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EMENTA '

ITCD - FALTA DE PAGAMENTO - Na instituicdo de usufruto por ato nio

oneroso, incide o ITCD', nos termos do art. 2° inciso IV da Lei n® 9.752/89.
Exigéncias fiscais mantidas. Lancamento procedente. Decisao pelo voto de
qualidade. X

RELATORIO

A autuagdo versa sobre falta de recolhimento do ITCD devido na institui¢ao
do usufruto por ato ndo oneroso, conforme escritura publica lavrada em 06/07/95, as
fls.242 a:244 do Livro 251, do Cartdrio do Terceiro Oficio de Notas.

Foi aplicada a penalidade prevista na Lei vigente (12.426/96), nos termos
do art. 106, inciso I do CTN, por ser mais benéfica que a cominada no art. 16,
pardgrafo 1°, da Lei 9.752/89.

Inconformada, a Autuada apresenta, tempestivamente e por procurador
regularmente constituido, Impugnacao as fls. 10/15, contra a qual o Fisco se manifesta
as fls. 20/25.

DEcIsAo

A autuacdo versa sobre falta de recolhimento do ITCD devido na institui¢ao
do usufruto por ato ndo oneroso sobre imdvel, conforme escritura publica lavrada em
06/07/95, as fls. 242 a 244 do Livro 251, do Cartério do Terceiro Oficio de Notas.

A alegacdo de cerceamento do direito de defesa nao foi acatada pela Douta
Camara de Julgamento, uma vez que ndo hd norma legal que limite o numero de autos
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de infracdo a serem lavrados contra o sujeito passivo, bem como que tal fato possa, de
alguma forma, restringir o direito do reclamante de apresentar impugnac¢ao dentro do
prazo.

Relativamente aos questionamentos da sujei¢do passiva feitos pela Autuada,
estes ndo procedem, pelos seguintes motivos:

Os sujeitos passivos por forca do art. 121, § dnico, incisos I e IT do CTN sao
o contribuinte e o responsavel. O contribuinte é a pessoa que realiza o fato tido como
gerador. Na hipétese dos autos, os donatérios (usufrutudrios, renunciantes do usufruto,
etc.). O responsdvel tributdrio, embora ndo realize o fato gerador, tem obrigacdo de
pagar o imposto por disposi¢ao de lei.

No caso dos autos, a época do fato gerador, vigia a Lei n° 9.752/89 que
prevé a responsabilidade do titular da serventia de justica, em razdo do seu oficio; no
art. 1°, § 2°. : -

Assim, o0s sujeitos passivos sdo--0s contribuintes e resppnséveis,
denominados pela doutrina de coobrigados, por assumlrem a obrigacdo conjuntamente
e sem beneficio de ordem.

Desta forma, nio hd do ponto de vista legal, doutrindrio ou-conceitual
justificativa para que se coloque em,primeiro lugar o contribuinte” ou o responsavel,
pois, ambos sdo sujeitos passivos, ambos sdo coobrigados, ambos sdo responsaveis pela
divida toda, podendo ser acionados;isolada ou conjuntamente (repita-se, sem beneficio
de ordem). '

Por estes fundamentos, rejeita-se, também, a preliminar de ilegitimidade
passiva apresentada pela Autuada.

A incidéncia do ITCD sobre a institui¢do de usufruto por ato ndo oneroso
estd preV1sta no art. 155, inciso I da CF/88, art. 1° e art. 2°, inciso IV, da Lei Estadual n°
9.752/89, a seguir transcritos:

CF/1988:

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

I - transmissao causa mortis e doacgdes de
quaisquer bens ou direitos.

Lei Estadual 9.752/89:

Art. l° - Fica instituido o Imposto sobre
Transmissao de Propriedade Causa Mortis e Doacgao
- ITCD - que tem como fato gerador a transmisséao
da propriedade de bem ou direito, por sucessao
legitima ou testamentédria, ou por doacdao.
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Art. 2° - A incidéncia do Imposto sobre
Transmissdao Causa Mortis e Doagao - ITCD -
alcancga as seguintes mutagdes patrimoniais:

IV - instituic¢ado de usufruto por ato nao oneroso.

Assim, verifica-se da norma legal transcrita que nao ha divida de que incide
o ITCD na instituicdo do usufruto ndo oneroso, inclusive com a previsao da base de
calculo, qual seja, 1/3 do valor do imdvel, prevista no art. 6°, inciso VII, do mesmo
diploma legal.

Nao procede a alegacdo de que o usufruto, no caso dos autos, foi por ato
oneroso, uma vez que ndo hd comprovacio de que houve pagamento da 1mp0rtan01a
para a institui¢cdo do usufruto.

O Professor Dilvanir José da Costa, em sua obra.“Questdes de Direito
Tributario”, paginas 194 a 199, Imprensa Oficial, agosto/ 1977, diz:

“Segundo Lafayette, “o usufruto/ndo pode ser constituido sendo por quem
tem o dominio”. Sendo um oOnus real, uma llmltagao da proprledade tornd-se logico
que so possa ser instituido_pelo titular/do direito' que vai ser limitado ou onerado. 'O
mesmo tratadista advqrté que “o usufruto ndo se pode constituir sendo-na coisa
alheia”. '

“O usufruto de coisa propria é o usufruto normal de todo proprietdrio ou
usufruto causal, na expressdo dos; cldssicos. Mas o usufruto formal ou propriamente
dito (direito real autonomo) sé pode: ser instituido pelo titular do dominio, e em favor
de outra pessoa.”

. Orautor examina as hipéteses mais comuns de negdécios, tendo por objeto o
usufruto;€m relacdo ao imposto sobre transmissdo (ITBI). Cabe aqui ressaltar que na
época vigorava apenas o ITBI, sendo que apds a Constituicdo Federal de 1988, as
trasmissOes ndo onerosas (causa mortis e doacdo) passaram a ser tributadas pelo ITCD.
Interessa-se aqui abordar a seguinte hipdtese, descrita na pag. 197, da citada obra:

“Alienacdo — (doagdo, venda, permuta, dacdo em pagamento), por “A”, da
propriedade do imoével a “B”, com a obrigacdo simultdnea de “B”, com a obrigacdo
simultdnea de “B” instituir, em favor de “C”, o direito real de usufruto.

Na prdtica, o negocio é desvirtuado como sendo alienagcdo da nua-
propriedade a um, e do usufruto a outro. O que ndo pode ocorrer juridicamente. O
usufruto so existe formalmente, destacado da nua-proriedade, com a transcrigdo, e
depois dela ja ndo pode ser alienado sendo ao nu-proprietdrio (art. 717 do Cédigo
Civil). S6 o nu-proprietdrio pode instituir o usufruto sobre o imovel, e em favor de
outrem. Somente o consentimento de “B”, adquirente da propriedade, na hipotese
figurada, é capaz de gerar o usufruto formal em favor de “C”, e jamais a vontade do
alienante “A” (na relacdo obrigacional).
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Logo, na hipotese hd duas trasmissoes ou constituicoes de direitos reais,
bem como dois fatos geradores do ITBI: 1°) transmissdo da propriedade de “A” a
“B”; 2°) trasmissdo simultdnea do usufruto, de “B” a “C”.

Haverd dois registros imobilidrios: um relativo a transmissdo de
propriedade e outro referente a instituicdo do usufruto. Essa a realidade fdctica e
juricida.”

Cabe esclarecer que um s6 instrumento (escritura) pode conter dois ou mais
atos juridicos, dois ou mais fatos geradores de obrigacdo tributdria, portanto, nao se
pode confundir ato juridico com o seu instrumento.

A mudanga de comportamento ja verificada em todos os Cartérios de Notas
do municipio de Uberaba, inclusive a ora Autuada, que passaram a lavrar escrituras |de
compra e venda da propriedade plena seguida da instituicdo de usufruto por ato nao
oneroso (geralmente a favor dos pais ou outras pessoas da familia), tributando-se este
ultimo ato pelo ITCD de competéncia estadual, demonstra que jas Impugnantes
entendem corretas as exigéncias fiscais. . [ .

Portanto, restando caracterizada nos autos, a ocorréncia do fato gerador do
ITCD, pela institui¢do-do- usufruto /por ato ndo oneroso, reputa-se I g1t1m0 0
lancamento efetuado pelo Fisco. -

Diante do exposto, ACORDA a 1* Camara de Julgamento do CC/MG, em
preliminar, a unanimidade, em rejeitar as argiiicoes-de cerceamento do direito de defesa
e ilegitimidade passiva proposta pela/ Impugnante. No mérito, pelo voto de qualidade,
julgou-se procedente o langamento, mantendo-se as exigéncias fiscais. Vencidos os
Conselheiros Francisco Mauricio Barbosa Simdes (Relator) e Luciana Mundim de
Mattos Paixdo, que ojulgavam improcedente. Designado Relator o Conselheiro Mauro
Heleno Galvao.

Sala das Sessoes, 06/06/01.

José Luiz Ricardo
Presidente

Mauro Heleno Galvao
Relator

/MDCE
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