Nei magedound unknown CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Reformatributaria: quando o ITCMD podera ser exigido sobre bens
no exterior?

O Supremo Tribunal Federal, em 2021, julgou inconstitucional uma série de normas estaduais que
pretendiam instituir e regulamentar atributacdo de herancas e doagdes envolvendo pessoas ou bens no
exterior [1].

No Tema 825, com repercussao geral, a corte fixou a seguinte tese, utilizada posteriormente no
julgamento das diversas Ac¢oes Diretas de Inconstitucionalidade:

“ E vedado aos estados e ao Distrito Federal instituir o ITCMD nas hipoteses referidas no
art. 155, 8 1°, 111, da Constituicio Federal sem a intervengdo da lei complementar exigida
pelo referido dispositivo constitucional” [2].

A mencionada lei complementar, cujainexisténciafoi determinante para a vedacéo dainstituicdo do
imposto, carece de edicdo até o presente momento, conquanto o STF tenha, em junho de 2022,
estabel ecido prazo de 12 meses para que o Congresso o fizesse [3].

No entanto, a novidade que justifica a andlise ora proposta € que, no bojo dafase dareformatributaria
promulgada em dezembro de 2023 (Emenda Constitucional n° 132/2023), o Parlamento inseriu o
seguinte dispositivo:

“ Art. 16. Até que lei complementar regule o disposto no art. 155, § 1°, 111, da Constituicéo
Federal, o imposto incidente nas hipéteses de que trata o referido dispositivo competiré:

| —relativamente a bensimdveis e respectivos direitos, ao Estado da situacéo do bem, ou ao
Distrito Federal;

Il —se o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior:

1. a) ao Estado onde tiver domicilio o donatéario ou ao Distrito Federal;
2. b) se o donatério tiver domicilio ou residir no exterior, ao Estado em que se encontrar
0 bem ou ao Distrito Federal;

Il — relativamente aos bens do de cujus, ainda que situados no exterior, ao Estado onde era
domiciliado, ou, se domiciliado ou residente no exterior, onde tiver domicilio 0 sucessor ou
legatario, ou ao Distrito Federal.”

Dessa forma, percebe-se que o proprio constituinte estabeleceu um regramento original mente previsto
para a seara infraconstitucional. Mesmo que mantida a intencdo de que lei complementar ainda trate do
tema em maiores detal hes, fato é que se instaurou uma normatizac&o minima e provisoria, tendente, ao
menos, a evitar a repeticdo de problemas passados, como a bitributacdo entre os proprios entes nacionais

[4
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Spacca

A intenc&o do presente arrazoado, no entanto, ndo
€ debater o mérito da nova norma constitucional,
de como foram repartidas as competéncias para o
tributo, nem da forma como este convivera com
seus equivalentes no ambito do Direito
Internacional [5].

A ideia, antes disso, érefletir sobre a prépria
aplicacdo no tempo das normas envolvidas; no
particular, parainvestigar se, e quando, o ITCMD
podera voltar a ser exigido sobre herangas e
doagbes no exterior.

1. Problematizacéao

Para melhor visualizagao do objeto, temos,
cronologicamente, esta sequéncia de atos:

opiniao

e Leisestaduaisinstituem imposto sobre herancas e doacdes envolvendo bens ou pessoas no
exterior, com regramentos proprios, e os Estados-membros passam a exigi-10;

e A partir de 2021, decisbes do STF declaram inconstitucionais esses dispositivos, sob 0
entendimento da obrigatoriedade de prévia mediacdo pelalei complementar previstano art. 155, 8

1°, 111, daCF;

e Em 2023, Emenda Constitucional prevé que, enquanto néo editada areferidalei complementar,
aplica-se regramento basico (por ela mesma instituido) acerca da divisdo de competéncias

tributarias para a institui¢cdo do tributo.

Pelainteracdo entre normas e decisdes e sua aplicacdo no tempo, surgem guestdes relevantes, e
gue podem gerar controvérsias no cenario tributario nacional.

Trazemos a andlise as seguintes indagacoes:

e Asvdrias decisdes do STF, impeditivas daincidéncia do tributo, restaram superadas? E dizer: com
0 artigo 16 da EC n° 132/2023, as |egid acOes estaduai s automati camente recuperaram sua

vigéncia?

e Essanovanorma constitucional (artigo 16 da EC n°® 132/2023) é dotada de eficacia plena? Em
sendo, isso implica na possibilidade de cobranca do imediata do imposto pelas fazendas estaduais?
e Ou sera preciso gue os Estados-membros editem suas proprias leis arespeito?
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1.1. Ashipdteses de repristinacéo ou constitucionalidade super veniente das nor mas estaduais
declaradasinconstitucionais

No Direito, arepristinagao consiste na restauragdo da vigéncia de uma norma em virtude da revogacéo
de outra que, por sua vez, havia revogado aquela. Pressupfe-se, portanto, ainteracdo de a0 menostrés
diplomas legidlativos.

Nesse ponto, aLei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro determina que a mencionada
restauracdo depende de disposicdo expressa (artigo 2°, § 3°, do Decreto-Lei n° 4.657/1942), ndo se
admitindo, portanto, a repristinacdo tacita. O mesmo ocorre no ambito constitucional, com fundamento
nos principios da seguranca juridica e da estabilidade das relages sociais (NOVELINO, 2017).

Além da repristinacdo propriamente dita, vale mencionar que também é reconhecido o chamado
efeito repristinatério tacito, o qual se da, por exemplo, quando no terceiro ato, ao invés de umalei, tem-
se uma decisdo de inconstitucionalidade com efeitos “ex tunc”.

Tal decisdo, segundo doutrina e jurisprudéncia majoritarias, ao declarar a nulidade dalei revogadora,
permite o regresso da vigéncia da norma revogada, se estafor compativel com a Constituicéo
(NOVELINO, 2017).

De todo modo, vé-se que a diferenca ocorre no que chamamos, acima, de terceiro ato; nos dois
primeiros, ndo ha mudanca: € preciso que umale tenha sido revogada por outra.

Por esses motivos, parece-nos que ambos 0s institutos n&o se amoldam ao caso proposto, umavez gue,
além de ndo ter havido previsdo expressa na Emenda Constitucional, as normas estaduai s que impuseram
0 ITCMD sobre herancas e doagdes no exterior ndo foram revogadas por lel, mas sim declaradas
inconstitucionais pela Suprema Corte.

Logo, se temos @) num primeiro momento, umalei inconstitucional, e b) num segundo, uma alteracdo no
bloco de constitucionalidade, o que estamos aventando é a possibilidade que uma normavolte ao
ordenamento juridico pela alteracdo no parametro que justificou a declaracéo de sua
inconstitucionalidade.

E o fendmeno da constitucionalidade superveniente.

Entretanto, € sabido que o STF reputa que “ o sistema juridico brasileiro ndo contempla a figura da
constitucionalidade superveniente” [6], em raz&o de entender o ato inconstitucional como nulo, e néo
simplesmente anulavel.

Foi o que ocorreu, por exemplo, na ADI 2.158, em que se discutia ainconstitucionalidade de lei do
Parana que estabel ecera contribuicdo previdenciaria para servidores estaduai s inativos, antes que esta
fosse autorizada pela Constituicao.
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O Supremo entendeu que, mesmo ante a superveniéncia da EC 41/2003 (que permitiu aquela taxacéo, e
foi promulgada antes mesmo do julgamento da ADI), alei paranaense continuava sendo inconstitucional.

Como de fato foi declarada:

“(..)

Em nosso ordenamento juridico, ndo se admite a figura da constitucionalidade
superveniente. Mais relevante do que a atualidade do parametro de controle é a constatacao
de que a inconstitucionalidade persiste e € atual, ainda que se refira a dispositivos da
Constituicdo Federal que ndo se encontram mais emvigor.

(..)

A Lei estadual n° 12.398/98, que criou a contribuic¢éo dos inativos no Estado do Parand, por
ser inconstitucional ao tempo de sua edicéo, nao poderia ser convalidada pela Emenda
Constitucional n°41/03. E, se a horma nédo foi convalidada, isso significa que a sua
inconstitucionalidade persiste e é atual, ainda que se refira a dispositivos da Constituicao
Federal que ndo se encontram mais emvigor, alterados que foram pela Emenda
Constitucional n®41/03” [7].

Portanto, as legislactes estaduais que trataram de herancas e doages englobando bens ou pessoas no
exterior, anosso ver, mantém-se inconstitucionais, “ nulificadas perante a regra da Constituicao que
vigorava a época de sua edicao (principio da contemporaneidade)” (LENZA, 2015, p. 362).

1.2. A hipotese de eficacia plena (e aplicabilidade direta eimediata) do artigo 16 da EC n°
132/2023.

Superada a possibilidade de as leis estaduai s serem consideradas validas por intermédio da (inviavel)
constitucionalidade superveniente, cabe-nos verificar se o artigo 16 da EC n° 132/2023 ndo teria eficacia
plena, para— mediante sua aplicacéo direta e independente — permitir a exigéncia do tributo pelos
Estados-membros.

Eficécia plenatem anorma que
contém todos os elementos e requisitos a sua incidéncia direta, isto é, sua configuracdo

normativa € precisa a ponto de possibilitar que sejam extraidas condutas positivas ou
negativas independentemente da mediacdo do legislador [8].

Em nossa opini&o, para aferirmos se a norma € ou ndo plenamente eficaz, a primeira pergunta a ser
respondida é singela: qual a suafinalidade?

No caso em questéo, constata-se que a finalidade do artigo 16 da Emenda Constitucional n® 132/2023 é
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distribuir a competéncia para ainstitui¢do de hipotese de incidénciado ITCMD sobre herangas e
doacdes em que hagja conex&o geogréafica— objetiva ou subjetiva— com o exterior.

E 0 que se extrai tanto de sua propria redaco, como da letra do artigo 155, § 19, |11, da CF (ainda
vigente e indissociavel da nova norma derivada) e da propria decisdo tomada pelo STF no Tema 825.

O dispositivo do texto constitucional originario, por exemplo, ndo deixa duvidas com a sua literalidade:
“(...) terd competéncia para sua instituicao regulada por lei complementar (...)".

E, em um segundo momento, foram exatamente essas palavras as refletidas natese do STF, que seinicia
mencionando ser “ vedado aos estados e ao Distrito Federal instituir o ITCMD nas hipéteses referidas
no art. 155, 8 19, |11, da Constitui¢éo Federal (...)" .

Logo, o dispositivo em analise ndo tem sequer a pretensdo de instituir hipétese de incidéncia de imposto,
de modo que atribuir a elatais efeitos seria descabido.

De outra forma ndo poderia ser, ja que as normas constitucionais em matéria tributaria ndo sao
vocacionadas a ingtituicdo de imposto, “ apenas fixam as competéncias para que 0s gravames sgjam
criados’ (SABBAG, 2023, p. 585).

Assim, é de se concluir que o multicitado artigo 16 €, sim, dotado de eficacia plena e aplicabilidade
direta e imediata; porém, constrito aos seus proprios limites teleol gicos: delimitar a competéncia para
gue os entes federativos responsavei s instituam o tributo.

Inferir que a nova norma constitucional tenha, ela prépria, o conddo dessa instituicéo € inclusive uma
equivocada presuncdo da vontade legidlativa (e ndo administrativa, é de se frisar) dos entes da federacao.

A questdo tem identidade flagrante com aquela decidida pelo STF na ADI 2.158 (citada ahures): 1) se
foi instituida uma hipétese de incidénciatributaria por umale; 2) se estafoi julgadainconstitucional; e
3) se nova norma constitucional autoriza ainstituicdo daquela mesma hipotese; é forcoso gque somente
uma nova e expressa |l egislagcao possa permitir a exigéncia do tributo.

Implica, portanto, em dizer que ndo basta o Poder Executivo dos estados-membros “ decidirem” pela
cobranga do imposto, pois n&o é uma questdo meramente administrativa. E indelével que, além de haver
nova manifestac&o (desta vez, constitucional mente autorizada), esta se dé em formade lei editada pelos
Poderes Legidativoslocais.

Conclusao

Diante desse arrazoado, opinamos que, para a exigéncia do Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e
Doacdo (ITCMD) envolvendo elementos objetivos ou subjetivos de conexdo com o exterior (CF, artigo
155, 8§ 19, I11), aluz da norma provisoriatrazida pelo artigo 16 da Emenda Constitucional n® 132/2023, é
necessaria nova manifestacao legidativa pel os Estados-membros, cuja eficacia estara sujeita ao principio
da anterioridade tributéria.
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[1] Simplificamos sob essa expressao todos 0s casos de doagao ou transmissao causa mortis em gque a
localizacdo do bem, aresidéncia ou domicilio do doador, do donatario, do falecido ou dos sucessores,
envolva conexdo com o exterior. Embora haja discussdo de que o objeto da decisdo néo alcancava (e,
portanto, deveria continuar sendo tributado) o caso especifico de doagdes em gque o doador residisse no
Brasil (ndo importando o local do bem, da efetiva transacéo ou de residéncia do donatario), namaioria
dos Tribunais ficou pacificado que se houver qualquer tipo de conexao com o exterior, estaria presente o
requisito de regulacdo préviapelalel complementar (por todos: TJSP, Arguicdo de Inconstitucionalidade
n° 0004604-24.2011.8.26.0000, julgamento em 30/3/2011).

[2] STF, RE 851108. Rel. min. Dias Toffoli. DJe de 12/3/2021.
[3] STF, ADO 67. Rel. min. Dias Toffoli. DJe de 29/6/2022.

[4] Além do vicio formal, um dos problemas préticos da regulamentacdo da tributacdo de herangas e
doacdes no exterior pelos Estados foi a bitributacdo. Exemplo: uma pessoa domiciliada no exterior doou
acOes de uma S/A registrada em Goias, mas o donatéario residia em S&o Paulo; nesse caso, as legislactes
locais previam pagamentos sobrepostos, tanto pelo estado onde o ato fora formalizado, quando pelo de
domicilio do donatério.

[5] Considerarmos, entretanto, que a discussado sobre a bitributaco do imposto sucessorio, no plano
internacional, serd um tema igual mente interessante.

[6] STF, RE 346.084/PR. Rel. min. Marco Aurélio. DJ de 1/9/2006.
[7] STF, ADI 2158. Rel. min. Dias Toffoli. DJe de 24/9/2010.
[8] NOVELINO, 2017, p. 112.
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