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Jorge AmAG©rico: ITCMD e doaA8A£o sobre a extinASA£o do
usufruto

O ITCMD (Imposto de Transmissado Causa Mortis e Doagdo de Quaisquer Bens ou Direitos), inovagao
tra2| dapela ConsUtwgao de 1988 tem por hip6tese de incidéncia atransmlsseo n&o onerosa de bens ou
de da falecimenta da oo titular ou em decorréncia de cessdo gratuita—, conforme

OPINIAO

De acordo com ensinamento de Eduardo Sabbag, a

"transmissao € a passagem juridica da propriedade ou de bens e direitos de uma pessoa para outra”.
"Ocorre em carater ndo oneroso, sgja pela ocorréncia da morte (transmissio causa mortis), ainda ou
doacao (ato de liberalidade)." [1]

Trata-se de um tributo de competéncia estadual, mas que possui alguns parametros gerais delimitados
pela Constituicdo, que estabel ece que @) no caso de bensimoveis e direitos associados, a sua instituicdo
cabe ao Estado em gue se encontrar situado o bem, nos termos do artigo 155, 819, I; b) no caso de bens
moveis, aregra € que o Estado em que se processar 0 inventario ou o arrolamento (na transmisséo causa
mortis), ou onde tiver domicilio o doador (artigo 155, §81°, |1, CF), € que deterd a competéncia para sua
instituicdo; e, por suavez, ¢) as aliquotas maximas sdo fixadas pelo Senado, de acordo com a dicgdo do
artigo 155, 8 1°, 1V, CF.

Determina ainda o texto constitucional que o imposto tera competéncia para sua instituicao regulada por
lei complementar se o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior ou se 0 de cujus possuia bens, era
residente ou domiciliado ou teve o0 seu inventario processado no exterior (artigo 155, 81°, 111) [2].

Destaque-se, ademais, recente alteracéo por meio da Emenda Constitucional n® 126/2022, a determinar
gue o imposto "ndo incidira sobre as doac¢des destinadas, no ambito do Poder Executivo da Unido, a
projetos sociocambientais ou destinados a mitigar os efeitos das mudancas climaticas e as instituicbes
federais de ensino” [3].
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Em tempos pandémicos, diante dos inevitaveis questionamentos e riscos trazidos pel os efeitos
devastadores da Covid-19, despontaram guestfes acerca do planejamento sucessorio —

0 que inclui, indiscutivelmente, o plangamento fiscal a este atrelado. Diante desse contexto, revela-se
oportuna a discussdo acerca da legalidade da cobranga de ITCMD sobre aextingdo do usufruto [4]

, direito real intransmissivel, o que tem suscitado o interesse dos contribuintes, ja que € um instrumento
muito usado em casos de planejamento sucessorio, tratando-se de uma opgéo comumente considerada
guando se pretende organizar, de forma antecipada, a distribuicdo do patrimonio familiar.

Nesse sentido, pode-se afirmar que "o 'fio condutor' entre o direito das sucessdes e o direito tributario é
a propriedade” [5], pois, conforme assevera Ana Paula Martins Albuquerque:

"0 se transferem bens e direitos pertencentes a alguém. A ideia central da sucessao deriva, portanto,
da conceituacéo de propriedade e, como tal, sendo dela um reflexo, depende do tratamento legislativo
da propriedade. Assim, tanto mais amplo sera o direito sucessorio quanto maior for o ambito da
propriedade privada no sistema legidativo. E vice-versa, tanto mais restrita sera a transmissao
sucessOria quanto mais restrita for o tratamento da propriedade privada na lei. E € exatamente ai que
outro conceito, qual sgja o da dignidade da pessoa humana se encaixa perfeitamente. Esse conceito
exige tratamento igualitario e de dignificacdo dos valores espirituais e morais inerentes ao ser humano.
N&o se resume na protecéo ao direito a vida privada, a intimidade, & honra e a imagem. Tem alcance
muito maior. No campo tributario, impede que a atuacao fiscal e a cobranca do tributo sgjam feitas
para diminuir, por minima que sgja a acao praticada, a dignidade, em seu conceito maior, de cada
cidadao." [6]

Orabem. O usufruto é direito real sobre coisaaheia, por meio do qual o proprietario transmite ao
usufrutuério o direito a posse, ao uso, a administracdo e a percepcao dos frutos de um determinado bem,
guer sggamovel ou imovel, nos termos no Codigo Civil, artigo 1.225, inciso |V, e artigo 1.394.

Silvio de Salvo Venosa explica que o "usufruto € um direito real transitério que concede ao seu titular o
poder de usar e gozar durante certo tempo, sob certa condicao ou vitaliciamente de bens pertencentes a
outra pessoa, a qual conserva a sua substancia” [7].

No caso de Pernambuco, € de se notar que aL el Estadual n°® 13.974/09 (e suas alteracfes), que
regulamenta o ICD [8] no estado, ndo traz qualquer previsao expressa de incidéncia do tributo na
hipdtese de extingdo do usufruto, mas o Fisco estadual entende ser devida a cobranca do imposto.

Note-se que uma eventual equiparacdo da extingdo do usufruto a doacdo implicaria ofensa ao artigo 110
do Cadigo Tributério Nacional, que estabelece que "alei tributaria ndo pode alterar a definicéo, o
contelido e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constitui¢bes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do
Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias'. Portanto, uma
vez gue o usufruto € um instituto de direito privado, a sua definicdo, contelido e alcance ndo podem ser
alterados por normas tributarias.
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Vittorio Cassone, acerca dainterpretacdo a ser dada ao referido artigo do Codigo Tributério Nacional,
esclarece que:

"O artigo 110 contém uma norma de limitacdo no ambito do artigo 109 e especial mente da atuacéo do
legislador fiscal. Precisamos recordar que estamos analisando uma lei normativa, ou sgja, uma lei
dirigida, primeiramente, ao legislador e por via indireta ao contribuinte. Como norma dirigida ao
legislador ordinario, o artigo 109 |he proibe manipular as formas de direito privado para efeitos
tributarios (0 que é desnecessario dizer, porque ele ndo o poderia fazer para outros efeitos), salvo —

e esta é a ressalva que se contém no artigo 110 — quando essas formas do direito privado sgjam
utilizadas para definir ou limitar a competéncia tributéria. Parece-nos necessaria a ressalva —

segja qual for a concluséo que se adote quanto ao artigo 109 — de que ela vem complementar, porque
caso contrario teriamos uma lei ordinaria sobrepondo-se a Constituicdo. Se a Congtituicdo sereferea
uma figura do direito privado, sem ela prépria a alterar para efeitos fiscais, incorpora ao direito
tributario aquela figura de direito privado que, por conseguinte, se torna imutavel para o legislador
fiscal ordinario, porque se converteu emfigura constitucional.” [9].

E, nesse ponto, o entendimento ha muito assente do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco € que,
de fato, ndo harespaldo legal paraaincidénciado ITCMD sobre a hipétese de extingdo de usufruto
(Agravo de Instrumento 0012465-95.2019.8.17.9000, relator Evio Marques da Silva, julgado em
28/05/2020, DJe; Apelacdo / Remessa Neceséria 494770-80003542-53.2015.8.17.0001, relator Alfredo
Sérgio Magalhdes Jambo, 32 Camara de Direito Publico, DJe 14/12/2018; Embargos de Declaracéo
383374-70121837-59.2009.8.17.0001, relator José Ivo de Paula Guimaraes, 22 Camara de Direito
Publico, DJe 07/01/2016; Apelacdo / Remessa Neceséria 383374-70121837-59.2009.8.17.0001, relator
José Ivo de Paula Guimarées, 22 Camara de Direito Pablico, DJe 29/10/2015; Apelacéo 375667-
20027881-47.2013.8.17.0001, relator Fernando Cerqueira Norberto dos Santos, 12 Camara de Direito
Pablico, DJe 28/08/2015; Apelacdo 61429-7, relator José Fernandes de Lemos, 52 Camara Civel, DJe
04/10/2003).

Por suavez, ajurisprudénciado Tribunal de Justica de S&o Paulo € igualmente farta no mesmo sentido
(TJSP; Apelacéo Civel 3014857-54.2013.8.26.0451,; relatora Teresa Ramos Marques; 102 Camara de
Direito Publico; Foro de Piracicaba— 12V ara da Fazenda Publica; Data do Julgamento: 12/10/2020; TJ
SP; Apelacdo / Remessa Necessaria 1046814-64.2018.8.26.0053; relator Magalhées Coelho; 72 Camara
de Direito Publico; Foro Central — Fazenda Publica/Acidentes — 162 Vara da Fazenda Publica; Data do
Julgamento: 21/03/2019; TJSP; Apelacdo Civel 1019676-59.2017.8.26.0053; relator Marcos Pimentel
Tamassia; 12 Camara de Direito Publico; Foro Central — Fazenda Publica/Acidentes —

42V ara de Fazenda Publica; Data do Julgamento: 27/04/2018; TJ-SP; Apelacéo Civel 1018585-
65.2016.8.26.0053; relator Antonio Celso Faria; 82 Camara de Direito Publico; Foro Central —

Fazenda Publica/Acidentes — 62 Vara de Fazenda Publica; Data do Julgamento: 19/10/2016).

N&o € dado, portanto, equiparar a extin¢do do usufruto a uma doagdo, sob pena de se exceder os limites
da competénciatributéria (TJ-SP; Remessa Necessaria Civel 1039002-68.2018.8.26.0053; relator (a):
Marrey Uint; Org&o Julgador: 32 Camara de Direito Publico; Foro Central — Fazenda Publica/Acidentes
— 13*Varade Fazenda Publica; Data do Julgamento: 03/06/2019; Data de Registro: 03/06/2019), ndo
podendo o ITCMD ser cobrado "quando do cancelamento ou extingdo do usufruto, pois ausente
previsdo legal. Ndo figura entre as hipoteses de incidéncia previstas emlei a extingdo do usufruto. Nao
se trata de transmi ssﬁo de bem'causa mortis, sequer de doagéo tratando-se em verdade, de

2005¢87-78.2020.8.26.0000; rel ator (a): FloraMariaNes Toss Silva; Orgao Julgador: 13"l Camara de
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— 22V ara da Fazenda Publica; Data do Julgamento: 08/04/2020; Data de Registro: 08/04/2020).

Cite-se, ainda, julgado do TJ-DF (Tribuna de Justica do Distrito Federal), que ndo destoa dos
precedentes acima referidos, ao estabelecer que "o usufruto, por setratar de umdireito real transitorio
em que se concede ao titular o direito de usar e gozar a coisa por certo tempo, ndo engloba o direito de
dispor, alienar, reivindicar ou buscar a coisa. Logo, ndo ha que se falar em transmissdo da
propriedade. Tampouco se reconhece a transferéncia de propriedade quando ha a morte de um dos
usufrutuérios e a transferéncia do direito de usufruir do bem na totalidade ao usufrutuario sobrevivente.
3. Nao h& a incidéncia do fato gerador do Imposto sobre a Transmissao Causa Mortis e Doacédo de
Quaisguer Bens ou Direitos (ITCD), o qual requer a transmissao de propriedade, quando ha apenas a
transferéncia de parte do direito real de gozo a quem ja era usufrutuaria do bem. 4. Recurso conhecido
e desprovido" (TJDF, Apel./RN 0703928-91.2020.8.07.0018, DJ 24/03/2021).

Com efeito, com a extingdo do usufruto ndo se altera atitularidade dominial do direito real existente, de
forma que sua extingdo ndo caracteriza fato gerador apto aensgjar cobrancado ITCMD (TIMG - Ap
Civel/Rem Necesséria 1.0000.15.028077-4/002, relator(a): Des.(a) Edgard Penna Amorim, 12 CAMARA
CIVEL, julgamento em 02/07/2019, publicacio da simulaem 09/07/2019).

Defato, 0 que ocorre é apenas a transferéncia, aos nus proprietarios, do direito de usar e gozar, ou sgja,
ef etivam-se todos os atributos da propriedade em favor do proprietario, que podera exercer todos 0s
direitos dela decorrentes.

Hugo de Brito Machado leciona que:

" A vigente Constituicdo Federal atribui aos Estados e ao Distrito Federal competéncia para instituir
imposto sobre 'transmissdo causa mortis e doagéo, de quaisquer bens ou direitos. O ambito
constitucional desse imposto, portanto, € indiscutivelmente uma transmisséo de quaisquer bens ou
direitos. Assim, podemos afirmar com seguranca gque sem ocorrer a transmissao de bens ou direitos ndo
ocorre fato compreendido no ambito de incidéncia do imposto em questdo. E conforme ja exposto neste
artigo, na constituicdo, assim como na extingdo do usufruto, ndo ocorre a transmissao de nenhum bem
ou direito.

Na constituicdo do usufruto o que se da é aingtituicdo do direito de usar, gozar e fruir, e na extingdo o
gue se da é o fim desse direito. Assim, nos estados cujas leis disciplinadoras do imposto em questao ndo
se referem ao usufruto, as autoridades administrativas néo podem cobrar esse imposto, sgja na
constituicdo, sgja na extingdo do usufruto como hipétese de incidéncia do imposto em referéncia, o que
setem sdo leis contrarias a CF, que por isto mesmo padecem de validade juridica.” [10]

A seu turno, Kiyoshi Harada acentua que a extingdo do usufruto é uma hipotese de ndo incidéncia pura,
e ndo de isengdo, como erroneamente algumas legislagoes estaduais, a exemplo daLe n° 10.705/2000
queinstituiu o ITCMD no estado de S50 Paulo, costumam referir [11].
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O usufruto €, pois, direito real transitorio em gque se concede ao titular apenas o direito de usar e gozar a
coisa por um determinado periodo. N&o engloba o direito de dispor, alienar, reivindicar ou buscar a
coisa, de modo que ndo se pode falar em transmissdo da propriedade. Vega-se, inclusive, que ndo haa
transferéncia de propriedade quando, eventualmente, ha a morte de um dos usufrutuérios e, por
conseguinte, ocorre atransferéncia do direito de usufruir do bem na totalidade ao usufrutuario
sobrevivente. Na mesma linha de raciocinio, é de se destacar que também no caso de rendncia ao
usufruto ndo hatransmisséo do bem, ndo se justificando, portanto, aincidénciado ITCMD.

Enfim, resta claro que a extingdo do usufruto ndo pode ser equiparada a transmissdo de bem causa
mortis, tampouco se pode dizer que restaria configurada uma doag&o. Enquanto no caso da doacdo hd a
transferéncia da propriedade do bem ao destinatario, no usufruto, a seu turno, o proprietario transfere
apenas a posse direta. E, por suavez, como o usufruto ndo pode ser transferido por meio de doagéo,
heranca ou legado, a sua extingdo ndo constitui fato gerador do ITCMD, por ndo implicar transmisséo de
bens ou direitos, padecendo de flagrante inconstitucionalidade as | egislacOes estaduais que preveem a
sua cobranca nessa hipotese.
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