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Felicidade

S6 a leve esperanga, em toda a vida,
Disfarca a pena de viver, mais nada;
Nem ¢é mais a existéncia, resumida,

Que uma grande esperanca malograda.

O eterno sonho da alma desterrada,
Sonho que a traz ansiosa e embevecida,
E uma hora feliz, sempre adiada

E que ndo chega nunca em toda a vida.

Essa felicidade que supomos,
Arvore milagrosa que sonhamos,

Toda arreada de dourados pomos,
Existe, sim, mas nds ndo a alcangamos;
Porque esta sempre apenas onde a pomos

E nunca a pomos onde nos estamos.

Vicente de Carvalho
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UMA ANALISE SOBRE A INCIDENCIA DO ITCMD SOBRE A INSTITUICAO E
EXTINCAO DO USUFRUTO

AN ANALYSIS ON THE INCIDENCE OF THE “TAX OF TRANSMISSION BY
DEATH AND DONATION OVER ANY GOODS OR RIGHTS” ON THE
INSTITUTION AND EXTINCTION OF THE USUFRUCT
Djaildo Quaresma dos Santos Jinior!

RESUMO

O presente trabalho visa a perscrutagdo da incidéncia do imposto sobre transmissao Causa
Mortis e doagao sobre quaisquer bens ou direitos (ITCMD) na institui¢do e na extingao do
usufruto. Inicialmente faremos uma exposi¢do acerca do instituto do usufruto,
apresentando sobre essa matéria os topicos de maior relevancia para este trabalho.
Comegando pela conceituacdo de usufruto, passaremos, entdo, as suas caracteristicas, € em
seguida classificaremos o instituto com base em diversos critérios; ato continuo,
analisaremos o objeto do usufruto e as hipoteses de sua extingdo, finalizando o capitulo
tratando do principio da saisine. No segundo capitulo faremos uma exposi¢ao acerca do
ITCMD, discorrendo sobre a competéncia para institui-lo e sobre as hipoteses de sua
incidéncia; abordaremos também a legislacdo paraibana que regula o imposto, além de
tratar da sua base de célculo, do seu fato gerador e da sua aliquota. Por fim, faremos uma
discussdo sobre a incidéncia do ITCMD nas hipoteses de instituicdo e extingdo do
usufruto, buscando expor as varias visdes sobre o tema, bem como trazer jurisprudéncia
que trata da matéria.

Palavras-Chave: ITCMD. Usufruto. Incidéncia. Constitucionalidade.

ABSTRACT

This study aims to investigate the subject of the incidence of the “tax of transmission by
death and donation over any goods or rights” (ITCMD, Portuguese acronym) on the
institution and extinction of the usufruct. Initially we will make an exposition about the
regulation of the usufruct, presenting the most relevant topics on the subject to this study.
Starting by its definition, we will then pass to its characteristics and then we will classify it
based on many criteria; right after, we will analyse the usufruct’s object and its hypothesis
of extinction, ending the chapter presenting the droit de saisine. In the second chapter we
will make an analysis on the ITCMD, discussing about who’s competent to establish it and
about its hypothesis of incidence; we will also address the legislation of the Paraiba State
that govern that tax, in addition to deal with its calculation basis, its triggering event and
its aliquot. In the end, we will discuss the incidence of the ITCMD in the hypothesis of the
institution and the extinction of the usufruct, aiming to reveal the many views on the
subject, as well as to bring jurisprudence that deals with the matter in study.

Keywords: ITCMD. Usufruct. Incidence. Constitutionality.
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1 INTRODUCAO

A fim de arrecadar recursos com o intuito de investir em obras que visam ao bem
comum, o Estado tem a prerrogativa de impor tributos aos seus cidaddos, de modo que todos
os entes da federacdo receberam da Constituicdo Federal competéncia legislativa para criar e
regular tributos em sua esfera de jurisdig@o. Por outro lado, com o fito evitar abusos por parte
do Poder Publico, o poder de tributar ¢ limitado, devendo ele restringir-se as hipdteses
expressamente previstas na Constituicdo Federal (e nas constituigdes estaduais ou distrital) e
nas leis.

Tendo isso em conta, no presente trabalho dissertaremos acerca de um tributo
especifico, qual seja, o Imposto sobre Transmissao Causa Mortis ¢ Doagdao de Quaisquer
Bens ou Direitos - ITCMD, e, mais especificamente, da sua incidéncia no que diz respeito ao
instituto do usufruto, nos momentos de sua institui¢do e extingdo. Ocorre que a incidéncia do
referido imposto nas situacdes indicadas ¢ alvo de grande controvérsia doutrindria e
jurisprudencial, o que tem gerado, inclusive, a edicao de legislagdes estaduais diametralmente
discrepantes quanto a regulamentagdo da matéria.

Por 6bvio, as incertezas que pairam sobre o tema podem causar prejuizos patrimoniais,
pois, a depender do entendimento sobre a legitimidade da cobranga do imposto, pode acontece
que, de um lado, o ente federativo fique sem receber uma tributacao que lhe ¢ devida, ou, de
outro, que o cidadao acabe tendo que pagar um imposto ilegal, podendo ser o caso até mesmo
de inconstitucionalidade da cobranca do tributo.

Por essa razdo, faz-se necessario que o tema seja esclarecido, e, com isso em mente,
buscaremos ao longo deste trabalho responder a seguinte questdo: a institui¢do e a extingao do
usufruto configuram fato gerador do Imposto sobre Transmissdo causa mortis ¢ doagao
(ITCMD)? Na tarefa de resolver esse problema, definimos como objetivo geral deste trabalho
o propdsito de analisar a incidéncia do Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doagao
(ITCMD) na institui¢do e extingdo de usufruto.

Outrossim, ao longo deste trabalho, buscaremos alcangar os objetivos especificos de
analisar os argumentos e justificativas favordveis e contrarios a cobranga do ITCMD na
instituicdo e extingdo de usufruto; constatar se a instituicdo e a extingdo de usufruto
configuram fato gerador para a incidéncia do ITCMD; e verificar a legalidade e a
constitucionalidade da cobranga do ITCMD quando da ocorréncia de institui¢ao e de extingao

de usufruto.



2 NOCOES GERAIS DE USUFRUTO

O usufruto ¢ um direito real, assim estabelecido no inciso IV do art. 1.225 do Cédigo
Civil de 2002. (BRASIL, 2002, online). O ja revogado Codigo Civil Brasileiro de 1916
definia o usufruto, em seu artigo 713, como “o direito real de fruir as utilidades e frutos de
uma coisa, enquanto temporariamente destacado da propriedade”. Malgrado o vigente Codigo
Civil, de 2002, nao ter conceituado o instituto sob andlise, a definicdo do antigo Codigo
continua sendo valida. Trata-se de um direito real que da ao usufrutuério o poder de usar e
gozar de um bem alheio durante um periodo de tempo (tem, portanto, carater temporario).
(BEVILAQUA, 1933, p. 278 apud GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2019).

Defini¢des mais didaticas e abrangentes nos sao dadas por doutrinadores civilistas.
Segundo preleciona Gongalves (2020, p. 462), “usufruto ¢ o direito de usar uma coisa
pertencente a outrem e de perceber-lhe os frutos, ressalvada sua substancia (usus fructus est
ius alienis rebus utendi fruendi, salva rerum substantia)”. Ressalte-se que o usufruto tem
finalidade primordialmente assistencial e alimentar, restringindo-se praticamente as relagdes
familiares (GONCALVES, 2020).

Da defini¢dao de usufruto € possivel extrair as suas principais caracteristicas, dentre as
quais podemos destacar as seguintes (GONCALVES, 2020): da ao usufrutuario o poder de
usar e fruir do bem, sem permitir, no entanto, que se altere a sua substancia; ¢ direito real
sobre coisa alheia; tem carater temporario; ¢ inalienavel e impenhoravel. Por fim, ressalte-se
que o usufruto tem carater personalissimo ou intuitu personae.

O usufruto pode ser classificado segundo varios critérios. Seguiremos neste trabalho a
classificacdo exposta pelos autores Gagliano e Pamplona Filho (2019), os quais aduzem que o
usufruto pode ser classificado quanto a origem, quanto ao objeto, quanto ao alcance ou
extensao, e quanto a durag¢do. Analisemos a seguir cada uma delas.

Classificando o usufruto quanto a origem, pode ele ser voluntirio ou convencional,
legal, ou constitucional. O usufruto voluntario ou convencional ¢ a modalidade de ocorréncia
mais frequente, e ¢ constituido quase sempre por meio de um contrato. Como a prépria
terminologia j& indica, ¢ um tipo de usufruto instituido pela livre manifesta¢ao da vontade das
partes envolvidas. O usufruto voluntario pode dar-se por alienacdo, por retengcdo ou por
disposi¢cdo de ultima vontade. Ocorre por alienacdo quando o proprietario concede o direito
real de usufruto do bem a outrem, mas mantém para si a nua -propriedade. Da-se por retengao
quando, ao contrario do ocorre no usufruto por alienacdo, sucede-se a transferéncia de

dominio da nua-propriedade a uma pessoa, por meio de doacdo, enquanto o doador reserva



para si o direito de usufruto. (FERREIRA, 2007). E por disposi¢dao de ultima vontade, nos
termos do artigo 1.921 do Codigo Civil, in verbis: “O legado de usufruto, sem fixa¢ao de
tempo, entende-se deixado ao legatario por toda a sua vida.” (BRASIL, 2002, online).

O usufruto legal, por outro lado, como o seu proprio nome também indica, ndo ¢
instituido pela vontade das partes, mas por determinagdo da lei. Um 6timo exemplo desse tipo
de usufruto estd contido no artigo 1.689, caput e inciso I do Cédigo Civil, o qual prescreve
que o pai e a mae, enquanto no exercicio do poder familiar, sao usufrutuédrios dos bens dos
filhos.

J& o usufruto constitucional ¢ uma modalidade especial de usufruto prevista
expressamente na Constitui¢do Federal de 1988, nos seguintes termos: “Art. 231 [...] § 2° As
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente,
cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.”
(BRASIL, 1988, online). Esta espécie de usufruto favorece os indigenas, que podem usufruir
permanente e exclusivamente das terras tradicionalmente por eles ocupadas.

Continuando na classificagdo dos ja mencionados autores, quanto ao objeto o usufruto
pode ser proprio ou impréprio. Usufruto proprio € aquele que tem bens infungiveis e
inconsumiveis por objeto, como, por exemplo, o usufruto de uma casa de praia. Por outro
lado, o usufruto impréprio € aquele que tem por objeto bens consumiveis, a exemplo do
usufruto de um capital aplicado ou de titulos de crédito, sendo conhecido, também, por meio
da expressao “quase usufruto”. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019, p. 549).

Na classificagdo do usufruto quanto ao seu alcance ou a sua extensdo, pode ele ser
universal ou particular/singular. Usufruto universal é aquele que abrange uma universalidade
de bens, como ¢ o caso de um patrimonio ou um estabelecimento comercial, por exemplo. Ja
o usufruto particular ou singular incide apenas em certos e determinados bens, como em uma
casa ou em um automovel, e.g.

Por fim, quanto a duracdo, o usufruto pode ser temporario ou vitalicio. Temporario, se
houver termo final pré-determinado; e vitalicio, se for estabelecido at¢ a morte do
usufrutuario. Em qualquer caso, o usufruto ndo pode ser sucessivo, ou seja, nao pode ser
transmitido a terceiro apds a morte do beneficiario.

Tratando do que pode ser objeto do usufruto, o Coédigo Civil determina que “o
usufruto pode recair em um ou mais bens, mdveis ou imoveis, em um patrimonio inteiro, ou
parte deste, abrangendo-lhe, no todo ou em parte, os frutos e utilidades” (art. 1.390). Carlos R.
Gongalves se aprofunda ao tratar do objeto do usufruto. Comentando o dispositivo de lei

acima transcrito, diz o ilustre civilista:



O usufruto tem, assim, um campo de incidéncia bastante amplo, recaindo sobre bens
mdveis ou imdveis individualmente considerados, sejam corpdreos ou incorpdreos,
seja um patrimonio todo inteiro ou parte dele, abrangendo-lhe no todo ou em parte
os frutos e utilidades. Ao se referir a possibilidade de o usufruto recair sobre um
patrimonio inteiro, o dispositivo ora transcrito viabiliza a sua incidéncia sobre uma
universalidade, como, por exemplo, uma empresa ou determinado patrimonio.
(2020, p. 468).

O Codigo Civil, ainda a tratar do objeto do usufruto, estabelece que este se estende aos
acessorios da coisa e seus acrescidos, salvo disposi¢cao em contrario. (art. 1.392). Assim, se o
usufruto tiver como objeto, v.g., um imovel agricola, o usufruto abrangerd a lavoura, os
animais, as pertencas etc. (GONCALVES, 2020).

Tratando agora da extingdo do usufruto, o artigo 1.410 do Cédigo Civil elenca as

hipdteses de sua extingao, in verbis:

Art. 1.410. O usufruto extingue-se, cancelando-se o registro no Cartério de Registro
de Imoveis:

I - pela renuncia ou morte do usufrutuario;

II - pelo termo de sua duragdo;

IIT - pela extin¢do da pessoa juridica, em favor de quem o usufruto foi constituido,
ou, se ela perdurar, pelo decurso de trinta anos da data em que se comecou a exercer;
IV - pela cessagdo do motivo de que se origina;

V - pela destruicdo da coisa, guardadas as disposi¢des dos arts. 1.407, 1.408, 2*
parte, e 1.409;

VI - pela consolidagao;

VII - por culpa do usufrutuario, quando aliena, deteriora, ou deixa arruinar os bens,
ndo lhes acudindo com os reparos de conservagdo, ou quando, no usufruto de titulos
de crédito, ndo da as importancias recebidas a aplicacdo prevista no paragrafo inico
do art. 1.395;

VIII - Pelo ndo uso, ou ndo frui¢do, da coisa em que o usufruto recai (arts. 1.390 e
1.399).

(BRASIL, 2002, online)

Sobre a rentncia, os autores Gagliano e Pamplona Filho (2019) prelecionam que esta
modalidade de extin¢do de usufruto ¢ ato unilateral do usufrutuario, que independe da ciéncia
ou concordancia do nu-proprietario. A renuncia por ser expressa ou tacita, devendo sempre
ser inequivoca. Ressalte-se que, quando a rentincia for feita sobre imédvel com valor superior a
30 (trinta) salarios minimos, ela devera ser feita por meio de escritura publica. (CC, art. 108).

Sobre a extingdo do usufruto por morte do usufrutudrio, ¢ importante destacar que a
esta, ie., a morte, extinguira o usufruto ainda que ele tenha sido estabelecido com

determinado termo. Destarte, se o usufrutuario vier a falecer antes do advento do termo
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estabelecido, o usufruto ainda assim sera extinto, € o direito de usufruto ndo se transmitira aos
seus herdeiros. Por outro lado, ocorrendo a morte do nu-proprietério antes do fim do usufruto,
este nao sera extinto, seguindo o direito de propriedade, com o usufruto, aos seus sucessores.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019).

Para o presente estudo ¢ importante tratarmos sobre o principio da saisine ou, na
expressao francesa, droit de saisine, o qual cuida do momento da transmissao de bens em caso
de falecimento. O principio estabelece que a sucessao ocorre no exato momento da morte,
quando “o proprio defunto transmite ao sucessor a propriedade e a posse da heranca”.
(GONCALVES, 2019, p. 41). Trata-se de uma fic¢do juridica, pois seu intuito € evitar que o
patrimonio do de cujus fique sem titular enquanto se aguarda a transferéncia definitiva dos
bens aos herdeiros (GONCALVES, 2019, p. 41 e GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019).

O principio ora estudado foi positivado no ordenamento juridico patrio no artigo 1.784
do Codigo Civil, o qual prescreve que “aberta a sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo,
aos herdeiros legitimos e testamentarios”. (BRASIL, 2002, online). Gagliano e Pamplona
Filho (2019, p. 74) entendem ser o principio da saisine “a regra fundamental do Direito
Sucessorio, pela qual a morte opera a imediata transferéncia da heranga aos seus sucessores
legitimos e testamentarios”. Deste modo, ocorrendo a morte do autor da heranga, ocorre
imediatamente a abertura da sucessao, e, em virtude do principio da saisine, os herdeiros ja se

tornam desde logo condéminos e copossuidores dos bens deixados.

3 IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS E DOACAO DE
QUAISQUER BENS OU DIREITOS (ITCMD)

O Imposto sobre Transmissao Causa Mortis € Doagao de Quaisquer Bens ou Direitos
(ITCMD) ¢ instituido para os casos de transferéncia de dominio de quaisquer bens ou direitos

a titulo gratuito. A Constitui¢do Federal de 1988 o disciplina nos seguintes termos:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

I - transmissdo causa mortis e doagdo, de quaisquer bens ou direitos;

§ 1° O imposto previsto no inciso I:

I - relativamente a bens imodveis e respectivos direitos, compete ao Estado da
situagdo do bem, ou ao Distrito Federal

II - relativamente a bens moveis, titulos e créditos, compete ao Estado onde se
processar o inventario ou arrolamento, ou tiver domicilio o doador, ou ao Distrito
Federal,

IIT - tera competéncia para sua institui¢ao regulada por lei complementar:

a) se o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior;
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b) se o de cujus possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu inventario
processado no exterior;
IV - tera suas aliquotas maximas fixadas pelo Senado Federal,

[...]-
(BRASIL, 1988, online).

Como se pode extrair do texto supratranscrito, a Constituicdo Federal conferiu
competéncia legislativa aos Estados e ao Distrito Federal para instituir o ITCMD. Entretanto,
em se tratando de doador com domicilio ou residéncia no exterior, bem como quando o de
cujus era residente ou domiciliado ou teve seu inventario processado no exterior, a
competéncia para disciplinar a transmissdo dos bens ou direitos serd de lei complementar.
Geralmente o imposto € instituido por meio de lei ordinéria, assim como eventuais revogagdes
ou modificagdes que venham a ocorrer. No Estado da Paraiba, o imposto ¢ instituido e
disciplinado pela Lei Estadual n.° 5.123, de 27 de janeiro de 1989, a qual ja passou por
diversas atualizagGes em seu texto até aqui. O artigo 1° da referida lei traz o seguinte teor:
“Art. 1° Fica instituido o Imposto sobre a Transmissdo “Causa Mortis” e Doacdo de
Quaisquer Bens ou Direitos - ITCD.” (PARAIBA, 1989, online)

A respeito da base de calculo de um tributo, ¢ esta “a ordem de grandeza que, posta na
consequéncia da norma criadora do tributo, presta-se a mensurar o fato descrito na hipotese,
possibilitando a quantificagdo do dever tributério, sua graduagdo proporcional a capacidade
contributiva do sujeito passivo e a defini¢do da espécie tributaria.” (BALEEIRO, 2015, p. 38
apud SCHILTE, 2018, p. 27). Em relacdo ao ITCMD, o Cddigo Tributario Nacional (CTN)
estabelece que a base de calculo utilizada ¢ o valor venal dos bens ou direitos transmitidos
(art. 38). O doutrinador tributarista Kiyoshi Harada ensina que “usualmente, como acontece
no Estado de Sdo Paulo, é aceito o valor venal do IPTU ou o valor fundiario do ITR,
conforme o bem se localize na zona urbana ou na rural.” (2020, p. 532).

Partamos agora a defini¢ao do fato gerador de um imposto. Segundo Harada (2020, p.
694), o fato gerador pode ser definido como uma situagcdo abstrata, descrita em lei, que
quando ocorre em concreto enseja o nascimento da obrigacdo tributaria. Deste modo, “fato
gerador” pode ser entendido em duas esferas: na esfera abstrata da norma descritiva do ato ou
do fato, e na esfera da concretizacao daquele ato ou fato descrito.

Embora usual, a expressdao “fato gerador” ¢ alvo de duras criticas, justamente pela
confusdo que se pode fazer entre os seus dois sentidos (o abstrato e o concreto). Por essa
razdo, muitos doutrinadores preferem usar as expressdes ‘“hipotese de incidéncia” ou

“hipdtese tributaria” para designar a descrigdao legislativa de um fato, e “fato imponivel” ou
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“fato juridico-tributario” ou, ainda, “hipotese de incidéncia realizada” para designar o fato
concreto, localizado no tempo e no espaco. (HARADA, 2020). Ndo obstante, a expressao
“fato gerador” tornou-se consagrada pelo uso, sendo ainda hoje o termo mais utilizado pelos
doutrinadores e usado expressamente inUmeras vezes pelo proprio Codigo Tributario
Nacional.

No tocante ao ITCMD, o fato gerador deste imposto € a transmissdao por morte ou por
doagdo de quaisquer bens ou direitos (art. 35 do CTN). Relativamente a propriedade
imobilidria, a transmissdo ocorre com o registro do titulo de transferéncia no registro de
iméveis competente no caso de doagdo (art. 1.245 do CC), e no momento da abertura da
sucessdo, na hipdtese de transmissdo causa mortis (art. 1.784 do CC). Nas transmissoes por
morte, ocorrem tantos fatos geradores distintos quantos sejam os herdeiros ou legatarios
(paragrafo tnico, art. 35, CTN).

Sobre a aliquota de um imposto, pode-se conceitud-la como sendo o “percentual,
fixado privativamente por lei, com que determinado tributo incide sobre a coisa tributada.”
(SIDOU, 2016, p. 72). O legislador utiliza-se de diversas técnicas para orientar o calculo dos
tributos; algumas sdo mais simples, outras, mais complexas. Na maior parte dos casos, porém,
o tributo a pagar ¢ um percentual sobre o valor de uma operacdo ou de um imovel, sobre o
preco de um bem, sobre o montante da renda ou da remuneracgdo. (PULSEN, 2020, p. 250).

A fixagao de aliquotas méaximas do ITCMD foi atribuida ao Senado Federal (art. 155,
§ 1° 1V, da CF). Nao obstante, enquanto ndo for baixada a Resolucao do Senado Federal
sobre a matéria, os Estados e o Distrito Federal podem fixar as aliquotas que bem entenderem,

desde que respeitem a capacidade econdmica do contribuinte. (HARADA, 2020, p. 533).

4 O ITCMD NA INSTITUICAO E EXTINCAO DO USUFRUTO

Aqui ¢ onde incide o ponto de maior controvérsia, porquanto ha quem entenda ser
devida a cobranga do ITCMD tanto na instituicio como na extingdo do usufruto, mas ha,
também, entendimento diverso, no sentido de que o imposto nao seria devido em situagdes de
usufruto; hd, ainda, quem defenda que o imposto sé seria devido no momento da institui¢ao
do instituto juridico, mas ndo no de sua extingao.

A titulo de exemplo, no Estado de Santa Catarina tem-se firmado o entendimento de
que o ITCMD ¢ devido em dois momentos: no da instituicdo ou reserva do usufruto e no de
sua extingdo. Esse entendimento foi ratificado pelo Estado de Santa Catarina, cuja Secretaria

de Estado da Fazenda editou a seguinte nota:
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[...] o fato gerador do imposto sobre transmissdo do direito real de usufruto alcanga
(i) o momento de sua institui¢cdo ou reserva, quando os poderes de dispor e reaver
sdo alienados a terceiro e os poderes de usar e gozar sdo mantidos na pessoa do
ex-proprietario ou alienados a terceiros, bem como (ii) o momento de sua extingao,
quando os poderes de uso e gozo sdo consolidados na pessoa do nu-proprietario,
podendo ou ndo ser coincidente com a pessoa que o instituiu.

Desse modo, tem-se bem claro que a competéncia tributaria atribuida pelas diversas
Constitui¢cdes alcanga todas as transmissoes de direitos reais de usufruto, seja sua
instituigdo ou reserva, seja sua extingao.

Assim, observado no mundo fenoménico dos fatos a hipotese abstratamente prevista
em lei, ocorre o fato gerador do tributo. Vale dizer, observada a instituicdo ou
reserva de usufruto, ocorre o fato gerador do imposto, assim como também ocorre
seu fato gerador quando observada sua respectiva extingao.

(SANTA CATARINA. Nota técnica n.° 01/2020. Incidéncia do ITCMD na reserva,
instituigdo e extingdo de usufruto. 2020, online).

Vé-se, portanto, que o entendimento ¢ de que existe transferéncia do direito real de
usufruto no momento de sua instituicdo ou reserva, bem como no de sua extingdo, razdo por
que seria legitimo, assim, realizar a cobranca do imposto nesses dois momentos,
caracterizando cada um deles fatos geradores autonomos de incidéncia tributaria. No entanto,
este posicionamento tem sofrido fortes criticas e tem se tornado cada vez menos aceito, ao
ponto de varios Estados ja terem feito atualizagdes legislativas com o conddo de modificar
esta realidade, como veremos mais a frente.

Uma das principais criticas que se costuma fazer sobre a incidéncia do ITCMD em
dois momentos relacionados ao usufruto - na instituicdo ou reserva e na extingdo - ¢ a de que
esta situacdo configuraria bitributacdo. Contudo, antes de prosseguirmos, ¢ preciso esclarecer
que o uso do termo “bitributagdo” para o tema em analise ¢ imprdprio. Trata-se, na verdade,

da ocorréncia de bis in idem. Vejamos a diferencga entre os dois institutos:

Bitributagdo significa a possibilidade de um mesmo fato juridico ser tributado por
mais de uma pessoa. Diante de nosso sistema tributario tal pratica ¢ vedada, pois
cada situagdo fatica somente pode ser tributada por uma unica pessoa politica,
aquela apontada constitucionalmente, pois, como visto, a competéncia tributaria é
exclusiva ou privativa. Inviavel, portanto, que haja mais de uma pessoa politica
autorizada a exigir o tributo sobre o mesmo fato juridico. Ja o bis in idem ¢ ideia
distinta, traduzida na situagdo de o mesmo fato juridico ser tributado mais de uma
vez pela mesma pessoa politica, sendo permitido pelo sistema patrio desde que
expressamente autorizada pela Constituicdo. (CASSONE, 1995 apud SCHILTE,
2018, p. 39).

No entanto, devido ao amplo uso do termo “bitributacdo” nas decisdes judiciais que

tratam da matéria ora estudada, e pelo fato de que no presente estudo nao se abordard a
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bitributagdo propriamente dita, as expressdes “bitributagdo” e “bis in idem” serdo aqui
tratadas como sindnimos.

Feita a devida ressalva, ¢ de salientar que o entendimento de que a cobranca do
ITCMD em dois momentos distintos do usufruto (instituicdo e extingdo) configura
bitributacdo tem ganhado cada vez mais aceitagdo. A titulo de exemplo, vejamos a seguinte

decisdo, em sede de apelagdo civel, proferida pelo Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro:

AGRAVO INTERNO. DECISAO MONOCRATICA PROFERIDA EM
CONSONANCIA COM A JURISPRUDENCIA PREDOMINANTE DESTA
CORTE, ESTANDO ASSIM EMENTADA: “APELACAO. MANDADO DE
SEGURANCA. RENUNCIA A USUFRUTO. EXIGENCIA DE PAGAMENTO DO
IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS E POR DOACAO DE
QUAISQUER BENS E DIREITOS - ITD. BITRIBUTACAO.
IMPOSSIBILIDADE. MANUTENCAO DA SENTENCA QUE CONCEDEU A
SEGURANCA. Precedentes do TJRJ.” AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. (...)
De fato, o usufruto é um direito real (art. 1225, IV do CC/02) intransmissivel e sua
extingdo ndo pode ser fato gerador de imposto de transmissdo, sob pena de ocorrer
bitributagdo, uma vez que, com a cessacdo do usufruto ndo ha transferéncia de
propriedade. O Superior Tribunal de Justi¢a ja se manifestou neste sentido quando
analisava caso semelhante ao dos autos, que tratava da ndo incidéncia do ITD sobre
a extingdo de fideicomisso (...) Como bem ponderado pela Douta Procuradoria de
Justica, no caso dos autos, “o usufruto foi constituido no momento da transmissao do
bem imoével, tendo sido gravado na escritura publica de compra e venda, momento
em que ja foi recolhido o ITD referente aos direitos que recame sobre o referido
imovel. Neste viés, ndo ¢ possivel exigir novamente o mesmo tributo em momento
posterior, eis que, com a extin¢do, nao ha transmissdo de nenhum direito sobre o
bem imoével, mas tdo somente a consolidagdo de um direito que ja pertencia aos
proprietarios desde o momento da aquisi¢do do bem.” Assim, ndo ha reparos a serem
feitos na sentenga que concedeu a ordem para afastar a exigéncia de pagamento do
ITD sobre a rentincia de usufruto de bem imovel.”

(TJRJ, Apelagdo Civel n° 0403784-34.2008.8.19.0001, Relator Des. JORGE LUIZ
HABIB, Décima Oitava Camara Civel, DJe em 15/06/2012).

No Estado da Paraiba, a redacao original da Lei Estadual n.° 5.123/1989, ao tratar das
hipdteses de incidéncia do ITCMD, definia, em seu artigo 3°, inciso IV, que o imposto incidia
sobre “a institui¢do de usufruto ou a sua extingdao”. No entanto, com a inovag¢ao trazida com o
advento da Lei Estadual n.° 10.507/15, o inciso supracitado passou a prever em sua redacao
apenas “a institui¢do do usufruto”, retirando a incidéncia, portanto, do momento da exting¢ao.
Outrossim, a referida lei acresceu ao artigo 4° da Lei Estadual n.° 5.123/1989 o inciso V, com
o seguinte teor: “Art. 4° O imposto ndo incide sobre: V - a extin¢do ou a rendncia aos direitos
do usufruto.” Posteriormente, a Lei Estadual n.° 11.301/19 veio a alterar, ainda, o contetido do

inciso, que passou a ter a seguinte redacdo: “V - a extin¢do ou a renUncia aos direitos do
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usufruto, exceto para os casos em que a sua institui¢ao tenha ocorrido até 31 de dezembro de
2015.” (PARAIBA, 1989, online).

De igual modo, outros Estados editaram leis consagrando regra semelhante, como ¢ o
caso dos Estados de Sao Paulo e do Rio de Janeiro, por exemplo. A Lei Estadual paulista n.°
10.705/2000, que dispoe sobre o ITCMD no estado, atualizada pela Lei n.° 16.050/2015, traz,
em seu artigo 6°, caput e inciso I, alinea f, a seguinte norma: “artigo 6° - Fica isenta do
imposto: I - a transmissdo “causa mortis”: f) na extingdo do usufruto, quando o
nu-proprietario tiver sido o instituidor;”. (SAO PAULO, 2000, online). Igualmente, a lei
carioca de n.° 7.174/2015, que dispdes sobre o ITCMD no Estado, e cuja edicdo veio a
substituir a Lei Estadual n.° 1.427/1989, estabelece norma praticamente idéntica em seu artigo
7°, caput e inciso 11, verbis: “Art. 7° O imposto ndo incide: III - na extingao de usufruto ou de
qualquer outro direito real;”. (RIO DE JANEIRO, 2015, online).

Observa-se que, bem como no caso da lei paraibana como no das demais leis estaduais
apresentadas, as mudancas legislativas extinguindo a incidéncia do ITCMD na extingdo do
usufruto ocorreram recentemente, hd apenas 6 (seis) anos, o que demonstra tanto que trata-se
de um entendimento ainda ndo consolidado, como que esta ¢ uma tendéncia que deve
tornar-se cada vez mais comum nas legislacdes estaduais e aceita nos tribunais doravante.

Este entendimento, que tem levado as mudangas legislativas, decorre da interpretagdo
de que na extingdo do usufruto ndo ocorre propriamente a transmissao do bem, mas somente a
consolidagdo da propriedade na pessoa do nu-proprietario. A transmissao, portanto, ocorre
somente no momento da doagdo com reserva de usufruto, sendo o fato gerador a transferéncia
da propriedade ocorrida pela doagdo em si, e ndo pela institui¢do do usufruto. Neste sentido,

vejamos as seguintes decisoes do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

MANDADO DE SEGURANCA ORIGINARIO. DIREITO TRIBUTARIO.
IMPETRANTE QUE PRETENDE (0] RECONHECIMENTO DA
INEXIGIBILIDADE DO IMPOSTO DE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS E
DOACAO NO CASO DE EXTINCAO DO USUFRUTO POR RENUNCIA DO
USUFRUTUARIO. DIREITO PASSIVEL DE RECONHECIMENTO, EM TESE,
PELA VIA DO MANDAMUS. LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM DA
AUTORIDADE APONTADA COMO COATORA. INEXIGIBILIDADE DO
IMPOSTO MENCIONADO NA ESPECIE DOS AUTOS, QUE TRATA DE
EXTINCAO DO USUFRUTO POR RENUNCIA DA USUFRUTUARIA.
INEXISTENCIA DE TRANSMISSAO DE BEM OU DIREITO.
CIRCUNSTANCIA QUE NAO SE ENQUADRA NA MOLDURA DO FATO
GERADOR DO TRIBUTO. 1) No caso em estudo, a impetrante nao esta postulando
a declarag@o da inconstitucionalidade de qualquer dispositivo legal, mas, ao revés,
busca obter o reconhecimento da inexigibilidade do Imposto de Transmissdao Causa
Mortis e Doagdo na hipotese de extingdo do usufruto em razdo da rentncia da
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usufrutudria, circunstancia que, segundo defende, ndo configura fato gerador do
tributo em apreco. Logo, a providéncia judicial pretendida ¢, em tese, passivel de
reconhecimento pela via do mandamus. 2) Segundo entendimento predominante no
ambito deste Tribunal, no Mandado de Seguranca ¢ valida a indicacdo de autoridade
que, em que pese nao tenha praticado o ato coator, tem atribuicdo para corrigir a
ilegalidade apontada, e até mesmo de estabelecer orientagdes a serem observadas
pelos orgaos de fiscalizagdo correspondentes, mormente porque ¢ a maxima
autoridade fazendaria estadual. 3) Nao ¢ exigivel o Imposto sobre a Transmissao
Causa Mortis e Doagdo — ITCMD quando houver extingao do usufruto por rentincia
do usufrutuario, uma vez que o fato gerador do tributo em referéncia é a
transmiss@o, causa mortis ou por doagdo, de quaisquer bens ou direitos, o que ndo se
verifica quando da referida rentincia. 4) O ato da renuncia, na verdade, importa no
fendmeno da ‘consolidagdo’, uma vez que o proprietario passa a exercer a plenitude
de seus direitos, ndo se operando, desta feita, a transmissdo de bens ou direitos. 5)
Concessdo a seguranca.

(TJRJ, Mandado de Seguranca n° 0020663-43.2015.8.19.0000, Relator HELENO
RIBEIRO PEREIRA NUNES, Quinta Camara Civel, DJe em 28.07.2015).

AGRAVO INTERNO. DECISAO MONOCRATICA PROFERIDA EM
CONSONANCIA COM A JURISPRUDENCIA PREDOMINANTE DESTA
CORTE, ESTANDO ASSIM EMENTADA: “APELACAO. MANDADO DE
SEGURANCA. RENUNCIA A USUFRUTO. EXIGENCIA DE PAGAMENTO DO
IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS E POR DOACAO DE
QUAISQUER BENS E DIREITOS - ITD. BITRIBUTACAO.
IMPOSSIBILIDADE. MANUTENCAO DA SENTENCA QUE CONCEDEU A
SEGURANCA. Precedentes do TJRJ.” AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. (...)
De fato, o usufruto ¢ um direito real (art. 1225, IV do CC/02) intransmissivel e sua
extingdo ndo pode ser fato gerador de imposto de transmissdo, sob pena de ocorrer
bitributagdo, uma vez que, com a cessacdo do usufruto ndo ha transferéncia de
propriedade. O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou neste sentido quando
analisava caso semelhante ao dos autos, que tratava da ndo incidéncia do ITD sobre
a extincdo de fideicomisso (...) Como bem ponderado pela Douta Procuradoria de
Justica, no caso dos autos, “o usufruto foi constituido no momento da transmissao do
bem imovel, tendo sido gravado na escritura publica de compra e venda, momento
em que ja foi recolhido o ITD referente aos direitos que recame sobre o referido
imovel. Neste viés, ndo ¢ possivel exigir novamente o mesmo tributo em momento
posterior, eis que, com a extingdo, nao ha transmissdo de nenhum direito sobre o
bem imoével, mas tdo somente a consolidagdo de um direito que ja pertencia aos
proprietarios desde o momento da aquisi¢do do bem.” Assim, ndo ha reparos a serem
feitos na sentenga que concedeu a ordem para afastar a exigéncia de pagamento do
ITD sobre a rentincia de usufruto de bem imovel.

(TJRJ, Apelagao Civel n° 0403784-34.2008.8.19.0001, Relator Des. JORGE LUIZ
HABIB, Décima Oitava Camara Civel, DJe em 15/06/2012).

Agravo Interno. Apelagdo Civel. Extingdo de usufruto. Nao identificado fato gerador
de ITCMD. Art. 1° da Lei Estadual n° 1.427/89. Exa¢ao descabida. Enunciado n°® 7
do Conselho da Magistratura do TJRJ. Jurisprudéncia do STJ e desta Corte. Decisdao
mantida. Desprovimento do recurso. (...) Na extingdo de usufruto ndo ha qualquer
transmissdo de propriedade ou de direitos reais. Ocorre, outrossim, a consolidagdo
da propriedade em favor do nu-proprietario. Assim, na extingdo ou renuncia de
usufruto, ndo hé qualquer das hipodteses de incidéncia do ITCMD expostas na
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legislag@o colacionada acima. O mesmo pode ser dito com base nos fatos geradores
inseridos no art. 35, I, CTN: “Art. 35. O imposto, de competéncia dos Estados, sobre
a transmiss@o de bens imodveis e de direitos a eles relativos tem como fato gerador: |
- a transmissdo, a qualquer titulo, da propriedade ou do dominio 1til de bens iméveis
por natureza ou por acessdo fisica, como definidos na lei civil;” No art. 11, I da Lei
Estadual n° 1.427/89 aborda-se apenas a questdo referente a base de calculo do
tributo, ndo sendo possivel depreender da leitura do dispositivo a existéncia de fato
gerador na extingdo de usufruto.

(TJRJ, Agravo Interno na AC n. 0007151-40.2013.8.19.0007, Relatora Des.
CLAUDIA TELLES, Segunda Camara Civel, DJe em 13/08/2017).

Igual entendimento teve o Supremo Tribunal Federal, em julgamento de Recurso
Extraordinario no qual a parte recorrida era o Estado do Rio de Janeiro, e cuja ementa

transcrevemos abaixo:

EMENTA: USUFRUTO DECORRENTE DE DOACAO A TERCEIRO. Com a
morte do donatério, extingue-se o usufruto e consolida-se a propriedade na pessoa
do nu-proprietario, ndo sendo devido o imposto de transmissdo causa mortis.
Recurso conhecido e provido.

(...)

VOTO

(..)

Alega a recorrente haver a decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, ao interpretar o art. 58 da Lei Local n® 5.805/66, violado néo sé o art. 35 do
Codigo Tributario Nacional, como o art. 23, I da Constituicdo Federal, ja que
entendeu caber o imposto de transmissdo causa mortis sobre a extingdo do usufruto
por morte do usufrutudrio.

Na verdade, a nosso ver, ocorreu clara e indubitavelmente a negativa de vigéncia da
lei federal. Houve indiscutivel oposi¢ao a vigéncia, ndo s6 do Cddigo Tributario
Nacional, como da propria Constituigao.

Com efeito, estabelece o art. 110 do Codigo Tributario Nacional ndo ser possivel a
lei tributaria alterar a defini¢do, o conteudo e¢ o alcance, conceitos e formas do
direito privado. Portanto, se a Constitui¢do instituiu um tributo, elegendo para fato
gerador dele um instituto de direito privado, o legislador tributario federal ou
estadual ndo pode dilata-lo a outras situagdes.

Ora, ndo s6 a Constituigdo — art. 23, I — como o art. 35 do Codigo Tributario
Nacional, estabelecem, como fato gerador do imposto de transmissdo, a
transferéncia de bens imoveis ou de direitos reais.

Ora, com a morte do usufrutudrio, em conformidade com o art. 739 do Cédigo Civil,
extingue-se o usufruto, qualquer que seja a causa, o género, ou a época em que se
verificou.

Nao se pode equiparar a extingao do usufruto com sua transferéncia, principalmente
para efeito de tributo, pois as leis fiscais devem ser aplicadas em sentido rigoroso,
estrito, de sorte a ndo se lhe restringir ou dilatar o sentido.

Ocorre ainda que a lei local ndo manda cobrar o tributo pela extingdo do usufruto;
apenas declara que incluem “na defini¢do de fato gerador do imposto os seguintes
atos juridicos, entre outros... f) — o usufruto, o uso e a habitagdo. O tributal é que o
estendeu a extin¢do do usufruto.

Nao foi a lei local que contrariou a lei federal e a Constitui¢do, mas a interpretacao
que lhe atribuiu o Tribunal de Justiga.
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(RE n° 83.835-RJ, Min. Rel. CUNHA PEIXOTO, Primeira Turma, STF, Aud. Publ.
de 29/09/1976. apud SCHILTE, 2018, p. 46).

Na Paraiba, a 6* Vara da Fazenda Publica de Jodo Pessoa aplicou a mesma

inteligéncia, nos termos que se seguem:

Em caso de morte de usufrutudrio e, consequentemente, extingdo do usufruto, ndo ha
transmissdo de propriedade, sendo, portanto, inconstitucional a cobranga do
Imposto de Transmissdo Causa Mortis (ITCD) pelo Estado nestes casos. Este foi o
entendimento do juiz Aluizio Bezerra Filho, da 6* Vara da Fazenda Publica da
Capital, ao declarar, incidentalmente, a inconstitucionalidade do inciso IV do artigo
3° da Lei Estadual n® 5.123/89, e do inciso IV do artigo 9° da Lei estadual n°
10.136/2013. Na sentenga (...), o magistrado acolheu o pedido da Agdo para afastar a
incidéncia do ITCD na extingdo do usufruto ¢ determinar ao Cartorio Imobilirio o
cancelamento da cobranga.

(..)

Aluizio Bezerra lembrou, ainda, que no caso da doag¢do ha a transferéncia da
propriedade do bem ao destinatario. Ja no usufruto, o proprietario transfere apenas a
posse direta. "O usufruto ndo pode ser transferido por meio de contrato de doagao,
heranga ou legado, de modo que a sua extingao nao constitui fato gerador do ITCD,
por ndo implicar transmissdo de bens ou direitos", enfatizou.

Na sentenca, o juiz esclareceu que a edi¢do da Lei n® 5.123/89 estabeleceu a
cobranga do ITCD nos atos juridicos de usufruto ou da sua extingdo. Ele afirmou
que a violagdo ao Codigo Civil ¢ clara quando confere ao usufrutuario a condigdo de
proprietario, enquanto o CC definiu o mesmo, apenas, como detentor de posse.
(PARENTE, 2019, online).

Fica claro, portanto, que ndo ocorre qualquer transferéncia de direito real quando da
extingdo do usufruto, mas tdo somente a consolidagdo da propriedade na pessoa do
nu-proprietario, razao por que o advento da extingao ndo pode ser considerado fato gerador do
ITCMD, cuja incidéncia exige necessariamente a ocorréncia de transmissdo de bem ou
direito. Este entendimento tem sido a principal razao para que os Tribunais tenham acatado as
contestagdes decorrentes da cobranca deste tributo, bem como pelas alteragdes legislativas
que expomos mais acima.

No entanto, diante deste entendimento, torna-se pertinente questionar a legitimidade,
i.e., a legalidade e a constitucionalidade da incidéncia do ITCMD em qualquer caso de
usufruto, seja em sua instituicao/reserva ou em sua extingdo. Isso porque, se considerarmos
que no usufruto ndo ocorre transferéncia de propriedade, mas apenas a cessdo temporaria dos
direitos de usar e gozar do bem, direitos estes que eventualmente deverdo, necessariamente,
consolidar-se na pessoa do nu-proprietario (pois dele nunca deixaram de ser, ainda que
indiretamente), e considerando, ainda, que o ITCMD s6 pode incidir nos casos em que ha

efetiva transmissdo - causa mortis ou por doacdo - de bens ou direitos, logo, podemos
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concluir que, malgrado tenham as legislacdes estaduais mais vanguardistas excluido a
extincao do usufruto das hipoteses de incidéncia de cobranga do ITCMD, falharam ao manter
a institui¢do e reserva de usufruto como fato gerador do referido imposto.

A respeito da constitucionalidade da incidéncia do ITCMD sobre a instituicdo ou
reserva e sobre a extingdo do usufruto, temos jurisprudéncia no sentido de que esta hipotese
deveria ser declarada inconstitucional, pelo fato de que a competéncia constitucionalmente
atribuida aos Estados e ao Distrito Federal confere a estes entes poder para criar tributos sobre
“transmissao causa mortis e doagdo, de quaisquer bens ou direitos” (art. 155, I, CF/1988), mas
ndo sobre usufruto, o qual, como ja vimos, ndo gera qualquer tipo de transmissao.

Foi com este entendimento que o juiz Aluizio Bezerra Filho, da 6* Vara da Fazenda
Publica da Capital, declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do inciso IV do artigo 3°,
que estabelece que “incluem-se entre as hipoteses definidas no artigo anterior, além de outras
estabelecidas em regulamento: a instituigio de usufruto;” (PARAIBA, 1989, online) e do
inciso IV do artigo 9° (este, com redagdo dada pela Lei estadual n° 10.136/2013), o qual
institui que ‘“‘contribuinte do imposto ¢é: na instituicdo de usufruto ou sua extingao,
respectivamente, o usufrutudrio ou beneficiario da extingdo;” (PARAiBA, 1989, online),

ambos da Lei Estadual n® 5.123/89, como podemos ver do trecho abaixo transcrito:

Aluizio acrescentou, ainda, que o Estado da Paraiba, ao editar as normas, legislou
sem competéncia para a questdo, visto que a Constituicdo Federal outorgou aos
Estados a competéncia para criagdo de tributos sobre "transmissdo causa mortis e
doagdo", mas ndo de usufruto. Este extingue-se, cancelando-se o registro no Cartorio
de Registro de Imdveis pela rentincia ou morte do usufrutuario, conforme destacou o
magistrado. (PARENTE, 2019, online).

Esta concepcao ¢é perfeita esclarecida pelo eminente jurista Hugo de Brito Machado,

nos seguintes termos:

A vigente Constituigdo Federal atribui aos Estados e ao Distrito Federal competéncia
para instituir imposto sobre “transmissdo causa mortis e doagdo, de quaisquer bens
ou direitos”. O ambito constitucional desse imposto, portanto, ¢ indiscutivelmente
uma transmissao de quaisquer bens ou direitos.

Assim, podemos afirmar com seguran¢a que sem ocorrer a transmissao de bens ou
direitos ndo ocorre fato compreendido no dmbito de incidéncia do imposto em
questdo. E conforme ja exposto neste artigo, na constitui¢do, assim como na
extin¢do do usufruto, ndo ocorre a transmissdo de nenhum bem ou direito.

Na constitui¢do do usufruto, o que se da é a institui¢do do direito de usar, gozar, e
fruir, e na extingdo do usufruto o que se da é o fim desse direito. Assim, nos Estados
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cujas leis disciplinadoras do imposto em questdo ndo se referem ao usufruto, as
autoridades administrativas ndo podem cobrar esse imposto, seja na instituigdo, seja
na extingdo do usufruto. E, nos Estados cujas leis definem a constitui¢do, ou a
extingdo como hipdtese de incidéncia do imposto em referéncia, o que se tem sdo
leis contrarias a Constituicdo Federal, que por isso mesmo padecem de validade
juridica.

(MACHADO, 2015, p. 50 apud SCHILTE, 2018, p. 35).

Assim sendo, a compreensdo de que a cobranca do ITCMD ¢ indevida ndo apenas no
momento da extingdo do usufruto, mas tampouco o ¢ no momento de sua instituigdo, &
corolario logico da inteleccdo de que nao ocorre qualquer transferéncia no instituto do
usufruto, bem como do fato de que carece competéncia legislativa constitucional aos Estados
e Distrito Federal para criar imposto com incidéncia sobre a institui¢do/reserva e extingao do

usufruto.

5 CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho fizemos uma analise acerca da incidéncia do ITCMD na
institui¢dao e extingdao do usufruto, buscando responder a pergunta “a institui¢ao e a extingao
do usufruto configuram fato gerador do Imposto sobre Transmissdo causa mortis e doacao
(ITCMD)?”, tendo em vista que respostas diferentes dadas a essa pergunta podem vir a causar
prejuizo patrimonial ao cidadao ou ao Estado.

Para tanto, definimos como objetivo geral deste estudo a tarefa de analisar a incidéncia
do Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doagdo (ITCMD) na instituicao e extin¢ao de
usufruto; e como objetivos especificos, analisar os argumentos e justificativas favoraveis e
contrarios a cobranca do ITCMD na institui¢do e extingdo de usufruto, constatar se a
institui¢do e a extingdo de usufruto configuram fato gerador para a incidéncia do ITCMD, e
verificar a legalidade e a constitucionalidade da cobranga do ITCMD quando da ocorréncia de
instituicao e de extingdo de usufruto.

Vimos que o usufruto ¢ um direito real instituido no Codigo Civil que tem como
objeto a cessdo dos direitos de usar e fruir de um bem, sem, contudo, transferir a propriedade
ao usufrutudrio. O direito de usufruto ¢ sempre temporario e personalissimo (intuitu
personae), de modo que nao pode ser cedido nem herdado. Vimos também que o ITCMD ¢

um imposto de competéncia estadual que so incide nos casos em que ha efetiva transmissao

de propriedade por motivo de morte ou por doagao.
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Ademais, analisamos que o tema da incidéncia do ITCMD sobre a instituicdo e
extincdo do usufruto ainda € ponto de muito controvérsia, havendo estados que cobram o
tributo nos dois momentos, e outros que atualizaram sua legislacao para retirar a incidéncia do
imposto no momento da extingdo, deixando-a, contudo, no da institui¢do. Expomos, ainda, o
entendimento dos que rechacam a aplicacdo do ITCMD a qualquer momento do usufruto, ja
havendo, inclusive, a declaragdo incidental de inconstitucionalidade da cobranga do imposto
em relacao ao usufruto aqui no Estado da Paraiba.

Ao realizarmos a andlise do tema, por todo o entendimento doutrinario e
jurisprudencial apresentados, bem como pelas inovagdes legislativas que ja caminham em
certo sentido, chegamos a conclusdo de que a cobranga do ITCMD por partes dos Estados e
do Distrito Federal nos adventos da instituicido ¢ da extingdo do usufruto carece de
legitimidade, tanto por ndo terem competéncia constitucional para instituir o imposto, como
por ndo gerar o usufruto qualquer transmissao de bens ou direitos.

Disto isso, conseguimos responder a pergunta inicial, porquanto, diante de tudo o que
foi exposto, parece-nos ter ficado evidente que a cobranga do ITCMD na instituicdo e
extingdo do usufruto ndo ¢ devida, haja vista que neste instituto civil ndo ocorre qualquer
transmissdo de propriedade, requisito caracterizador essencial do fato gerador deste tributo,
como tampouco a cobranga encontra validade na Constituicdo Federal, por ter a Carta Magna
atribuido competéncia aos Estados e Distrito Federal para criar imposto sobre transmissao de

bens e direitos, € ndo sobre o usufruto.
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