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O presente artigo analisa a constitucionalidade de cobranca do ITCMD sobre herancas
e doacoes com elementos de conexdo no exterior previsto no artigo 155, §1¢, inciso
111, alineas “a” e “b” da CF/88. Alguns Estados atualmente fazem a cobranca do tributo
valendo-se da competéncia legislativa plena prevista no artigo 24, §3° da CF/88 ¢
artigo 34, §32 do ADCT. As posicoes doutrinarias e jurisprudenciais demonstram que
o caso admite solucdes para ambos os lados, denotando elevado nivel de dificuldade
na analise a ser elaborada. Foi constatado que os métodos de interpretacao utilizados
nas posicoes doutrinarias pesquisadas, apesar de terem apontadas as solugdes, nao
condiziam com a maior complexidade da vida moderna, marcada pela pluralidade de
projetos existenciais e de visdes de mundo. Diante da situacio, foram considerados
os novos paradigmas da interpretacdo constitucional proposta por Luis Roberto
Barroso para se indicar uma solucdo contemporanea por meio da utilizacao da
técnica da ponderacdo. A analise realizada demonstra que nao é razoavel restringir
a competéncia dos Estados e do DF para a instituicéo do tributo, devido a inércia de
outro ente federativo (30 anos em 2018), em nome de uma certeza do direito e de uma
seguranca juridica que em tese beneficiariam situacoes casuisticas. Conclui-se que é
constitucional a cobranca do ITCMD em questdo. Assim, as leis estaduais editadas
regulamentando o assunto ndo apresentam antinomia com o texto constitucional, de
modo que nao necessitam ser retiradas do ordenamento juridico vigente.

Palavras-chave: ITCMD; Constitucionalidade; Herancas e doacoes; Elementos de
conexao no exterior; Novos paradigmas de interpretacao constitucional.
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ABSTRACT  The following article analyses constitutionality of ITCMD collection over inheritance
and donations with overseas connection contemplated in article 155, §1°, clause 111,
subparagraph “a” and “b” from CF/88. Nowadays, some States collect the tax invoking
full legislative competence contemplated in article 24, §3° from CF/88 and article 34,
§3° from ADCT. Doctrinaire and jurisprudence positions show the case acknowledge
solutions for both situations denoting a real struggle in elaborating an analysis.
Interpretation methods used in the researched doctrinaire positions, despite having
indicated the solutions, were observed not to conform to great complexity of modern
life, characterized by the plurality of existential projects and perception of the world.
In face of the situation, new paradigms of constitutional interpretations proposed by
Luis Roberto Barroso were considered, in order to indicate a contemporary solution
with weighting technique. The analysis shows that is not reasonable to restrict the
jurisdiction of States and DF to institute the tax due to inactivity of a federal entity (30
years in 2018), in the name of a certainty of the right and judicial security which in
thesis would benefit eventual situations. The conclusion is that collection of ITCMD
is constitutional. Therefore, edited state laws regulating such subject do not present
antinomy against the constitutional text. Hence, they do not need to be removed from
current judicial order.

Keywords: ITCMD. Constitutionality. Inheritance and donations. Overseas
connection. New paradigms of constitutional interpretations.

1. INTRODUCAO

A andlise da constitucionalidade de cobranca do ITCMD sobre herancas e
doacdes com elementos de conexdo no exterior envolve basicamente a discussao so-
bre conflito de regras existentes na propria Constituicao Federal. De um lado, o artigo
155, § 1¢, inciso III, letras “a” e “b” da CF/88 diz que o ITCMD tera competéncia
para sua instituicao regulada por lei complementar quando envolverem herancas e
doacoes com elementos de conexdo no estrangeiro. Abrange especificamente as hi-
poteses em que o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior, ou quando o “de
cujus” possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve seu inventario processado
no exterior. De outro, o artigo 24, § 32 da CF/88 e o artigo 34, § 3> do ADCT dizem
sobre a possibilidade de os estados exercerem competéncia legislativa plena ante a
omissao do legislador nacional, conferindo aplicabilidade imediata ao Sistema Tribu-
tario Nacional.

O estrito cumprimento do disposto no artigo 155, no sentido da necessidade
de lei complementar, estd basicamente associado aqueles que defendem a inconstitu-
cionalidade de cobranca do tributo. De outro lado, os artigos 24 da CF e 34 do ADCT
estdo associados aos que defendem a constitucionalidade de tal cobranga.

Um estudo preliminar das posicdes doutrindrias acerca do assunto mostra
que o caso poderia admitir as duas situacdes contrapostas como solugdes possiveis
e razoaveis e demonstra elevado nivel de dificuldade na analise a ser elaborada.
Constatou-se que os métodos de interpretacio utilizados nas posicoes doutrinarias
pesquisadas, apesar de terem apontado as solucées, ndo condiziam com a maior com-
plexidade da vida moderna, marcada pela pluralidade de projetos existenciais e de
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visdes de mundo, que comprometem as sistematizacoes abrangentes e as solucoes
univocas para os problemas. Pretende-se assim a utilizacdo dos novos paradigmas
da interpretacdo constitucional proposta por Luis Roberto Barroso” para se apontar a
uma solucdo contemporanea por meio da utilizacio da técnica da ponderacéo.

A fim de efetuar a andlise, expomos a forma com que a doutrina e a juris-
prudéncia enfrentam o tema. A doutrina apresenta posi¢des para ambos os lados, nao
havendo aparente preponderancia de uma tese sobre a outra. Observa-se em linhas
gerais que a corrente doutrinaria que defende a inconstitucionalidade das leis estaduais
que instituiram o tributo, o faz com fundamentos em métodos classicos (subsunti-
vo fundado na aplicacdo de regras) de interpretacdo dos dispositivos constitucionais
envolvidos, auxiliadas com a aplicacdo da hierarquia das leis. A corrente doutrinaria
oposta basicamente justifica a constitucionalidade da cobranca com fundamentos em
elementos tradicionais (interpretacdes sistematicas) que conduzam a aplicacdo das
regras e dos principios constitucionais vigentes.

A jurisprudéncia também apresenta decisdes para ambos os lados, tanto no
TJSP quanto no STE Convém destacar que o STF enfrentou temas que levaram a
discussoes semelhantes nos casos do Adicional do Imposto sobre a Renda e do IPVA,
inclusive, tendo sido citados como precedentes nas argumentacdes de ambos os lados
da doutrina.

Essas consideracoes preliminares reforcam a necessidade de se estudar a
constitucionalidade da cobranca do ITCMD em questdo sob a 6tica de novos paradig-
mas, considerando-se a normatividade dos principios juridicos envolvidos no tema, o
que auxilia a compreender a discussao que se fara no STF no julgamento do processo
RE 851.108 RG/SP? em que foi reconhecida a repercussao geral dessa matéria.

2. O TEMA PERANTE OS NOVOS PARADIGMAS
E CATEGORIAS DA INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL

Para efetuarmos a analise pretendida no presente artigo, faremos uma abor-
dagem do tema sob a 6tica dos novos paradigmas e categorias da interpretacdo cons-
titucional proposta por Luis Roberto Barroso®. Serdo apresentadas a seguir as princi-
pais ideias trazidas pelo autor para posteriormente realizarmos a andlise do tema em
estudo. Consideramos que o pensamento proposto pelo autor ¢ bastante adequado
para a solucdo que pretendemos demonstrar.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordaneo: os conceitos fundamentais e a
construcao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

> RE 851.108 RG/SP, rel. Min. Dias Toffoli, Plenario, publicado em 25/06/2015.
* Ibidem, p. 306.
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2.1. Consideracoées iniciais

A Constituicio passou a ser compreendida no Direito contemporaneo como
um sistema aberto de principios e regras, permeavel a valores juridicos supra po-
sitivos, em que as ideias de justica e de realizacdo dos direitos fundamentais de-
sempenham um papel central. O modelo juridico tradicional fora concebido apenas
para a interpretacao e aplicacdo de regras. Prevalece modernamente a concepcao de
que o sistema juridico ideal unifica-se em uma distribuicéo equilibrada de regras e
principios, nos quais as regras desempenham o papel referente a seguranca juridica
(previsibilidade e objetividade das condutas) e os principios ddo margem a realizacdo
da justica do caso concreto com sua flexibilidade’.

Dentro dessa perspectiva, por meio da analise das posicoes doutrinarias di-
vergentes, pode-se constatar em nosso estudo que as regras estritas estdo associadas
aos que entendem pela inconstitucionalidade da cobranca do ITCMD sobre herancas
e doacoes com elementos de conexdo no exterior, na auséncia da lei complementar,
em prol da seguranca juridica, enquanto os principios, aliados as regras, estdo asso-
ciados aos que defendem a constitucionalidade, visando realizacdo da justica do caso
concreto por intermédio de uma interpretacéo sistematica.

Os principios juridicos viveram um vertiginoso processo de ascensio, espe-
cialmente os de natureza constitucional, que os levou de fonte subsidiaria do Direito
ao centro do sistema juridico nas hipoteses de lacuna legal. Os principios constitucio-
nais se transformam na porta de entrada dos valores dentro do universo juridico no
ambiente pos-positivista de reaproximacao entre o Direito e a Etica. Existe consenso
na dogmatica juridica contemporanea de que principios e regras desfrutam igualmen-
te do status de norma juridica, distinguindo-se uns dos outros por critérios variados,
entre os quais foram destacados os seguintes no estudo de Luis Roberto Barroso: a)
quanto ao conteudo, regras sdo relatos objetivos descritivos de condutas a serem se-
guidas enquanto principios expressam valores ou fins a serem alcancados; b) quanto
a estrutura normativa, regras normalmente se estruturam no modelo tradicional das
normas de conduta: previsao de um fato — atribuicdo de um efeito juridico; princi-
pios indicam estados ideais e comportam realizacdo por meio de variadas condutas;
¢) quanto ao modo de aplicacdo, regras aplicam-se mediante subsuncio, ou seja,
operam por via do enquadramento do fato no relato normativo, com enunciacéo da
consequéncia juridica dai resultante; principios podem entrar em rota de colisio com
outros principios ou encontrar resisténcia por parte da realidade fatica, hipoteses em
que serdo aplicados mediante ponderacéo®.

> BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentdis e a
construcao do novo modelo, p. 316.

o Ibidem, p. 317.
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2.2. Modalidades de eficacia dos principios constitucionais

A eficacia juridica, ou seja, a pretensdo de atuar sobre a realidade, é conse-
queéncia do fato de que toda norma destina-se a producio de algum efeito juridico,
sendo assim atributo das normas de Direito. A consumacao de tais efeitos, a coincidén-
cia entre o dever ser normativo e o ser da realidade, é identificada como efetividade da
norma. E passivel de sancdo judicial o descumprimento de uma norma juridica, que
equivale a ndo-producio dos efeitos a que se destina. Quando afetado em algum di-
reito seu, tanto o poder publico (de maneira geral) quanto o particular podem exigir
a observancia das normas que tutelam seus interesses, judicialmente quando for o
caso. Ja nao é controvertida modernamente a tese de que ndo apenas as regras, mas
também os principios sdo dotados de eficacia juridica’.

Principios constitucionais incidem sobre o universo juridico e sobre a reali-
dade fatica de diferentes modos. As vezes, o principio sera fundamento direto de uma
deciséo. Outras vezes, sua incidéncia sera indireta, condicionando a interpretacéo
de determinada regra ou paralisando sua eficacia. Embora alguns autores se refiram
a uma hierarquia axiologica, devido ao fato de os principios condicionarem a com-
preensao das regras e até mesmo poderem afastar sua incidéncia em certas hipoteses,
ha que se lembrar que entre regras e principios constitucionais nao ha hierarquia
juridica, como decorréncia do principio instrumental da unidade da Constituicao®.

2.3. A colisdo de normas constitucionais

A existéncia de colisdes de normas constitucionais, tanto as de principios
como as de direitos fundamentais, passou a ser percebida como um fenomeno natural
no constitucionalismo contemporaneo. As Constituicdes modernas sio documentos
dialéticos que consagram bens juridicos que se contrapdem®.

Séo relativamente recentes no Direito contemporaneo a identificacio e o
equacionamento das colisdes de normas constitucionais. Valores, interesses e direitos
variados, que eventualmente entram em choque, foram levados ao abrigo da Consti-
tuicdo pela complexidade e o pluralismo das sociedades modernas. Os critérios tra-
dicionais de solucdo dos conflitos entre normas infraconstitucionais nao sio proprios
para esse tipo de situacdo, tendo em vista que tais antinomias nao se colocam no pla-
no de validade, tampouco no da vigéncia das proposicoes normativas. O entrechoque
de normas constitucionais é de trés tipos: a) colisdo entre principios constitucionais;

7 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo, p. 318.

8 Ibidem, p. 318.
° Ibidem, p. 310.
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b) colisdo entre direitos fundamentais; ¢) colisdo entre direitos fundamentais e outros
valores e interesses constitucionais'.

Conforme mencionado, a colisdo entre principios constitucionais decorre do
pluralismo, da diversidade de valores e de interesses que se abrigam no documento
dialético e compromissorio que é a Constituicdo. Néo existe hierarquia em abstrato
entre tais principios, devendo a precedéncia relativa de um sobre o outro ser deter-
minada a luz do caso concreto. Alguns exemplos podem ser citados: a promogao do
desenvolvimento nacional gera tensdo constante com a preservacdo do meio ambien-
te; a livre iniciativa pode ser contraposta pelos principios que legitimam a repressio
ao abuso do poder econdmico ou a protecio do consumidor!!. A repeticdo de colisdes
de tais naturezas apenas denuncia que os valores tutelados pela Constituicdo nao
sdo absolutos e devem coexistir. Quando duas normas de igual hierarquia colidem
em abstrato, parece claro que nio possam fornecer a solu¢éo do problema pelo seu
relato. A atuacdo do intérprete criara o Direito aplicavel ao caso concreto a partir dos
limites contidos nos elementos normativos em jogo'?.

No caso concreto em analise, pode-se dizer que os principios republicano,
federativo e da igualdade, vinculadas a desnecessidade de lei complementar e conse-
quente constitucionalidade das normas estaduais sobre o ITCMD em questao, estdao
em colisdo com os principios da certeza do direito e da seguranca juridica, vinculadas
a necessidade da lei complementar para evitar potenciais conflitos de competéncia.
Tal colisdo entre principios deve ser solucionada pela atuacio do intérprete.

Nas situacdes de colisdes de normas constitucionais, existem as seguintes ca-
racteristicas comuns: a) insuficiéncia dos critérios tradicionais de solucao de conflitos
para resolvé-los; b) inadequacéo do método subsuntivo para formulacdo da norma
concreta que ira decidir a controvérsia e ¢) necessidade de ponderacao para encontrar
o resultado constitucionalmente adequado®’.

2.4. A técnica da ponderacéo

A subsuncao foi por muito tempo o raciocinio padrio na aplicacdo do Direi-
to. Ela se desenvolve por via de um raciocinio silogistico no qual a premissa maior (a
norma) incide sobre a premissa menor (os fatos), produzindo um resultado, fruto da
aplicacdo da norma ao caso concreto. Apesar de tal raciocinio juridico continuar a ser
fundamental para a dinamica do Direito, ndo ¢ suficiente para lidar com as situacdes

19 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo, p. 328-329.

! Ibidem, p. 329.
12 Ibidem, p. 310.
5 Ibidem, p. 331.
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que envolvam colisdes de principios ou de direitos fundamentais. Assim, nas hipote-
ses em que mais de uma norma postula aplicacio sobre os mesmos fatos, a subsun-
¢do, na sua logica unidirecional, ndo seria constitucionalmente adequada, em razao
do principio da unidade da Constituicdo, que nega a existéncia de hierarquia juridica
entre normas constitucionais. A interpretacdo constitucional viu-se na possibilidade
de desenvolver técnicas capazes de produzir uma solucido dotada de racionalidade e
de controlabilidade diante de normas que entrem em rota de colisdo'*.

A ponderacdo passa a ser necessaria na existéncia de colisdes de normas
constitucionais. Por ndo ser possivel enquadrar o mesmo fato em normas antago-
nicas, a subsuncéo nao é capaz de resolver o problema. Os critérios tradicionais de
solucdo de conflitos normativos (hierarquico, cronolédgico e da especializacdo) tam-
pouco podem ser tuteis quando a colisdo se da entre disposicoes da Constituicdo
originaria. Sdo os chamados casos dificeis por comportarem mais de uma solucéo
possivel e razoavel, em tese. A técnica a ser utilizada pelo intérprete em tal cendrio
¢ a ponderacdo de normas, bens ou valores por meio do qual: a) fara concessoes
reciprocas, pretendendo preservar o maximo possivel de cada um dos interesses em
disputa ou, no extremo, b) executara a escolha do bem ou direito que ira prevalecer
em concreto, por realizar a vontade constitucional mais adequadamente. O principio
instrumental da razoabilidade é o conceito-chave na matéria®.

Simplificadamente, é possivel descrever a ponderacdo como um processo
em trés etapas: identificacdo das normas pertinentes, selecio dos fatos relevantes e
atribuicdo geral de pesos, com a producdo de uma conclusio'.

2.5. A argumentacdo juridica

A argumentacdo consiste na razao pratica, no controle da racionalidade das
decisdes, especialmente as proferidas mediante ponderacéo. As decisdes que envol-
vem a atividade criativa do juiz reforcam o dever de fundamentacao, por nio estarem
inteiramente legitimadas pela logica da separacdo de Poderes, por meio da qual o juiz
estaria limitado a aplicar no caso concreto a decisdo abstrata tomada pelo legislador.
Em meio a outras consideracoes, para certificar-se da legitimidade e da racionalidade
de sua interpretacdo nessas situacdes, o intérprete devera: a) sempre reconduzi-la
ao sistema juridico, a uma norma constitucional ou legal que lhe sirva de funda-
mento (a legitimidade de uma decisao judicial decorre de sua vinculacdo a uma de-
liberacao majoritaria, quer do constituinte, quer do legislador); b) utilizar-se de um

* BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo, p. 333.

5 Ibidem, p. 311.
16 Ibidem, p. 334-335.
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fundamento juridico que possa ser generalizado aos casos equiparaveis, que tenha
pretensdo de universalidade, ou seja, as decisoes judiciais ndo devem ser casuisti-
cas; ¢) levar em consideracio as consequéncias praticas que a decisdo produzira no
mundo dos fatos!”.

Feitas as consideracdes sobre os novos paradigmas da interpretacao constitu-
cional, serdo apresentados a seguir os potenciais conflitos de competéncia envolvidos
na questao.

3. SOBRE 0OS POTENCIAIS CONFLITOS DE COMPETENCIA ENVOLVIDOS NA QUESTAO

Para entendermos os potenciais conflitos de competéncia envolvidos na
questdo apresentamos a seguir um estudo sobre as situacdes que poderiam gerar
bitributacdo para depois discorrermos sobre as posi¢cdes doutrinarias divergentes es-
pecificas sobre o tema. Apresentamos também a legislacdo de alguns estados que re-
gulamentaram a questdo e fazemos em seguida um breve estudo jurisprudencial para
finalmente realizar a analise do tema sob a o6tica dos novos paradigmas e categorias
da interpretacdo constitucional.

3.1 Analise dos potenciais conflitos de competéncia

Quanto aos potenciais conflitos de competéncia entre os estados, Marcelo
Uchoa da Veiga Junior'® lista em seu trabalho algumas situacdes que podem ma-
terializar-se, por exemplo, quando uma pessoa fisica residente no exterior doa ou
transmite por sucessdo: a) bens moveis corporeos situados no Brasil ou em outro
pais, a outra pessoa com varios domicilios no Brasil; b) os bens anteriores, tais como
veiculos automotores, gados de raca e cavalos de corrida que se encontram em um
estado brasileiro, mas estdo registrados em outro, a beneficiario residente no exterior
ou em um terceiro estado brasileiro; ¢) bens incorporeos transferidos ou liquidados
em Sao Paulo, a beneficiario residente em outro estado que elege o donatario como
contribuinte do imposto; d) bens incorporeos transferidos ou liquidados no exterior,
a beneficiario com varios domicilios no pais. Segundo o autor, tais situacoes resulta-
rao em litigios judiciais entre os herdeiros do “de cujus” e/ou o doador de um lado e
os estados interessados de outro, pois cada ente desses julgar-se-ia competente para
cobrar o imposto.

7 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcao do novo modelo, p. 311.

18 VEIGA JUNIOR, Marcelo Uchoa da. Tmposto sobre transmissoes causa mortis e doagdes: inconstitucio-
nalidade parcial da legislacao paulista. Revista do Instituto dos Advogados de Sao Paulo. v.5,1n.10, p. 141,
jul./dez., 2002.
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Sobre a analise do artigo 155, §1°, verifica-se que a Constituicao de 1988
elegeu como critério geral para a tributacdo dos bens moveis o “foro do inventario” ou
o “domicilio do doador”, que estao efetivamente ligados ao domicilio do “de cujus”
ou do doador, ou seja, o domicilio determina o foro competente. Assim sendo, para o
caso em que o “de cujus” ou o doador é residente, tem domicilio ou tem o inventario
processado em algum estado brasileiro e possua bens fora do pais, aplica-se o critério
geral do “foro do inventario” ou do “domicilio do doador” para definir a competéncia
para tributar os bens moveis™.

Ja na hipdtese em que o doador tem domicilio ou residéncia no exterior e nas
hipoteses em que o “de cujus” era residente ou domiciliado fora do pais ou teve seu
inventario processado no estrangeiro, teoricamente ocorreria a impossibilidade de ado-
¢do do critério do domicilio para determinacdo do estado competente para tributar os
bens moveis, tendo em vista que o doador ou o “de cujus” ndo teria para essas situacoes
residéncia, domicilio nem inventario processado no Brasil, ficando teoricamente inde-
finida a determinagéo do estado competente. Também seria incerta a situacido quando
eventualmente houver bens imoveis no exterior, que em principio também provocaria
aimpossibilidade de aplicacao dos critérios do “foro do inventario” e do “locus rei sitae”
para fins de determinacido do estado competente para a tributacdo, particularmente em
caso concreto no qual o herdeiro resida em estado brasileiro diverso do “de cujus™.

Sobre essa mesma andlise, de acordo com Luis Eduardo Schoueri?', mostra-
-se pela leitura dos dois primeiros incisos do artigo 155, §1° que o constituinte ado-
tou o critério real em relacéo a transmissao de bens imoveis e o critério pessoal para
os bens moveis, titulos e créditos. O terceiro inciso do mesmo dispositivo constitu-
cional exige lei complementar para regular sua instituicdo quando o doador tiver
domicilio ou residéncia no exterior, ou se 0 “de cujus” possuia bens, era residente ou
domiciliado ou teve o seu inventario processado no exterior.

Entende o autor que nem sempre cabera a lei complementar regular a insti-
tuicdo do tributo se os incisos anteriores ja resolverem o tema do conflito de compe-
téncia. Cita como exemplo o caso de uma sucessdo envolvendo dois bens, sendo um
imovel situado em Pernambuco e uma conta bancaria na Suica. Admitindo-se que o
inventario foi processado em Alagoas, onde residia o “de cujus”, ndo sera necessaria
lei complementar ja que as normas dos dois primeiros incisos do §1° do artigo 155

19 BIAVA JUNIOR, Roberto. A Incidéncia do ITCMD quando o Doador tiver Domicilio ou Residéncia no
Exterior, ou quando o “de Cujus” possuia Bens, era Residente ou Domiciliado ou teve o seu Inventario
Processado no Exterior — Analise de Constitucionalidade das Leis Estaduais que instituiram o ITCMD
nestas Hipoteses. In: Direito tributdrio atual, n.26, Sao Paulo, p. 326.

20 Ibidem, p. 326.
2l SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.257.
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da CF/88 resolvem por completo o conflito, assegurando a Pernambuco a tributacao
da transmissdo do imovel e a Alagoas a da conta corrente no exterior*.

Situacdo diferente ocorreria em exemplo inverso de sucessdo em que o imo-
vel estivesse localizado na Suica e a conta bancaria em Alagoas, sendo o “de cujus”
residente na Suica, onde se processou seu inventario. Nesse caso faz-se necessaria a
lei complementar porque as duas primeiras normas nio resolvem a competéncia®.

Os exemplos, segundo o autor, permitem constatar que em relacao a bens
imoveis o proprio constituinte optou pela territorialidade real, ou seja, o estado onde
se situar o bem sera competente para a tributacio independentemente da residéncia
do doador ou de onde se processar o inventario ou arrolamento. Da mesma forma,
para bens moveis, direitos e créditos, basta que o doador tenha domicilio no estado
ou ali se processe o inventario ou arrolamento para que tal estado seja competente
para a tributacéo. Por outro lado, conclui o autor que cabera a lei complementar
definir a competéncia para a tributacdo quando houver bem imével no exterior, ou
processando-se no exterior o inventario pelo qual se transmite bens moveis, direitos
e créditos, ou ali residindo seu doador?*.

Alberto Xavier” tem entendimento analogo na interpretacio do artigo 155,
§1°, T da CF/88 no sentido de vigorar o principio da territorialidade estrito, ou seja, em
relacdo a bens imoveis e respectivos direitos, a tinica conexdo relevante é o “locus rei
sitae”, em que o imposto é devido ao estado da situacéo dos bens, ainda que a heranca
tenha sido aberta no exterior, ou o doador, o donatario, o herdeiro, ou o legatario sejam
domiciliados no exterior. Em relacdo ao art. 155, §1¢, 11 da CF/88, estaria em vigor
como elemento de conexdo para determinar o estado competente para tributacao o
lugar do processamento da sucess@o e o domicilio do doador. Ja em relacdo ao art. 155,
§1°, III da CF/88, o autor entende que a lei complementar prevista seria necessaria para
tributacdo nas hipoteses em que o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior, ou
em que o “de cujus” possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu inventario
processado no exterior, tendo em vista que teria funcdo de norma sobre competéncia
preventiva de conflitos de competéncia em matéria tributaria entre os entes da Uniao?.

Roberto Biava Junior?” também chegou a conclusio semelhante em seu es-
tudo no sentido de que ha situagdes do art. 155, §1°, III da CF/88 em que ha clara

22 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 257-258.

2 Ibidem, p. 258.

2 Ibidem, p. 258.

2> XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio Internacional. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 195.
* Ibidem, p. 196.

27 BIAVA JUNIOR, Roberto. A Incidencia do ITCMD quando o Doador tiver Domicilio ou Residéncia no Exterior;
ou quando o “de Cujus” possuia Bens, era Residente ou Domiciliado ou teve o seu Inventdrio Processado no Exte-
rior — Andlise de Constitucionalidade das Leis Estaduais que instituiram o ITCMD nestas Hipateses, p. 327.
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impossibilidade de haver qualquer conflito de competéncia entre os estados brasilei-
ros uma vez que as regras constitucionais, por meio dos dois primeiros incisos do §1°
do artigo 155, ja resolveriam expressamente a questao do estado competente para
tributar. Assim, para o caso do “de cujus” néo residente com bens imoéveis localizados
em um estado brasileiro ocorreria a aplicacdo da regra “locus rei sitae”, ou no caso do
“de cujus” brasileiro com inventario no Brasil e bens moveis no exterior ocorreria a
aplicacdo da regra do “foro do inventario”.

Para o autor, so se poderia cogitar em verdadeiro conflito de competéncias
em termos constitucionais caso houvesse trés elementos de conexdo possiveis:
um no exterior, um em um estado brasileiro e outro em outro estado brasileiro.
Entende o autor que tais hipdteses sio casuisticamente isoladas e seria bastante
absurdo que os estados se abstivessem da tributacdo com elementos de conexao
no exterior simplesmente por nao haver lei complementar. O Judiciario devera
apontar a melhor interpretacdo da CF/88 caso tal situacdo ocorra, impedindo o
conflito de competéncia enquanto nao for editada uma lei complementar capaz de
resolver o problema’®.

3.2. As posicdes doutrindrias divergentes quanto ao tema

Trazemos inicialmente o posicionamento de Alberto Xavier® em relacéo as
hipoteses do artigo 155, §1°, III da CF/88 no sentido de que nem a autorizacao do art.
34, §3° do ADCT nem a competéncia concorrente do art. 24, §3° da CF/88 podem
ser invocadas para fundamentar a existéncia de um direito dos estados e do Distrito
Federal de legislar imediatamente sobre a matéria sem a interposicao necessaria da
lei complementar. Tal entendimento € justificado sob o argumento de que a lei com-
plementar nesse caso nao tem a funcdo de “normas gerais” do inciso 111 do artigo
146 da CF/88 e sim a funcao reguladora de “conflitos de competéncia” entre os entes
politicos do inciso I do artigo 146 da CF/88. Para o autor, tal funcéo seria matéria pri-
vativa da Unido, de maneira que a propria existéncia da competéncia impositiva dos
estados e do Distrito Federal dependeria da edi¢cdo de uma lei complementar prévia
reguladora dos limites para seu exercicio™.

28 BIAVA JUNIOR, Roberto. A Incidéncia do ITCMD quando o Doador tiver Domicilio ou Residéncia no Exterior,
ou quando o “de Cujus” possuia Bens, era Residente ou Domiciliado ou teve o seu Inventdrio Processado no Exte-
rior — Andlise de Constitucionalidade das Leis Estaduais que instituiram o ITCMD nestas Hipoteses, p. 329-330.

2% XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio Internacional. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 195-196.
0 Ibidem, p. 196.
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Entendimento semelhante tém Nycolas Martins Colucci e Diogo Ferraz®' so-
bre o tema no sentido de que o art. 24, §3° da CE/88 e o art. 34, §3° do ADCT regu-
lamentam a competéncia suplementar dos entes federativos para editar leis necessa-
rias a aplicacéo do sistema tributario nacional, principalmente em relacdo as normas
gerais em matéria tributdria que dependam de uma eventual lei federal inexistente.
Tal competéncia suplementar pode ser dividida em complementar ou supletiva, em
que a primeira dependera de prévia existéncia de lei federal e a segunda, por sua vez,
aparecera em virtude da inércia da Unido em editar a lei federal, ocasido em que os
estados e o Distrito Federal irdao adquirir competéncia plena, temporariamente, tanto
para edicdo das normas de carater geral quanto de normas especificas.

O trabalho dos citados autores procura demonstrar que a aplicacao do art.
24, §3° da CF/88 e do art. 34, §3° do ADCT nio significa a abolicdo de lei comple-
mentar nos casos em que a propria CF/88 atribui a incumbéncia de delimitar as com-
peténcias tributarias a essa espécie normativa, especialmente nas hipoteses em que é
necessaria a prévia solucdo de potenciais e inevitaveis conflitos de competéncia entre
os entes da Federacdo®. Defendem os autores que o art. 24, §3° da CF/88 é expresso
ao vincular essa autorizacdo a normas gerais enquanto o art. 34, §3° do ADCT tam-
bém é expresso ao relacionar tal autorizacdo a necessidade de viabilizar a aplicacéo
do sistema tributario nacional. Assim, na opinido dos autores, a CF/88 néo conferiu
um cheque em branco para os entes federativos legislarem sobre qualquer matéria
reservada a lei complementar por meio da edicdo de atos normativos, mas somente
aquela concernente as normas gerais e a aplicacdo do sistema tributario nacional®.

Ives Gandra da Silva Martins® posiciona-se pela inconstitucionalidade de
cobranca do ITCMD sobre bens e recursos recebidos do exterior devido a necessi-
dade de lei complementar nas hipoteses do artigo 155, §1°, III da CF/88. Ampara
seu entendimento em manifestacdo do STF na ADI n® 28-4/SP*, que considera que
tratou sobre idéntica matéria de competéncia impositiva quando decidiu pela incons-
titucionalidade do Adicional do Imposto sobre a Renda. Considera assim que se a

' COLUCCI, Nycolas Martins; FERRAZ, Diogo. Incidéncia do ITCMD na sucessao de bens moveis,
titulos e créditos decorrentes de inventario processado no exterior. In: Revista Tributdria e de Financas
Publicas, v. 22, n° 116, maio/junho, 2014, p. 205.

32 Ibidem, p. 205-206.
> Ibidem, p. 209.

** MARTINS, Ives Gandra da Silva. Necessidade de lei complementar para a conformacéo do imposto de
transmissao causa mortis e por doacéo de bens e recursos recebidos do exterior — inteligéncia do artigo
155, 8§ 1¢, inciso 111, da Constituicio Federal. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n® 99. Sao Paulo:
Dialética, 2003, p. 153.

» ADI n® 28-4/SP, Rel. Ministro Sydney Sanches, TRIBUNAL PLENO, julgado em 06/10/1993, DJ
12/11/1993, Ementario 1.725-1.
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Constituicao exige lei complementar para a veiculacdo de normas gerais sobre tribu-
tos de competéncia de mais de uma unidade da Federacdo, com objetivo de extinguir
contflitos, o legislador ordinario nao pode se lhe sobrepor para regular livremente a
matéria como se fosse tratar de assunto exclusivo de sua alcada. Assim, a lei comple-
mentar objetiva manter o sistema tributario unificado, nédo permitindo sua dessiste-
matizacdo por meio de multiplos tratamentos legais por cada unidade federativa®.

Entende também o autor que o § 3° do artigo 24 da CI/88, que permite
aos estados legislarem na auséncia de lei federal, necessariamente ordinaria em sua
interpretacéo, ndo se aplica sempre que a matéria apenas possa ser regulada por lei
complementar aplicavel a todas ou algumas entidades federativas e nido apenas a
Unido. A lei complementar é lei nacional na qual a Unidao Federal apenas empresta
seu aparelho legislativo em proveito das diversas unidades federativas, com objetivo
de manter o sistema tributario uniforme e nao desfigurado. O legislador supremo
devera impor tal veiculo legislativo sempre que houver necessidade do mesmo para
regular, de maneira uniforme, tributo que poderia ser desfigurado por disciplina nor-
mativa com procedéncia das demais entidades federativas®.

Reforca assim seu posicionamento no sentido de que as citadas ADIs referen-
tes ao Adicional do Imposto sobre a Renda consagraram jurisprudéncia do STF de
que matéria reservada a lei complementar néo poderia ser objeto do § 3° do artigo 34
do ADCT?™, assim como o § 3° do artigo 24 da CF/88 ¢é imprestavel para a hipotese,
pois trata de lei federal, necessariamente ordinaria, e ndo de lei complementar de
carater nacional, nos moldes do referido no artigo 155, § 12, 111 da CF/88%.

No mesmo sentido dos autores citados anteriormente, Marcelo Uchoa da
Veiga Junior® conclui em seu estudo que o artigo 4° da Lei Paulista n® 10.705/2000,
que disciplinou a situacao prevista no artigo 155, § 19, III da CF/88, ¢ claramente
inconstitucional, tendo em vista que: a) a existéncia prévia de lei complementar de
atuacao direta é imprescindivel, sendo pressuposto essencial para regular o assunto
de modo nacional; b) tanto o artigo 24, I e seus §8 12 a 4° da CF/88 quanto os §§ 3°
e 4° do artigo 34 do ADCT/88 nao se aplicam a essa hipotese.

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Necessidade de lei complementar para a conformacdo do imposto de
transmissao causa mortis e por doacao de bens e recursos recebidos do exterior — inteligéncia do artigo
155, § 19, inciso III, da Constituicdo Federal. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n® 99. Sdo Paulo:
Dialética, 2003, p. 154.

7 Ibidem, p. 155.
% Ibidem, p. 161.
* Ibidem, p. 158.

# VEIGA JUNIOR, Marcelo Uchoa da. Imposto sobre transmissoes causa mortis e doagoes: inconstitucio-
nalidade parcial da legislacao paulista. Revista do Instituto dos Advogados de Sao Paulo. v.5,1n.10, p. 141,
jul./dez., 2002, p. 143.
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Fundamenta sua conclusio em trechos do acérddo RE n® 136.215/R] refe-
rente ao Adicional Estadual do Imposto de Renda entre os quais destacou que a lei
complementar (art. 146 da CF/88) é materialmente indispensavel para extinguir os
conflitos de competéncia entre os estados da federacio e que os permissivos inscritos
no artigo 24, § 3° da CF/88 e no artigo 34 e seus paragrafos do ADCT nédo bastam
para dispensar a sua edicao®.

Em posicao contraria aos autores citados até aqui, Fernando Lemme Weiss*
entende que os estados podem cobrar o ITCMD em relacéo as hipoteses de incidén-
cia previstas no artigo 155, § 1°, Il da CF/88, independentemente da edicio da lei
complementar nele referida.

Para o autor, o fato de nao ter sido editada tal lei ndo significa que os estados
devam espera-la para cobrar o imposto. Justifica seu entendimento com os seguintes
argumentos: a) o CTN foi recepcionado pela CF/88 como lei complementar, segundo
jurisprudéncia patria unanime, e o seu artigo 41 estabelece que o titular do imposto
é o estado de situagdo do imovel transmitido, mesmo que o inventario tenha sido
aberto no exterior; b) a Constituicio deve ser interpretada de forma sistematica e com
respeito aos principios basilares de cada matéria, sendo que a igualdade de tratamen-
to entre os contribuintes imposta pelo artigo 150, 1T da CF/88 nio justificaria admitir
tratamento anti-isonomico (alguém no Brasil ter o privilégio de receber heranca sem
pagar ITCMD apenas porque o "de cujus” tinha residéncia no exterior; ou admitir que
a doacdo de um bem nao gere a incidéncia do imposto porque o doador nao reside no
pais, enquanto outras doacdes sio normalmente tributadas), interpretacio ratificada
pelo principio da capacidade contributiva do artigo 145, § 1°, pois o domicilio do
“de cujus” no exterior nio faz os herdeiros menos capazes tributariamente; ¢) sendo
que o unico conteudo da lei complementar prevista no inciso III do § 1° do artigo
155 da CF/88 é regular a competéncia para instituicdo do ITCMD, é possivel realizar
uma interpretacdo sistematica que conduza a aplicacdo analdgica dos incisos I e 1T do
proprio dispositivo constitucional: se os bens forem imoveis, o ITCMD é devido ao
estado onde se localizarem; se forem moveis, ao estado onde o doador ou “de cujus”
por ultimo teve domicilio; se nunca teve domicilio no Brasil e se tratar de partilha
extrajudicial, entende razoavel admitir a competéncia dos estados onde os bens esti-
verem localizados, atendendo ao principio do federalismo®.

Quanto a inexisténcia de lei complementar, especificamente em relacido ao
fato gerador da doacio na parte em que nio é alcancado pelas antigas regras do CTN,

* VEIGA JUNIOR, Marcelo Uchoa da. Imposto sobre transmissoes causa mortis e doagdes: inconstitucio-
nalidade parcial da legislacao paulista. Revista do Instituto dos Advogados de Sao Paulo. v.5, n.10, p. 141,
jul/dez., 2002, p. 142.

* WEISS, Fernando Lemme. O imposto de transmissao causa mortis e a partilha extrajudicial. Revista
Dialética de Direito Tributdrio, n° 146. Sao Paulo: Dialética, nov./2007, p.34.

* Ibidem, p. 30.
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Paulo Celso Bergstrom Bonilha** registra que os estados justificam a promulgacao das
leis instituidoras do ITCMD utilizando-se do § 3° do artigo 34 do ADCT e do inciso 1
do artigo 24 da CF/88 e respectivos paragrafos, ou seja, que na falta de normas gerais
da Unido haveria espaco para a legislacdo supletiva dos estados até que sobrevenha
lei complementar federal. O autor defende assim que os estados ndo poderiam ficar
sem essa receita tributaria em razao do vacuo de lei complementar, sendo legitimas
as leis estaduais sobre o ITCMD, nos moldes do que ja fora decidido pelo STF em
relacdo ao IPVA®.

Regina Celi Pedrotti Vespero Fernandes™ entende que, na auséncia de lei
complementar prevista no artigo 155, § 12, 111 da CF/88, os estados e o DF podem
instituir os impostos nas hipoteses previstas nas alineas “a” e “b” do citado inciso,
estando resguardados pelos principios da federacio e da igualdade, insculpidos nos
artigos 1°, 5°, caput e 150, II da CF/88 e também com fundamento na autorizacdo constitu-
cional prevista no artigo 34, paragrafos 3° e 4> do ADCT e artigo 24 e pardgrafos da CF/88.
Considera em seu trabalho que a prépria Constituicdo Federal apresenta solucdo para a
questao em discussdo, por meio da interpretacdo sistemdtica de seus dispositivos, aliada ao
que consagra os seus principios norteadores, especificamente o federativo e o da igualdade®”.
Para a autora, deixar de exigir os impostos nas situacdes em discussdo implica direta
afronta ao principio da isonomia, tendo em vista que as transmissoes de bens a titulo
gratuito (doacdo e causa mortis) dentro do territério nacional estdo sujeitas a tributagao
enquanto as estrangeiras ndo. Isso criaria odiosa desigualdade entre contribuintes com
os mesmos direitos, sem contar que as transmissoes internacionais sdo de vultosos va-
lores em sua grande maioria*.

Conclui a autora que néo se pode admitir que os estados e o Distrito Fede-
ral sofressem limitacdo em sua competéncia por tanto tempo, tendo em conta que
a Constituicdo Federal foi promulgada em outubro de 1988 e ela mesma delineou

* BONILHA, Imposto Estadual sobre Doacoes. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Org.). Grandes questdes
atuais do direito tributario. Sao Paulo: Dialética, v. 5, 2001, p. 322-323.

* “Informativo STF n® 157: Deixando a Unido de editar as normas gerais disciplinadoras do IPVA, os
Estados exercem a competéncia legislativa plena (CE art. 24, § 3°) e ficam autorizados a editarem as
leis necessarias a aplicacdo do sistema tributario nacional previsto na CF (ADCT, art. 34, § 3%). Com
esse entendimento, a Turma, por unanimidade, manteve acordao do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
que rejeitara a pretensao de contribuinte do Imposto sobre Propriedade de Veiculos Automotores —
IPVA de eximir-se do pagamento do tributo, sob a alegacdo de que o Estado de Sao Paulo nao poderia
institui-lo, dado que néo possui competéncia para suprir a auséncia de lei complementar estabelecen-
do as normas gerais (CE 146, IIL, a). Precedente citado: AG (AgRg) 167.777-DF (DJU 09.05.97). RE
236.931-SP, rel. Min. Ilmar Galvao, 10.8.99.”

FERNANDES, Regina Celi Pedrotti Vespero. Impostos causa mortis e doacdo e as transmissdes do
exterior. Cadernos Juridicos da Escola Paulista de Magistratura, Sao Paulo, v.17, p.126, n® 45, out./dez.
2016.

# Ibidem, p. 117.
* Ibidem, p. 118.
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normas para a solucdo do impasse em caso de ocorrer demora na elaboracao da lei
complementar pelo Congresso Nacional. Assim, uma vez nao regulada pelo legisla-
dor nacional, nos moldes do determinado pelo legislador constitucional, ndo pode
tal omissdo representar limitacdo a competéncia tributaria dos estados e do Distrito
Federal, que é plena, conforme pronunciado no “caput” e inciso I do artigo 155
da CF/88. Entender-se de maneira diversa significa consentir que outro ente possa
constranger estados e DF em sua competéncia, o que com certeza nao foi a vontade
do legislador constituinte. Consigna, ao final, que a matéria possui importancia atual
em razdo da globalizacdo financeira e econdmica, além de representar forma de con-
trole e fiscalizacdo de transferéncias de divisas e mecanismo para coibir simulacoes
e fraudes®.

Adriano Vidigal Martins™ defende que enquanto nao sobrevier lei complemen-
tar regulamentando a situacao prevista artigo 155, § 1°, III da CF/88, os estados e o DF
possuem competéncia legislativa plena para instituirem e regulamentarem a cobranca
do ITCMD. Tal lei complementar possui natureza de norma geral, nos termos do
artigo 24, § 32 da CF/88, e é de ambito nacional, com validade para todos os estados-
-membros e para o DE Uma vez editada, ela suspendera a eficacia das normas estaduais
incompativeis com o seu texto, conforme § 4° do artigo 24. Nao se trata de hierarquia
normativa entre a lei complementar, que possui o ambito de incidéncia de uma norma
geral, e as leis estaduais, que possuem o ambito de incidéncia de regular as peculiarida-
des locais ndo abrangidas pela norma geral®. Destaca o autor que as normas estaduais
que disciplinam o assunto possuem a finalidade de preencher a lacuna existente no
ordenamento juridico nacional, sendo grave a omissdo do legislador federal, tendo em
vista que a Constituicdo Federal ja possuia mais de 25 anos (na época em que fez seu
estudo) sem que tivesse sido editada a lei complementar acerca da matéria®.

Para o autor, a norma prescrita no artigo 34, § 3> do ADCT é de aplicabilida-
de imediata, incidindo assim que promulgada a Constituicdo, sendo que a tal norma
autorizou os estados a editarem as leis necessarias para a aplicacdo do Sistema Tribu-
tario Nacional. Dessa forma, as leis estaduais editadas regulamentando o assunto nao
necessitam ser eliminadas do ordenamento juridico vigente porque nao apresentam
antinomia com o texto constitucional®®. O autor demonstrou em seu trabalho que a
interpretacdo de que sdo constitucionais as leis estaduais que instituiram o ITCMD

* FERNANDES, Regina Celi Pedrotti Vespero. Impostos causa mortis e doacéo e as transmissoes do
exterior. Cadernos Juridicos da Escola Paulista de Magistratura, p. 126.

*® MARTINS, Adriano Vidigal. Constitucionalidade das leis estaduais que instituem a incidéncia do
ITCMD sobre doacdes provenientes do exterior. Revista Dialética de direito Tributdrio, n.223, p. 8, abr.
2014.

> Ibidem, p. 11.
°2 Ibidem, p. 14.
>3 Ibidem, p. 15.
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nas hipoteses em estudo confere aplicabilidade aos principios da for¢ca normativa e da
maxima efetividade da Constituicdo Federal, além de se harmonizar com o principio
da igualdade tributaria por néo desigualar situacdes que se apresentam iguais.
Assim, conclui o autor que os Estados devem instituir a tributacdo objeto
do estudo mediante edicéo de lei ordinaria, nédo aguardando a edicéo da lei comple-
mentar nacional prevista no artigo 155, § 1, III da CF/88, tendo em vista que néo
desequilibrard o pacto federativo. Destaca, ao final, que a instituicdo do imposto em
estudo pode se tornar uma importante fonte de receita na equalizacio das financas
publicas, repercutindo em melhora na prestacio dos servicos publicos para os admi-
nistradores, além de se apresentar como um instrumento de justica fiscal, tendo em
vista que um numero maior de individuos contribuira na arrecadacéo tributaria™.

3.3. Legislacdo de alguns estados que requlamentaram a questédo

Roberto Biava Junior™ considera que, para os casos do artigo 155, § 12, 11l da
CF/88, sao adequados os antigos dispositivos da Constituicdo de 1946, que determi-
navam as seguintes regras de competéncia: i) no caso de bens corporeos, o imposto
cabe ao estado em cujo territorio estes se acharem situados; e ii) no caso de bens
incorpdreos, o imposto pertence ao estado em cujo territorio os valores da heranca
forem liquidados ou transferidos aos herdeiros. Entende que tais critérios foram ado-
tados na legislacéo paulista e mato grossense, por exemplo.

De acordo com o estudo feito por Regina Celi Pedrotti Vespero Fernandes™,
os legisladores estaduais, na omissdo do legislador nacional, concretizaram a com-
peténcia e instituiram os impostos valendo-se do critério do domicilio da pessoa
que teve acréscimo em seu patrimonio em razéo da benesse, localizado em territério
nacional. Legitimou-se assim o estado-membro, ou o DE onde o donatario ou os
herdeiros ou legatarios estiverem domiciliados no Brasil. Consideramos que tal fato
demonstra certa uniformidade de critérios por parte dos estados e que certamente
pode contribuir para a reducdo dos eventuais conflitos de competéncia que possam
ocorrer. Isso pode ser constatado na legislacao dos seguintes estados, por exemplo: a)
Sao Paulo, no artigo 4° da Lei n® 10.705/2000, alterada pela Lei n® 10.992/2001; b)
Rio Grande do Sul, por meio do artigo 3° da Lei n® 8.821/89; ¢) Distrito Federal, em
seu artigo 2° da Lei n® 3.804/2006; d) Santa Catarina, conforme disposto no artigo 3°

>* MARTINS, Adriano Vidigal. Constitucionalidade das leis estaduais que instituem a incidéncia do
ITCMD sobre doacdes provenientes do exterior. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n.223, p. 16, abr.
2014.

% BIAVA JUNIOR, Roberto. A incidéncia do ITCMD quando o doador tiver domicilio ou residéncia no exte-
rior; ou quando o “de cujus” possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu inventdrio processado
no exterior — Andlise de Constitucionalidade das Leis Estaduais que instituiram o ITCMD nestas hipoteses,
p. 327-328.

°¢ FERNANDES, Regina Celi Pedrotti Vespero. Cadernos Juridicos da Escola Paulista de Magistratura, p. 122.
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da Lei n® 13.136/2004; e) Mato Grosso, no artigo 32 da Lei n® 7.850/2002; f) Rio de
Janeiro, pelo disposto no artigo 9° da Lei n® 1.427/1989.

Presume-se que a solucio a ser adotada por uma futura lei complementar
sobre a matéria ndo sera muito diferente da que foi adotada pelos estados, inclusive,
por ja ter sido utilizada em constituicoes pretéritas, de forma que podemos inferir
que os estados ja se preocuparam com a questdo sobre os potenciais conflitos de
competéncia, para que fossem evitados nas suas proprias legislacoes.

3.4. Andlise jurisprudencial

Citamos inicialmente o RE n°® 136.215/RJ’" no qual o STF decidiu pela im-
possibilidade de cobranca do Adicional Estadual do Imposto de Renda sem prévia
lei complementar (art. 146 da CF/88), por ter sido considerado que ela é mate-
rialmente indispensavel para extin¢ao dos conflitos de competéncia dos estados
da federacdo, néo bastando os permissivos inscritos no artigo 24, § 3° da CF/88 e
no artigo 34 e seus paragrafos do ADCT para dispensar a sua edicao. Considerou
o0 acorddo que a prévia edicdo de lei complementar jamais pode ser dispensada
quando a sua existéncia se torne materialmente imprescindivel para eliminar os
conflitos entre os Estados, onde a diversidade de critérios legislativos estaduais
sobre o domicilio de pessoas fisicas e juridicas (contribuintes e fontes de retencio),
especialmente quando possuem mais de um estabelecimento, seria campo abun-
dante de inaceitavel bitributacao.

No RE 140.887/RJ*®, também referente ao Adicional do Imposto de Renda,
decidiu-se que os estados e o DF s6 podem instituir tributos, independentemente da
lei complementar nacional tributaria aludida no artigo 146 da CE em relacéo a tri-
butos autdénomos de sua competéncia, em que esses tributos nao possam ter reflexos
em outros estados, no DF e na propria Unido. Na decisio, foi discutido o sentido e
alcance dos paragrafos 3°, 4° e 5° do artigo 34 do ADCT, assim como do § 3° do ar-
tigo 24 da CF/88. Entendeu-se que o adicional em questao é tributo de competéncia
exclusiva dos estados e do DE nao ¢ auténomo, e como adicional que €, esta inequi-
vocamente vinculado ao imposto de renda como instituido e disciplinado pela Uniao,
e sua disciplina pelas leis locais pode dar margem a conflitos de competéncia entre
Estados e Distrito Federal de um lado e entre estes e a Unido Federal de outro, pelos
seus inevitaveis reflexos nacionais.

" RE 136.215/R], rel. Min. Octavio Gallotti, Tribunal Pleno, julgado em 18/02/1993.

°8 RE 140.887/R], rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgado em 18/02/1993. Ementario n® 1.703-
23, DJU 14/05/1993.
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Por outro lado, no RE 236.931/SP*? o STF decidiu que no caso do IPVA nao
ha incompatibilidade com as normas dos artigos 24, § 3% 150, Il e IV, e 146, III, “a”
da CF/88. Entendeu o Tribunal que o constituinte de 1988 autorizou os estados a edi-
tarem as leis necessarias a aplicacdo do sistema tributario nacional nela previsto que
entrou em vigor em 12 de marco de 1989, conforme disposto no artigo 34, § 3° do
ADCT. Assim, os estados ficaram legitimados a impor as normas gerais indispensaveis
a instituicao dos novos impostos, o que foi cumprido em relacdo ao IPVA.

No Al 167.777-AgR/SP® decidiu-se que é constitucional a disciplina do
IPVA mediante norma local de forma que, deixando a Unido de editar normas gerais,
a unidade da federacdo exerce a competéncia legislativa plena (conforme disposto no
artigo 24, § 3° da CF/88), e, com a entrada em vigor do sistema tributario nacional,
abriu-se a Unido, aos estados, ao Distrito Federal e aos municipios a via da edi¢éo de
leis necessarias a respectiva aplicacao, conforme artigo 34, § 32 do ADCT.

No ambito do estado, pode ser citado como precedente o Incidente de In-
constitucionalidade n® 0004604-24.2011.8.26.0000°', em que o 6rgao especial do
TJSP julgou inconstitucional a alinea “b” do inciso II do artigo 4 da Lei estadual n®
10.705/00, que instituiu o ITCMD na hipdtese de herdeiros que, domiciliados no
Estado de Sdo Paulo, venham a receber herancas do exterior. O TJSP considerou no
julgamento em questao que o legislador constituinte atribuiu ao Congresso Nacional
um maior debate publico sobre os critérios de fixacao de normas relativas a compe-
téncia tributaria para a instituicio do imposto sobre transmissdo de bens, justamente
com o intuito de evitar conflitos de competéncia entre os estados da Federacio e entre
paises com os quais o Brasil possui acordos comerciais, mantendo uniforme o sistema
de tributos.

Por outro lado, no julgamento do Recurso de Apelacio n° 0011110-
17.2012.8.26.0053%, a 8* Camara de Direito Publico do TJSP acolheu a pretensio
da Fazenda Estadual, reconhecendo a constitucionalidade das normas estaduais que
disciplinam o assunto. Decidiu-se que, na auséncia de lei complementar nacional
(artigo 146, 111, “a” da CF/88), os estados assumem competéncia plena para edicao de
leis tributarias concernentes a tributos que daquele ordenamento careciam, na forma
do previsto no artigo 24, § 3° da CF/88 e artigo 34, § 3° do ADCT.

% RE 236.931/SP, rel. Min. Ilmar Galvao, Primeira Turma, julgado em 10/08/1999. Ementario n® 1.969-6,
DJU 29/10/1999.

€0 Al 167.777-AgR/SP, rel. Min. Marco Aurélio, Segunda Turma, julgado em 04/03/1997. Ementario n®
1.868-04, DJU 09/05/1997.

o Incidente de Inconstitucionalidade n° 0004604-24.2011.8.26.0000, rel. Des. Guerrieri Rezende, Or-
géo Especial TJSP, julgado em 30/03/2011. Publicado em 07/04/2011, Diario Eletronico n° 927.

62 Apelacao/Reexame Necessario n® 0011110-17.2012.8.26.0053, rel. Joao Carlos Garcia, julgado em
25/09/2013. Publicado em 01/10/2013, Diario Eletronico n® 1509.
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Nota-se pelo exposto que existem decisdes para ambos os lados, tanto no
STF quanto no TJSP. Cabe ressaltar que o STE, em decisdo monocratica mais recente,
decidiu pela legitimidade da cobranca do ITCMD em questao, negando seguimento
ao recurso extraordinario interposto. Trata-se do Al 805.043/R]*, de relatoria do Mi-
nistro Ricardo Lewandowski, que decidiu pela constitucionalidade da Lei Estadual n®
1.427/1989 do Estado do Rio de Janeiro, que instituiu a incidéncia do ITCMD sobre
herancas e doacdes provenientes do exterior. Decidiu-se no caso que a instituicao do
imposto em questdo enquadra-se nas hipoteses em que a Corte admite aos estados-
-membros suprirem a omissdo legislativa da Unido, pelo exercicio da competéncia
plena prevista no artigo 24, § 3° da CF/88 em conjunto com o artigo 34, § 32 do
ADCT. Tal decisio levou em consideracio exatamente os precedentes do STF aqui
mencionados, em relacdo ao Adicional Estadual do Imposto de Renda e em relacido
ao IPVA, para se chegar ao resultado citado.

Infere-se da decisdo que a situacdo do julgamento sobre o IPVA é mais seme-
lhante ao caso do ITCMD aqui analisado para fins de solucionar o tema em discussao,
posicdo da qual concordamos. Ratificamos a analise do julgado no sentido de que as
decisoes referentes ao Adicional do Imposto de Renda sdo excecoes a possibilidade
de exercicio da competéncia plena, principalmente porque o adicional é tributo nao
autonomo, conforme considerado no RE n® 140.887/R].

A possibilidade de os estados-membros fazerem uso de sua competéncia le-
gislativa plena, com fundamento no artigo 24, § 3° da CF/88 e artigo 34, § 3° do
ADCT, ante a omissdo do legislador nacional em estabelecer as normas gerais perti-
nentes a competéncia para instituir o ITCMD nas hipoteses previstas no artigo 155,
§ 1, “a” e “b” da CF/88 encontra-se em analise no STF por meio do RE 851.108 RG/
SP** interposto pelo Estado de Sao Paulo, tendo sido reconhecida a repercussao geral
da matéria.

4. ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DE COBRANGA DO ITCMD SOBRE HERANGCAS
E DOAGCOES COM ELEMENTOS DE CONEXAO NO EXTERIOR SOB A OTICA DOS
NOVOS PARADIGMAS E CATEGORIAS DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

A analise a ser tracada no presente artigo nao tem o intuito de criar nenhum
argumento juridico totalmente novo dentro da discussdo. Entendemos que os prin-
cipais argumentos de ambos os lados da controvérsia encontram-se satisfatoriamente
desenvolvidos, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. A ideia aqui é tentar

9 AT 805.403/RJ, rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 23/06/2010. DJe-120 publicado em
01/07/2010.

9 RE 851.108 RG/SP, rel. Min. Dias Toffoli, Plenario, publicado em 25/06/2015.
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organizar as argumentacdes juridicas ja postas de maneira a aplicar a técnica da pon-
deracao para justificar uma solucdo contemporaneamente aceitavel.

A primeira impressdo que se tem ao tomar contato com as posicoes doutri-
ndrias expostas é de que a leitura isolada de cada grupo de doutrinadores, sem ter
contato com as posicdes contrarias, nos faz crer que tal corrente doutrinaria esta com
a razdo. No entanto, ao verificar a corrente oposta, também tendemos a concordar
com ela. Consideramos assim que o caso comporta mais de uma solucdo possivel e
razoavel e talvez isso demonstre o nivel de dificuldade existente na presente analise e
que justifica a utilizacdo da técnica da ponderacdo proposta pelo Ministro Luis Roberto
Barroso.

Como ja citado anteriormente, o exame das posi¢cdes doutrinarias divergen-
tes indica em linhas gerais que a inconstitucionalidade da cobranca do ITCMD sobre
herancas e doacdes com elementos de conexdo no exterior, na auséncia da lei com-
plementar, é defendida com base nas regras constitucionais estritas contidas no texto
constitucional, de maneira a prestigiar a certeza do direito e a seguranca juridica,
enquanto a constitucionalidade da cobranca é defendida com base em principios
juridicos aliados as regras, visando realizacdo da justica do caso concreto por meio de
uma interpretacao sistematica.

Descrevemos inicialmente a linha de raciocinio interpretativo da corrente
doutrinaria que defende a inconstitucionalidade de cobranca do tributo. A discusséo
basicamente gira em torno da necessidade formal e material da lei complementar
prevista na regra estrita da Constituicdo Federal e que tal lei complementar nao tem
a funcéo de descrever normas gerais e sim de regular potenciais conflitos de compe-
téncia, sendo que uma funcéo nao pode ser substituida ou confundida com a outra.
Alia-se a isso o argumento de que os permissivos constitucionais que regulamentam
a competéncia suplementar dos entes federativos para instituir normas gerais em
matéria tributaria e leis necessarias a aplicacdo do sistema tributario nacional sdo
exclusivos a essas situacoes e nao se aplica sobre qualquer outra matéria reservada a
lei complementar. Assim, as autorizacdes referentes as normas gerais e a aplicacdo do
sistema tributario nacional seriam superadas quando o préprio texto constitucional
reservou determinado assunto a necessidade de lei complementar. Existem também
argumentos referentes a hierarquia das leis no sentido de que um permissivo consti-
tucional existente em situacdo de auséncia de lei federal ordinaria nao pode ser apli-
cado quando a propria Constituicdo exige lei complementar nacional.

A corrente doutrinaria que defende a constitucionalidade da cobranca do
ITCMD em estudo, praticamente considera que a lei complementar prevista na Cons-
tituicdo para estabelecimento de tal tributo possui natureza de norma geral e que os
permissivos constitucionais que regulamentam a competéncia suplementar dos entes
federativos para instituir normas gerais em matéria tributaria e leis necessarias a apli-
cacdo do sistema tributario nacional possuem plena aplicabilidade ao caso. Avancan-
do um pouco mais, argumentam que a Constituicdo deve ser interpretada de forma
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sistematica que conduza a aplicacdo analdgica de seus dispositivos e com respeito
aos principios basilares de cada matéria, notadamente os principios republicano, fe-
derativo e da igualdade, além de outros decorrentes desses como o da isonomia e
da capacidade contributiva e também os principios da for¢ca normativa e da maxima
efetividade da Constituicdo Federal.

Em linhas gerais, pode-se dizer que os métodos de interpretacao utilizados
nas posicoes doutrinarias expostas compreendem basicamente composi¢cdes do mé-
todo classico (subsuntivo fundado na aplicacéo de regras) com os elementos tradicio-
nais da hermenéutica (gramatical, historico, sistematico e teleologico). O elemento
diferenciador do presente estudo consiste em avancar um pouco mais em relacio aos
argumentos até aqui trazidos pela corrente doutrinaria que defende a constitucio-
nalidade da cobranca do tributo em discussao. Pretende-se assim organizar a argu-
mentacéo juridica ja posta, aliada a analise jurisprudencial para contrapor as ideias
divergentes e estruturar a ponderacao dos fatos de maneira a justificar a constitucio-
nalidade conforme método proposto pelo Ministro Luis Roberto Barroso.

A construcao do raciocinio inicia-se com a associacéo dos principios juridi-
cos vinculados a cada lado das correntes doutrinarias. Existe inicialmente um con-
flito de regras do proprio texto constitucional. A defesa de uma das regras acarreta a
inconstitucionalidade de cobranca do tributo enquanto a defesa do outro conjunto
de regras resulta na constitucionalidade. Consideramos que a interpretacao juridica
convencional nao estd apta a fornecer a fundamentacéo satisfatoria e definitiva para
0 caso.

Conforme observado, os defensores da inconstitucionalidade nio o fizeram
com fundamento em nenhum principio juridico especifico enquanto a corrente opos-
ta justificou seu posicionamento com base nos principios republicano, federativo e da
igualdade, entre outros. E razodvel supor que se houvesse algum principio juridico
que pudesse ser suscitado para defender a inconstitucionalidade das leis estaduais
que cobram o ITCMD no caso, estes certamente seriam o da certeza do direito e o da
seguranca juridica, em defesa da previsibilidade e objetividade das condutas. Assim
sendo, no contexto da interpretacdo constitucional contemporanea, consideraremos
em nossa analise o entrechoque de normas constitucionais do tipo colisio entre prin-
cipios constitucionais, sendo os seguintes: de um lado o grupo de principios repu-
blicano, federativo e da igualdade, visando realizacdo da justica no caso concreto
e, de outro, os principios certeza do direito e o da seguranca juridica em defesa da
previsibilidade e objetividade das condutas.

Consideramos aqui configurada a situacio em que se faz necessaria a utili-
zacdo da técnica da ponderacéo, tendo em vista que a subsuncéo, desenvolvida por
via de raciocinio silogistico, ndo é capaz de resolver o problema. Entendemos que a
colisdo se da entre disposi¢des da Constituicao originaria no qual os critérios tradicio-
nais de solucio de conflitos normativos (hierarquico, cronologico e da especializacao)
nao sao uteis.
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Para fins da andlise proposta, fato importante a se considerar aqui é que
os defensores da inconstitucionalidade ndo trazem muitos argumentos referentes
a0 caso concreto a nao ser o de que a lei complementar € necessaria para manter o
sistema tributario unificado para evitar eventual bitributacdo em algumas situacdes
especificas que podem ser originadas por potenciais conflitos de competéncia. Por
outro lado, os defensores da constitucionalidade trazem alguns argumentos relevan-
tes a serem considerados na nossa analise. Entre eles estdo o de que nao seria justo
admitir tratamento anti-isondomico no qual as transmissoes de bens a titulo gratuito
(doacdo e causa mortis) dentro do territério nacional sio normalmente tributadas
enquanto as estrangeiras nao, criando-se desigualdade entre contribuintes com os
mesmos direitos. Relevante considerar também que o domicilio do “de cujus” no
exterior ndo faz os herdeiros menos capazes tributariamente, além do fato de que as
transmissoes internacionais sao de vultosos valores em sua grande maioria.

Outros argumentos sao no sentido de que os estados nao poderiam ficar sem
essa receita tributaria em razdo do vacuo de lei complementar, sendo que a instituicdo
do imposto em estudo pode se tornar uma importante fonte de receita na equalizacdo
das financas publicas, repercutindo em melhora na prestacio dos servicos publicos,
além de se apresentar como um instrumento de justica fiscal, tendo em vista que
um numero maior de individuos contribuira na arrecadacio tributaria. Considera-se
também que nao se pode admitir que os estados e o Distrito Federal sofram limitacao
em sua competéncia por tanto tempo (30 anos em 2018) e que a matéria possui im-
portancia atual em razio da globalizacdo financeira e economica, além de representar
forma de controle e fiscalizacdo de transferéncias de divisas e mecanismo para coibir
simulacdes e fraudes.

A argumentacio adicional que trazemos para justificar a constitucionalidade
de cobranca do ITCMD sobre herancas e doacdes com elementos de conexao no ex-
terior reside nos seguintes fatos, além dos ja explicitados anteriormente pela corrente
doutrinaria correspondente: a) na analise sobre os potenciais conflitos de competén-
cia, constatou-se que ha situacoes do art. 155, §1°, 11T da CF/88 em que ocorre clara-
mente a impossibilidade de haver qualquer conflito de competéncia entre os estados
brasileiros uma vez que as regras constitucionais, por meio dos dois primeiros incisos
do §1° do artigo 155, ja resolveriam expressamente a questdo do estado competente
para tributar; b) as hipoteses de ocorréncia de verdadeiro conflito de competéncias
em termos constitucionais sdo casuisticamente isoladas, ndo sendo razoavel que os
estados se abstivessem da tributacdo com elementos de conexao no exterior simples-
mente por ndo haver lei complementar; ¢) a legislacdo dos estados apresenta certa
uniformidade, tendo a maioria adotado o domicilio da pessoa que teve acréscimo em
seu patrimonio em razdo da benesse como definidor do critério de competéncia, o
que ja contribui para se evitar eventuais conflitos; d) decisdo recente no STF indica a
legitimidade da cobranca do ITCMD em questao.

RESPGE -SSP SaoPaulo v.8 mn.1 jan/dez.2017 p-95a122



118 Gervasio Hiroshi Katata

A maioria dos argumentos citados praticamente legitima a aplicabilidade do
artigo 24, §3° da CF/88 e do artigo 34, §3° do ADCT para a situacao em analise.
Assim sendo, consideramos que as exigéncias dos novos paradigmas e categorias da
interpretacdo constitucional, como a necessidade de reconducdo da solu¢éo a uma
norma constitucional que sirva de fundamento, a necessidade de utilizar-se de um
fundamento juridico que possa ser generalizado aos casos equiparaveis e a necessi-
dade de levar em consideracdo as consequéncias praticas que a decisdo produzira
no mundo dos fatos estdo satisfeitos, atendendo-se aos requisitos da interpretacéo
contemporanea para que as decisdes produzidas mediante ponderacdo tenham legi-
timidade e racionalidade.

Do exposto, pode-se concluir que nao se mostra razoavel restringir a com-
peténcia dos estados e do DF, devido a inércia de outro ente federativo, em nome de
uma certeza do direito e de uma seguranca juridica que em tese beneficiariam situa-
coes casuisticas, tendo em vista que parte das herancas e doacdes com elementos de
conexdo no exterior sequer gerariam conflitos de competéncia.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo analisou a constitucionalidade de cobranca do ITCMD so-
bre herancas e doacdes com elementos de conexdo no exterior sob a 6tica dos novos
paradigmas e categorias da interpretacéo constitucional.

Quando a colisao de normas se da entre disposicoes da Constituicdo origina-
ria, os critérios tradicionais de solucdo de conflitos normativos (hierarquico, cronolo-
gico e da especializa¢do) néo sdo suficientes para se atingir uma solucio interpretativa
condizente com a maior complexidade da vida moderna, marcada pela pluralidade
de projetos existenciais e de visdes de mundo.

A analise feita demonstrou que o verdadeiro conflito de competéncias, em
termos constitucionais, ocorreria nas situacoes em que o doador ou o “de cujus”
ndo possuam residéncia ou domicilio no pais nem inventario processado no Brasil e
também nos casos em que houver bens imoveis no exterior, ocorrendo indefinicao
tedrica na determinacido do estado competente para a tributacdo. Para esses casos,
adicionalmente, devera haver trés elementos de conexdo para se cogitar o conflito:
um no exterior e os outros dois em estados brasileiros distintos. Considera-se que tais
hipoteses sdo casuisticamente isoladas.

Para as situacoes em que o “de cujus” ndo residente possuia bens imoveis
localizados em estado brasileiro ou no caso do “de cujus” brasileiro que possuia bens
moveis no exterior e teve o inventario processado no pais, existe clara impossibilida-
de de haver conflito entre os estados brasileiros na cobranca do tributo em discussao.

Posicoes doutrinarias e jurisprudenciais relevantes a respeito da competéncia
tributaria e sobre as fun¢oes da lei complementar quanto ao conflito de competéncia
legitimam entendimento no sentido de que: inexistindo normas gerais voltadas a
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regulacéo de possiveis conflitos de competéncia, os estados brasileiros poderao exer-
cer a sua competéncia legislativa plena.

Nio é razoavel restringir a competéncia dos estados e do DF para a institui-
cao do tributo, devido a inércia de outro ente federativo (30 anos em 2018), em nome
de uma certeza do direito e de uma seguranca juridica que em tese beneficiariam
situacdes casuisticas.

E constitucional a cobranca do ITCMD sobre herancas e doacoes com ele-
mentos de conexdo no exterior. As leis estaduais editadas regulamentando o assunto
ndo apresentam antinomia com o texto constitucional, de modo que nao necessitam
ser eliminadas do ordenamento juridico vigente.
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