sem
que, ainda— face & auséncia do registro — se tenha instituido o direito que restringe
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o domifnio transmitido. Com o registro, formam-se o domfnio do adquirente,
limitado, e o usufruto do alienante. Ougamos o doutrinador:

“A reserva ou detrac¢lio de usufruto faz-se por ato de detracgdo, ou cons-
tituigio, e supde o negdeio juridico basico. O ato de constituigio € negdcio
juridico abstrato como qualquer ato de constituigio de direito real.

()

Mas, em que consiste, rigorosamente, a reserva de usufruto?

Primeiramente, se deve levar em conta o negdcio juridico pelo qual se
dispde da propricdade, restritivamente. Esse negécio jurfdico ndo tem
sido estudado 2 fundo, a despeito de insistentes investigagdes e discus-
stes. Quando se aliena restritivamente ainda ndo se constitui o direito
real restringente: a restriciio detrai aquilo com que se vai fazer o contetido
do direito real restringente, porém ndo necessariamente, desde j4, o
direito real restringente. Tal observaciio j4 facilita compreender-se que
se dé a alienaciio restringida do bem imdvel sem ainda ter nascidg o
direito de usufruto, que s6 se inicia com o registro. ‘

()

A situagfio do adquirente muito se parece com a do alienante enquanto
nfio se transcreve a aquisigio. Nenhum direito real ainda se detraiu.
Contudo, tendo havido acordo de transmissdo, a esfera juridica do
alienante i sofreu a detraceiio do direito oriundo do acordo de transmis-
sfio. Na espécie que aqui nos interessa, a esfera jurfdica do adquirente da
propriedade niio recebe toda a propriedade, porque, feita a transcri¢lio,
niio lhe passou toda ela, mas sim propriedade menes os elementos de
contetido necessdrios A constituicio do usufruto” (Tratado de Direito
Privado, Rio, 1971, tomo XIX, pp. 209-210 — sublinhado meu e itdlicos
do jurista citado).

Verifica-se, portanto, que ndic hd transmisséo ou doagio do direito real de
usufruto, quando este ¢ instituido mediante reserva. O que se transmite ou doa € a
nua-propriedade. Por isso, o ITD recai, no caso, nfo sobre a instituicic do usufruto,
mas sobre essa transmisso ou doagio. 2 novamente PONTES DE MIRANDA que
1os socorre, como que antevendo disciplinas semelhantes & que o legislador estadual
terd objetivado com a edigo da Lei n® 1.427/89, e corroborando supetiormente 0
parecer da Procuradora DENISE A, M. FERES AUA.:

“NUA PROPRIEDADE E IMPOSTO DE TRANSMISSAQ. — O
imposto & o que concerne ao negdcio juridico bésico, salvo lex specialis.
No caso de reserva de usufruto, sé h4 de incidir sobre a transmissio na
nua propriedade (¢ — x). Se a consolidagio mesma, quando se dg, tem
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de pagar imposto, depende da lei fiscal. Se alguma lei tributa @ ¢, mais
tarde, a consolidagfo, viola principio de igualdade perante a lei, porque
isso leva a bis in idem’ (ob. cit., p. 218 — sublinhado meu e jtilicos do
Jurista citado).

11. Nio quero fechar este texto sem antes registrar aqui que ndio me agrada a
auséneia de expressa previsio da tribufagio, em bases menores, da transmissio da
nua-propriedade. Lembro que os Fiscos estaduais e municipais muito sofreram nos
Tribunais pela falta de disposigio expressa abrandando a tributagio de determinadas
hipéteses particulares, pelo afd de aumentar-se a carga fiscal com base nas regras
gerais sobre base de célculo. A cobranga do ICM incidente sobre operagies de bares,
restaurantes, cafés e estabelecimentos similares & um caso famoso; ¢ a do ISS sobre
0 movimento econdmico de sociedades uniprofissionais é outro.

Receio que possa vir a se argilido pelos contribuintes, em face de raciocinios
COMO O que expus no item §, acima, que seria vedado As autoridades fiscais — face
ao disposto no art. 108, § 12, do CTN — langarem méo do dispositivo que fixa em
50% do valor do bem a base de cdlculo do ITD sobre a instituigio de usufruto para
disso deduzir uma base de cdleulo nfio expressamente estabelecida quanto 2
transmissio da nua-propriedade.

Sugiro, pois, que seja estudada a reintrodugfio, com muito cuidado — para nio
fazer refluirem dguas passadas —, de norma expressa, similar 3 existente sob o
Decreto-lei n® 05/75, prevendo a tributagio dessa hipétese.

Jodo Guilherme Sauer
Procurador-Assessor

VISTO

De acordo com o Parecer n® 01/2000-DAM, de 25 de janeiro de 2000, da
Procuradora DENISE A, M. AUA, com as observagiies contidas na Promocio n2
01/2000-JGS/PG2, de 08 de fevereiro de 2000, do Procurador-Assessor JOAQ
GUILHERME SAUER.

A Procuradoria de Sucess@es para ciéncia do acrescido.

Em seguida, encaminhe-se ao d. Gabinete Civil, com vistas & d. Secretaria de
Estado de Fazenda.

Em 09 de fevereiro de 2000,

Francesco Conte
Procurador-Geral do Estado

Proc. n® E-04/231.433/99
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