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EMENTA

ITCD - FALTA DE RECOLHIMENTO. A imputacaoe de falta de recolhimento do
ITCD pela instituicao do usufruto per ato nao oneroso nao restou devidamente
caracterizada nos autos, justificando, assim, a' reforma das decisoes recorridas
para cancelar as exigéncias fiscais. Recursos de Revisdao. conhecidos, em
preliminar, 2 unanimidade e, no mérito, providos, por maioria de votos.

RELATORIO

_ As autuagdes.versam sobre falta de recolhimento do ITCD devido na
institui¢do do usufruto por ato ndo oneroso, conforme escrituras publicas lavradas no
Cartorio.de Terceiro Oficio de Notas.

As decisdes consubstanciadas nos Acordaos n.°s 14.931/01/1* e
14.928/01/1?, pelo voto de qualidade, mantiveram integralmente as exigéncias fiscais.

Inconformada, a Recorrente interpde, tempestivamente, e por intermédio de
procurador legalmente habilitado, os Recursos de Revisdo constantes dos autos,
requerendo, ao final, os seus provimentos.

A Auditoria Fiscal, em pareceres constantes dos autos, opina pelo ndo
provimento dos Recursos de Revisao.

Em sessdo realizada em 13/09/2002, presidida pelo Conselheiro José Luiz
Ricardo, nos termos da Portaria n° 04/01, deferiu-se o pedido de vista do processo
formulado pela Conselheira Aparecida Gontijo Sampaio, marcando-se a continuag¢do do
julgamento para o dia 20/09/02.

Na oportunidade, foram proferidos os votos dos Conselheiros a saber: os
Conselheiros Windson Luiz da Silva(Relator), Luciana Mundim de Mattos Paixdo e
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Francisco Mauricio Barbosa Simdes que deram provimento aos Recursos; e Roberto
Nogueira Lima(Revisor) que negava provimento aos mesmos. Pela Fazenda Publica
Estadual, sustentou oralmente o Dr. Célio Lopes Kalume.

DEcIsAo

Superada, de plano, a condi¢do de admissibilidade capitulada no artigo 137
da CLTA/MG - aprovada pelo Decreto n.° 23.780/84, posto que a decisdo recorrida foi
tomada pelo voto de qualidade, revela-se cabivel o presente Recurso de Revisdo.

Por prescri¢do do artigo 134 do Cédigo Civil, somente através de escritura
publica € que se pode contratar translativamente os direitos reais sobre imoéveis.
Ressalva, entretanto, o0 mesmo artigo, que se néo ultrapassar o valor nele.prescrito e
corrigido nos termos da Lei n° 7.104/83, faz desnecessaria a escritura publica,

Exigindo-se a escritura publica, como forma legal, para o ato, € ela dotada
de fé publica, ou seja, tudo o que nela contém_faz prova plena, nos termos do-§ 1°, do
artigo 134 do Cddigo Civil. - :

Mas, a escritura € ato juridico: Para que seja'ato juridico perfeito, hd que
preencher trés requisitos: que os agentes sejam capazes, que o objeto seja licito e que a
forma seja prescrita ou ndo defesa em lei. Ao que consta da escritura piblica, em seu
traslado de fls., todos sdo capazes. /A ‘forma, como'jad foi dito, é a prescrita em lei.
Resta, entdo observar as licitude do objeto.

Licitude do objeto ndo/é um problema de idoneidade do objeto, “mas de sua
liceitude. Trata-se de|vedar aqueles atos cujo escopo atente contra a lei (...)”
(RODRIGUES, Silvie.-Direito Civil. Editora Saraiva. Volume 1. 24* Edi¢ao. 1994. Sao
Paulo).

As escrituras publicas em andlise guardam em seus bojos dois atos: um de
compra e venda e outro da reserva do usufruto. Em razdo destes PTA’s, apenas se
analisa a reserva de usufruto.

Diz o artigo 717 do Cédigo Civil que “o usufruto sé se pode transferir por
alienagdo, ao proprietdrio da coisa; mas o seu exercicio pode ceder-se por titulo gratuito
ou Oneroso.”

Pelas referidas escrituras publicas, os outorgantes vendedores : -
(PTA15.000000346-04), Sr. Sebastido Almeida Leitdo e Sra. Rosana Rodrigues de
Paula Almeida Leitdo venderam: aos outorgados compradores Sandra Mara Alves da
Cunha, Sérgio Luiz Alves e Monica Beatriz Alves da Cunha a nua-propriedade; e a Sra.
Ormezilia Maria da Cunha, o usufruto do imével urbano;

-(PTA 15000000354-49), Sr. Euripedes do Prado Junqueira e Sra. Maria
Helena Rodrigues Junqueira venderam: aos ortogados compradores Myriam Pinheiro,
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Maircia Pinheiro, Marcelo Pinheiro, Marluce Pinheiro Mendes Vieira e Romulo
Pinheiro a nua-propriedade; e ao Sr. Rodmulo Pinheiro, o usufruto do imével.

Se a Sra. Ormezilia Maria da Cunha e o Sr. Romulo Pinheiro ndo eram
proprietarios do imdvel urbano, ndo se poderia transferir a eles, por alienacdo, o
usufruto do mesmo imoével, nos expressos termos do artigo 717 do Cédigo Civil.

A permissdo contida na segunda parte do artigo 717 do Cdédigo Civil
também ndo se aplica ao caso, pois trata ela da cessdo do usufruto. Ou seja, quando o
usufruto ja estd instituido e o usufrutudrio cede a terceiro o exercicio deste direito que
lhe foi reservado. Em momento algum, pelas escrituras de fls., a Sra. Ormezilia Maria
da Cunha e o Sr. Rdmulo Pinheiro estavam a transferir qualquer usufruto a terceiro.

Estdo, assim, pois, as escrituras publicas, no que tange a reserva de
usufruto, a ferirem o artigo 717, pois nunca poderiam se dar por aliena¢do. Assim,
nunca poderia ter se dado a reserva do direito de usufruto_censtante das|escrituras
publicas por um ato oneroso. Desta forma, ausente estd um requisito de validade do
negdcio juridico . ' [ .

. [}

Mas, por ser um ato juridico, ou ele € nulo ou € anuldvel. Os atos nulos
estdo previsto no artigo. 145 do Cédigo,; Civil. Dentre eles; tem-se os atos juridicos que
cujo objeto € ilicito. Os atos anuldveis estdo previstos no artigo 147 e somente o seria
se provasse-algum vicio ou incapacidade do agente. '

Se entende que a onerosidade instituida' na escritura publica para a reserva
do usufruto é um ato encrustrado de uma simulagdo (artigo 102 do Cédigo Civil), € o
ato anuldvel. Sendo anuldvel, somente perde os seus efeitos em decorréncia do
julgamento procedente, do” pedido. judicial declaratério de anulagdo, que, no caso
presente, nio se tem-conhecimento de que tenha sido sequer proposta. Neste caso, com
tal acdo!judicial, apenas se anula a onerosidade e ndo reserva do usufruto. Anulando-se
a onerosidade é que passaria o Estado de Minas Gerais a condi¢ao de possivel credor
do ITCD, pois, como se entende ainda, o fato gerador deste tributo, no caso presente,
somente se d4 com o registro da escritura publica e ndo com a sua lavratura.

Como dos autos ndo consta qualquer prova ou indicio de prova de que tenha
se dado uma simulagdo, razdo pela qual, restrito ao que destes autos consta, refuto a
simulacado.

Entretanto, se entende que a escritura traz em seu texto € um objeto ilicito,
por forca do artigo 717 do Cdédigo Civil, é o ato nulo. Mas € nulo ndo somente quanto
ao fato de ser oneroso, diante do impedimento do citado artigo, o que faria subsistir a
reserva do usufruto; € ele nulo integralmente quanto a reserva do usufruto. Sendo nulo,
inexiste a reserva de usufruto e se inexiste, ndo hd que se falar no fato gerador
transmissao de direito.

Restaria, entdo, analisar se esta invalidade do ato juridico seria ou ndo
relevante para fins tributdrios, ja que a “ilucitude do ato praticado nada tem a ver com a
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relagao tributaria’(MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Malheiros
Editores. 19? Edicao. 2001. Sao Paulo.).

“Nao se pode, entretanto, admitir um tributo em cuja hipétese de incidéncia
se inclua a ilicitude. A compreensio do que se estd afirmando € facilitada pela
distin¢do, inegavel, entre hipdtese de incidéncia e fato gerador de tributo. Cuida-se,
com efeito, de dois momentos. O primeiro é aquele em que o legislador descreve a
situacdo considerada necessdria e suficiente ao surgimento da obrigacdo tributdria.
Nessa descri¢do a ilicitude ndo entra. O outro momento € o da concretizagdo daquela
situacdo legalmente descrita. Nessa concretizacdo pode a ilicitude eventualmente fazer-
se presente. Af estard, assim, circunstancialmente. Sua presenca ndo € necessdria para a
concretizac¢do da hipétese de incidéncia do tributo. Mas nao impede tal concretizagdo,
até porque, para o surgimento da obrigacdo tributéria, como ja visto, a concretizagdo/do
previsto € bastante. Por isto, a circunstancia ilicita, que sobra, que ndo na hipotese |de
incidéncia tributdria, €, para fins tributdrios, inteiramente irrelevante. Op.cit.).”

No caso do ITCD dos autos, a hipétese de.incidéncia esta contida no art..2?,
IV, da Lei 9.752/89. . | .

“Art. 2° 4 A incidéncia do Imposto sobre
__Transmissdo de Propriedade Causa Mortis le /Doacéo
e ITCD = alcanca as seguintes __mutacgdes

patrimoniais: (..[.)

IV - /instituigcdo de' wusufruto por ato nao
oneros®.”

Como se ve, para que se tenha a subsun¢do da hipétese de incidéncia ao fato
em apreco, um dos requisitos é que seja o usufruto instituido por ato nao oneroso. O
caso presente da conta de que o/ usufruto fora instituido por ato oneroso e a instituicao
do usufruto por ato oneroso, na forma dos autos, é vedada pelo artigo 717 do Cédigo
Civil, repete-se. Assim, em se admitindo a incidéncia do ITCD, no caso presente,
estaria a se admitir um tributo em cuja hipétese de incidéncia estd incluida ilicitude.

O artigo 116, inciso II, do CTN, extirpa de vez a pretensdo da exigéncia do
imposto, pois 0 seu texto converge para o entendimento retro exposto, pois nem mesmo
se teria considerado ocorrido o fato gerador, pois para tal seria necessiario que a
situacdo juridica estaria definitivamente constituida. Como ja dito, a mesma nao foi
constituida pois o ato € nulo.

Além do mais, sumariamente, estaria a retirar da escritura publica a fé
publica de que goza, o que somente seria possivel através de uma ac¢ao judicial prépria.

De outro angulo, o instituto do usufruto € regido pelas normas do Cédigo
Civil, prescritas nos artigos 713 a 741.

O artigo 715 do Cédigo Civil trata do usufruto de imoéveis e diz ele:
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“Art. 715. O wusufruto de imdéveis, gquando nao
resulte do direito de familia, dependerd de
transcrigao no respectivo registro.”

No caso presente, o direito do usufruto foi reservado por uma liberalidade e
ndo em razao do direito de familia.

Apenas para ilustrar e esclarecer, o usufruto decorrente do direito de familia
¢ aquele que da ao pai o usufruto sobre os bens dos filhos ou ao marido sobre os bens
da mulher, conforme o regime da casamento. Como se pode verificar, ndo € o caso
presente.

Este artigo nada mais prescreve que ‘“(...) o Codigo segue a regra geral,
segundo a qual ndo admite transferéncias de bens iméveis nem a constituicao |de
direitos reais imobilidrios sem a transcricdo ou inscri¢do no registro” (SANTOS,J. M.
Carvalho. CODIGO CIVIL BRASILEIRO INTERPRETADO. Liyraria Freitas Bastos
S.A. 14* edi¢do. Volume IX. 1982. Rio de Janeiro.). Diz ainda mais |0 mesmo
doutrinador, que, ao utilizar o legislador a palavra-dependerd no té¢xto legal acima
transcrito acentuou “‘ser o registro elemento de validade da constituigdo do usufruto,
ndo se tratando apenas de um ato exigido para a sua publicidade. O que importa em
reconhecer que o usufruto de imdveis nao registrado nao prevalece como direito real,
nem mesmo entre as partes” (Op. citada).

A Lei 6.015/73, que dispde sobre os|registros ptiblicos, diz, em seu artigo
167, 1,17, que, no Registro Imobilidrio, € feito o registro do usufruto. Ou seja, o
usufruto somente surge, como direito efetivo, no-momento do seu registro.

. Ao tempo da lavratura'da escritura publica, a Lei vigente era a 9.752/89. Do
seu art. 1°, consta a instituicao do tributo e diz do fato gerador, que € *‘a transmissao da
propriedade de bem ou direito, por sucessao legitima ou testamentéria, ou por doacao”.

E de se esclarecer que, no usufruto, ndo hd transmissao da propriedade.
Apenas de alguns direitos inerentes a propriedade. No caso presente, a posse direta e
vitalicia aos usufrutuarios, fruindo ele das utilidades e dos frutos do bem.

N3ao hd nos autos prova de que o direito de usufruto que foi reservado aos
usufrutudrios tenha sido registrado no Cartério Imobilidrio. Se nédo foi registrado, ndo
houve transmissdo do direito real sobre coisa alheia a autuada. Portanto, o fato gerador
nao se operou.

Se ndo operou o fato gerador, ndo hd que se exigir o tributo, nem mesmo as
penalidades, aquele momento.

Pela Lei 9.752, o pagamento do imposto, no caso de usufruto, devera se dar
na forma do artigo 7°, V, ou seja, 15 dias apds o ato translativo. No entanto, tomou
como referéncia, para marco inicial da contagem do prazo, a data da lavratura da
escritura publica. Equivocou-se, com todo o respeito. No caso presente, o ato
translativo ndo € a escritura publica, mas o registro da mesma, nos exatos termos do
artigo 715 do Cddigo Civil.
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Portanto, pelo que dos autos consta, nao se deu o fato gerador, ndo podendo
ser exigido o tributo e penalidades respectivas, mesmo estas de forma abrandada pela
Lei 12.426/96. Além do mais, também pelo que dos autos consta, o prazo de 15
(quinze) dias para o pagamento do tributo € contado do registro no Cartério Imobilidrio
competente e nio da lavratura da escritura publica.

Por fazer a escritura prova plena o que dela estd contido e por deter fé
publica, nos termos do artigo 134, § 1°, do Cédigo Civil, ndo hd que se falar em
necessidade de comprovagdo do pagamento que ela diz ter sido efetuado. Por constar
da escritura publica, por si s6, o pagamento, somente com prova em contrario, em
Juizo, é que se desfaz o nela contido.

Diante do exposto, ACORDA a Camara Especial do CC/MG, dando
prosseguimento ao julgamento anterior ocorrido em 13/09/02, nos termos da Portaria
04/01, por maioria de votos, em dar provimento aos Recursos de Revisao interpostos.
Vencidos os Conselheiros José Luiz Ricardo e Roberto Nogueira Lima (Revisor) que
negavam provimento aos mesmos.

Sala das Sessoes, 20/09/02.

José Luiz Ricardo
Presidente

Windson Luiz da Silva
- Relator

WLS/EJ/TAO
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