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PARECER Nº 165, DE 2023

DA COMISSÃO DE CONSTITUIÇÃO, JUSTIÇA E REDAÇÃO, SOBRE O PROJETO DE LEI Nº 762, DE 2019
Na qualidade de Relator designado para examinar a presente matéria, ratifico a manifestação do Deputado Thiago Auricchio, que concluiu favoravalmente à aprovação do Projeto de lei nº 762, de 2019.
Marcos Zerbini – Relator
APROVADO COMO PARECER O VOTO DO DEPUTADO MARCOS ZERBINI, FAVORÁVEL.

Assembleia Legislativa do Estado de São Paulo, em 1/3/2023.

Mauro Bragato - Presidente

Paulo Fiorilo
Favorável ao voto do relator 

Mauro Bragato
Favorável ao voto do relator 

Carla Morando
Favorável ao voto do relator 

Carlos Cezar
Favorável ao voto do relator 

Wellington Moura
Favorável ao voto do relator 

Ricardo Mellão
Favorável ao voto do relator 

Delegado Olim
Favorável ao voto do relator 

Marta Costa
Favorável ao voto do relator 

Edson Giriboni
Favorável ao voto do relator 

Milton Leite Filho
Favorável ao voto do relator 

MANIFESTAÇÃO A QUE SE REFERE O RELATOR
De autoria do nobre deputado Rafa Zimbaldi, o projeto em epígrafe dispõe sobre a instituição do imposto sobre transmissão causa mortis e doação de quaisquer bens - ITCMD.

Nos termos do item 2, parágrafo único do artigo 148, do Regimento Interno, a presente proposição esteve em pauta nos dias correspondentes às 11ª a 15ª Sessões Ordinárias (de 17/06 a 25/06/19), não tendo recebido emendas ou substitutivos.
A seguir, a matéria foi encaminhada a esta Comissão de Constituição, Justiça e Redação para ser analisada quanto aos aspectos definidos no artigo 31, § 1º, do Regimento Interno.
A disciplina da tributação de ITCMD no Estado de São Paulo decorre da Lei nº 10.705/2000, cujo artigo 12 prescreve que as dívidas integrantes de patrimônio transmitido, ou de espólio, não poderão ser abatidas do cálculo do imposto.

Referida lei passou a vigorar no Estado em 01/01/2001, nos termos de seu artigo 35. Todavia, no ano seguinte à vigência da legislação paulista, foi aprovado, pela Lei Federal nº 10.046/2002, o novo Código Civil (CC), cujo conteúdo teve impacto direto na disciplina do ITCMD, mais notadamente na determinação contida no artigo 12.

Diz o artigo 1.792 do CC que o herdeiro não responde por encargos superiores às forças da herança. Ademais, o artigo 1.997 do mesmo diploma legal afirma que a herança responde pelo pagamento das dívidas do falecido; mas, feita a partilha, só responde o herdeiro pela proporção da parte que na herança lhe coube.

Dessa forma, todo e qualquer encargo superior às forças da herança não pode ser incumbido ao beneficiário (e contribuinte) da transmissão dos bens e direitos, evidenciando racionalidade oposta àquela contida no artigo 12 da Lei nº 10.705/2000.

Diante desse cenário, os contribuintes paulistas não encontram alternativa senão a de requerer judicialmente este abatimento do montante patrimonial transmitido. O Poder Judiciário, importante frisar, tem acolhido a referida pretensão, exercendo o direito que lhes é negado pela lei paulista em vigor. Nesse sentido:
“Voto nº 10535 - Agravo de Instrumento. Inventário. Base de cálculo do ITCMD. Incidência sobre o monte partível e não sobre o monte-mor total. Inteligência dos artigos 1792 e 1997 ambos do Código Civil. Decisão reformada. Recurso provido. (TJSP; Agravo de Instrumento 2024742-60.2020.8.26.0000; Relator (a) : Augusto Rezende; Órgão Julgador: 1ª Câmara de Direito Privado; Foro de Jaú - 1ª Vara Cível; Data do Julgamento: 19/05/2020; Data de Registro: 19/05/2020).”
“REPETIÇÃO DE INDÉBITO - Pretensão à restituição do pagamento indevido do ITCMD - Possibilidade -Base de cálculo do imposto deve corresponder aos bens transmitidos, com a exclusão das dívidas do espólio - Artigos 1.792 e 1.997 do Código Civil - Inaplicabilidade da regra contida no art. 12 da Lei Estadual nº 10.705/2000 - Precedentes - Recurso não provido. (TJSP; Apelação Cível 1000809- 03.2018.8.26.0370; Relator (a) : Reinaldo Miluzzi; Órgão Julgador: 6ª Câmara de Direito Público; Foro de Monte Azul Paulista - Vara Única; Data do Julgamento: 17/10/2017; Data de Registro: 29/04/2020)”
“MANDADO DE SEGURANÇA. ITCMD. BASE DE CÁLCULO. IMÓVEL URBANO E VEÍCULO FINANCIADO. Base de cálculo de ITCMD de imóvel urbano ou direito a ele relativo, que deve corresponder a valor venal do imóvel, nos termos da Lei Estadual 10.705/00. Ilegalidade do Decreto 55.002/09 que alterou a base de cálculo de modo a majorar o valor do tributo. Inteligência do art. 97, II c.c. § 1º, do CTN. O ITCMD deve incidir sobre o patrimônio líquido transmitido. Veículo financiado que deve ter o valor dos débitos descontados, para o cálculo do imposto. Não se pode cobrar valor superior ao quinhão transmitido aos herdeiros. Inteligência dos arts. 1792, 1847 e 1997 do Código Civil, que revogaram tacitamente a norma do art. 12 da Lei Estadual 10.705/00. Precedentes. RECURSOS NÃO PROVIDOS." (TJSP; Apelação/ Remessa Necessária 1009995- 94.2019.8.26.0053; Relator (a) : Alves Braga Junior; Órgão Julgador: 2ª Câmara de Direito Público; Foro Central - Fazenda Pública/Acidentes - 15ª Vara da Fazenda Pública; Data do Julgamento: 31/10/2013; Data de Registro: 18/07/2019)”.
APELAÇÃO - AÇÃO DECLARATÓRIA - ITCMD - Busca a autora a declaração judicial de seu direito de recolher o ITCMD da forma como já efetivada - Fisco que calculou o ITCMD com base no saldo de conta corrente sem a consideração de cheque emitido anteriormente à data de falecimento do marido da autora, incluiu na base de cálculo supostos bens não pertencentes ao de cujus à época do óbito e ativos da empresa sucedida, desconsiderando o patrimônio indicado em balanço contábil - Sentença de improcedência decretada em Primeiro Grau - Decisório que comporta parcial reforma - A sucessão ocorre no momento da morte (princípio de saisine), além de que, embora o cheque seja ordem de pagamento à vista, a valor ali expresso somente deixa a esfera patrimonial do emitente quando ele é efetivamente descontado - Ausência de provas de que o imóvel e o automóvel indicados nos autos não eram propriedades do de cujus no momento de seu falecimento - Mesmo em se tratando de microempresa, o ITCMD não deve incidir sobre o montante total de seus bens, mas somente sobre o montante efetivamente partível, já descontadas todas as dívidas e encargos, sob pena de afronta ao disposto nos artigos 1.792 e 1.997 do Código Civil - Inaplicabilidade da regra contida no art. 12 da Lei Estadual nº 10.705/2000 - Ausência de hierarquia de normas - Precedente do E. STF e deste Tribunal de Justiça - Recurso parcialmente provido. (TJSP; Apelação Cível 0004067-68.2015.8.26.0297; Relator (a) : Rubens Rihl; Órgão Julgador: 1ª Câmara de Direito Público; Foro de Jales - 1ª Vara Cível; Data do Julgamento: 25/10/2016; Data de Registro: 25/10/2016)”.
A despeito das pretensões favoráveis aos contribuintes, não deve ser incumbência do Judiciário a concessão desse manifesto direito, tendo em vista que, em respeito à competência das normas jurídicas, lei federal que trata de direito civil deve prevalecer sobre lei estadual.

Frise-se, ainda, que nem todo contribuinte tem acesso efetivo à jurisdição e acaba por ser ilegalmente onerado, intentando manter-se regular no pagamento de tributos, para poder receber o patrimônio doado ou herdado. Portanto, alteração do dispositivo da legislação paulista em comento é urgente.

O projeto ora em comento corrige a antinomia evidente entre a Lei nº 10.705/2000 e a redação atual do Código Civil. Sendo assim, não havendo óbices, nos manifestamos favoravelmente à aprovação do Projeto de Lei nº 762, de 2019.
Thiago Auricchio
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