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Felipe Fleury: ITCMD sobre doacéo feita por residente no exterior

Aojulgar arepercussdo geral no Recurso Extraordinario 851.108, cujo acorddo foi publicado em
20/4/2021 0 Supremo Tribunal Federal (STF) fixou a seguinte tese: "E vedado aos estados e ao Distrito
eferidas no artigo 155, § 19, 111, da Constituicdo Federal sem
pelo referido dispositivo constitucional ™.

OPINIAO

Reputou-se ilegitima, portanto, ainstituicdo de ITCMD,

pelos estados e Distrito Federal, sobre as doacdes realizadas por doador residente no exterior (ndo se
examinara atransmissao causa mortis, também acambarcada nesse julgamento), enquanto néo editada a
lei complementar previstano artigo 155, 81°, 111, "a", da Constituicdo da Republica.

Naquele julgamento, o STF "...modulou os efeitos da decisdo, atribuindo-Ihes eficacia ex nunc, a contar
da publicacédo do acorddo em questao, ressalvando as ac¢des judiciais pendentes de conclusdo até o
mesmo momento, nas quais se discuta: (1) a qual Estado o contribuinte deve efetuar o pagamento do
ITCMD, considerando a ocorréncia de bitributacdo; e (2) a validade da cobranca desse imposto, néo
tendo sido pago anteriormente”

Diante disso, poder-se-ia, em subito de vista, chegar a seguinte conclusdo, que poderia ser reputada até
mesmo Obvia: desde a publicacdo dessa decisdo, ocorrida em 20/4/2021, e enquanto néo for editada lei
complementar, as doagbes que forem realizadas por doadores residentes no exterior estdo salvaguardadas
daexigénciade ITCMD. Uma"janela de oportunidade”, portanto, para que doacdes sejam realizadas,
inclusive no bojo de plang amentos sucessorios envolvendo doador residente no exterior, sem a
incidéncia do aludido imposto estadual.

Os proximos capitul os, contudo, revelam que esta suposta obviedade inexiste.

Primeiro porque aguel e acérddo ainda ndo transitou em julgado. Em segundo embargos de declaragéo
opostos pelo estado de S&o Paulo, esse estado insiste para que a modulagdo dos efeitos do acordéo seja
alterada, eliminando-se as ressalvas aplicaveis as doagdes realizadas antes da prolacdo do acordao.
Assim, a principio nenhum impacto haveria sobre as doagdes realizadas apos 20/4/2021 e enquanto ndo
editadalel complementar pelo Congresso Nacional.
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Segundo porque, como o STF decidiu a matéria em sede de repercussao geral (em controle difuso de
constitucionalidade e cujos efeitos sdo vinculantes apenas aos juizes e tribunais, nos termos do artigo
927 do Cdédigo de Processo Civil), continuam vigentes as leis estaduais que exigem o ITCMD sobre as
doaces realizadas por doador residente no exterior (para donatario residente nos respectivos estados,
por exemplo, ou, quando o doador e 0 donatario residirem no exterior, na hipétese em que o ato de
transferéncia ocorrer em determinado estado, a depender do disposto em cada lei estadual).

Assim, ausente lei que vincule a autoridade administrativa competente, ela esta obrigadaarealizar o
langamento, exigindo o ITCMD que deixar de ser recolhido em razéo de doagdes que forem realizadas
nas aludidas hipbteses. Todavia, estes |angcamentos estariam fadados a serem anulados pelo Poder
Judiciério, em razéo da vinculagéo ao sobredito precedente proferido em sede de repercusséo geral,
sendo o gjuizamento de uma medida preventiva também uma possibilidade a ser avaliada.

Terceiro porgue, em maio de 2021, logo apos a publicacéo do aludido acordéo, o procurador-geral da
Republica ajuizou 24 acdes direitas de inconstitucionalidade perante o STF (Adins 6.817 a 6.840),
requerendo a declaracéo de inconstitucionalidade das leis estaduais de 24 estados que continuam
exigindo o ITCMD sobre doagdes realizadas por doador residente no exterior.

Todavia, a pedido do proprio procurador-geral da Republica, quando teve inicio o julgamento de parte
dessas acoes, alguns votos declaravam ainconstitucionalidade das |eis estaduais, porém com efeitos ex
nunc, a partir da publicacéo dos respectivos acordaos e sem qualquer ressalva com relacéo a agbes
propostas anteriormente.

Isto acendeu um alerta, pois representaria uma integral alteracdo da modulacdo dos efeitos que havia
sido realizada, pelo proprio STF, por ocasido do julgamento do RE 851.108. Se os julgamentos das
Adins fossem concluidos nesse sentido, o ITCMD seria devido sobre doacdes realizadas mesmo apos a
publicacdo do acordéo proferido nos autos daquele recurso extraordinario, assim como sobre as
operagdes que eram objeto de questionamento judicial antes da prolacdo daguele acorddo. Seria
concretizado, pois, o cenario aimejado pel os estados, em que o préprio STF fariatabularasa do
precedente por ele firmado em sede de repercussdo geral.

Essa situacéo kafkiana ndo se concretizou, pois no ultimo dia 18 de fevereiro, ao julgar 14 das audidas
acOes [1], a Suprema Corte (inclusive apos ajuste dos votos acima referidos) declarou a
inconstitucionalidade das leis estaduais, modulando-se os efeitos a partir do acordéo prolatado no RE
851.108 (a partir, portanto, de 20/4/2021), com as mesmas ressalvas para as acoes judiciais aforadas
antes daquela data.

Assim, retorna-se ao questionamento formulado no titulo deste artigo: a controvérsia esté resolvida?
Sendo um pouco mais especifico: 0 ITCMD pode deixar de ser recolhido por ocasido das doagdes
realizadas, por doador residente no exterior, desde 20/4/2021 e até que seja editada lei complementar?
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Aos estados cujas lei's acabam de ser declaradas inconstitucionais em sede de controle concentrado, com
efeitos a partir de 20/4/2021 e ressalvando-se as acoes gjuizadas até aquel a data nos termos fixados pelo
acorddo, 0 "jogo" esta praticamente encerrado. A exigénciado ITCMD deixa de ter fundamento legal
(enquanto ndo editadaalel complementar e, feito isso, reinstituido o aludido imposto sobre a hipétese
em comento por novas leis estaduais), sendo bastante improvavel areversdo da decisdo e dos critérios de
modulagdo em eventuai s embargos de declaragdo que podem ainda ser opostos.

Todavia, nos estados cujas Adins ainda pendem de julgamento, as leis estaduai s continuam vigentes e,
portanto, a doactes realizadas por doador residente no exterior ainda podem dar ensejo aincidénciado
ITCMD.

E bem verdade que dificilmente a orientacio do STF sera alterada, de modo que aquelas leis estaduais
também devem ser declaradas inconstitucionais com efeitos a partir de 20/4/2021, o que deve provocar a
anulacéo de eventual lancamento que sgja realizado, relativamente a operacoes realizadas apos aquela
data e enquanto ndo editada lei complementar que permita a higida institui¢céo do ITCMD colhendo a
hipdtese em comento.

Sem embargo, é induvidoso que cada situagdo concreta merece um detido exame, avaliando-se a
estratégia a ser adotada, tendo em vista ndo apenas a exigénciado ITCMD, mas também o cumprimento
de obrigacfes acessorias e a possivel exigéncia de apresentacéo do comprovante de recolhimento do
imposto por 6rgdos de registro, que pode inclusive inviabilizar a concretizacdo da operacéo.

E esperemos que nalei complementar que provavelmente sera editada pelo Congresso Nacional ndo hagja
nenhuma ilegitima tentativa de se "virar 0 jogo no tapetdo", com disposi¢des que pretendam Ihe
imprimir efeitos retroativos para permitir que os estados exijam o ITCMD a partir de 20/4/2021. Neste
cen&rio haveria flagrante inconstitucionalidade e frontal inobservancia a orientaco do STF. Porém, na
terra em que se costuma dizer que "até o passado € incerto”, o alerta é sempre valido.

Por fim, a sequéncia de eventos acima retratada revela a necessidade premente de norma geral prever um
procedimento a ser adotado pel os estados e muni cipios para que suas respectivas autoridades langadoras
também se vinculem as matérias decididas definitivamente pelo STF ou STJ (neste caso em matérias de
carater infra constitucional), em sede de repercusséo geral ou recurso repetitivo, nos moldes do artigo 19
dalLe 10.522/02, com redacdo dada pelaLe 13.874/19 (cuja aplicacdo pela administraco tributaria
federal merece criticas, mas que ja representa um avanco).

E um contrassenso que, julgada uma matéria em sede de repercussdo geral, o proprio STF tenha que ser
assolado com duas dezenas de novas acfes direta de inconstitucionalidade com a mesma matéria, que

em tese podem inclusive provocar uma mudanga na orientagdo do entendimento que acabara de ser
firmado (o que, conforme se revelou, chegou a se aventar, com relacdo a modulagéo dos efeitos). A essas
acOes se somam ainda as inUmeras demandas individuais propostas em face dos estados para que o

Poder Judiciario determine o cumprimento do precedente do STF, enquanto as agdes de controle
concentrado ndo séo julgadas.

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 13/03/2022



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

O resultado € apenas um: apds quase um ano da publicacéo do aludido acorddo pela Suprema Corte, a
inseguranca juridica perdura, porém, com o julgamento das acoes diretas de inconstitucionalidade,
parece-nos que a controveérsia esta chegando ao seu final.

[1] ADI 6.817/PE; ADI 6.821/MA; ADI 6.822/PB; ADI 6.824/RO; ADI 6.825/RS; ADI 6.827/PI; ADI
6.829/AC; ADI 6.831/GO; ADI 6.832/ES; ADI 6.834/CE; ADI 6.835/BA; ADI 6.836/AM; ADI
6.837/AP; ADI 6.839/MG. Pendem de julgamento as Adins propostas em face das leis estaduai s dos
estados do Paran&a (ADI 6.818); Para (ADI 6.819); Tocantins (ADI 6.820); Santa Catarina (ADI 6.823);
Rio de Janeiro (ADI 6.826, cujo julgamento virtual esta em curso); Alagoas (ADI 6.828); Sao Paulo
(ADI 6.830); Distrito Federal (ADI 6.833); Mato Grosso (ADI 6.838); Mato Grosso do Sul (ADI 6.840).
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