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DA NAO INCIDENCIA DO ITCMD NO CASO DE MORTE PROVENIENTE DA
RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO ESTADO
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RESUMO: O presente artigo, tem por base a analise acerca da hipotese de, quando
aberta a sucessdao, decorrente de morte causada pela sociedade politica, houver a
incidéncia legal de tributacdo, o chamado Imposto de Transmissédo de Causa Morte,
devendo os herdeiros, por meio de advogado, no prazo de dois meses, segundo, 0
Caodigo Processual Civil, fazer abertura de inventario e arrolar os bens deixados pelo
de cujus sob pena de multa. Demonstra-se o interesse publico pelo tema, pois, ndo
raro, algumas vidas sado ceifadas em decorréncia d4 ma prestacdo de servico pelo
Estado, seja na area da salude publica, seguranca, ou seja, atos omissivos ou
comissivos do ente estatal. Nessa linha de raciocinio, o presente artigo tem por
objetivo a anadlise, quanto a legalidade da exigéncia deste imposto, quando
proveniente de danos causados por atos do Principe, visto que, hesses casos, a sua
aplicacé@o seria uma forma de prejudicar novamente o contribuinte, isto €, com base
nos métodos utilizados, o indutivo nos mostra que, o Estado, causador do dano
(morte), ndo deveria ter legitimidade para auferir receita, pois, considerando que a
responsabilidade gera o dever de indenizar, se a familia da vitima for imposta a
obrigacdo de recolher do tributo, acarretaria 0 chamado bis in idem, dessa forma,
conjuntamente com o meétodo dialético, verifica-se um contrassenso o dever de
recolher valores decorrentes de impostos aquele que causou a sua hipétese de
incidéncia.

Palavras-chave: Sucessao. Imposto de Transmissdo de Causa Morte e Doacgoes.
Responsabilidade Civil do Estado. Dano. Direito a Propriedade.

1 INTRODUCAO

O presente artigo abordou um tema ndo muito comum, mas que, na
pratica, tem levantado muitos questionamentos quanto a obrigatoriedade de
recolher imposto aquele que causou o dano, 0 que, algumas vezes pode causar
uma extrema dissintonia com o principio constitucional da propriedade.

Foi feita uma analise amparada em um conjunto de legislacbes, e
doutrinas englobando o Direito Civil, Tributario, Constitucional e Administrativo, com

objetivo de demonstrar a completa desarmonia pratica em relacdo a obrigatoriedade
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do herdeiro ter que pagar, para que possa registrar os bens do espdlio para si, vale
dizer, para usufruir seu direito de heranca tem-se que, antes, que pagar ao Estado,
mesmo quando este é o causador do evento danoso, no caso, morte.

O presente trabalho justifica-se pela analise de que, de certa forma,
sempre que nos deparamos com 6bitos que ndo sejam naturais, ou seja, toda vez
gue uma pessoa morre em funcéo de causas que poderiam ser prevenidas mediante
a intervencao do Estado, estamos diante de uma situacdo que nao deveria incidir
tributos no momento de se fazer a transferéncia patrimonial do “de cujus”.

Assim, foram delimitadas, com espeque no Direito Administrativo, as
responsabilidades objetivas e subjetivas do ente federativo, apontando as eventuais
condutas (omissiva ou comissiva), ndo se pretendendo discutir a culpa, mas sim a
forma com que pode refletir no processo sucessorio.

N&o se esqueceu do Direito Civil, necessério para que se dé enfoque
ao direito sucessoério, suas nuances, 0S momentos em que nascem, ndo s6 a
transmissdo, mas também seu corolério, o imposto gerado, e as consequéncias de
nao se fazer efetivar as formalidades legais.

Explanou-se acerca da tributagdo, a forma de incidéncia e o porqué de,
eventualmente, ndo se coadunar a morte do “de cujus” e o recebimento, pelo
Estado, de impostos, o que pode consistir em “dupla pena” para o bom exercicio do
direito a propriedade.

Por fim, num perfeito enlace, também foi trazido para o presente, os
ditames constitucionais que tem referéncia com o tema apresentado, numa tentativa
harmoénica de entrelacar os direitos, discutir acerca da representatividade estatal e
suas funcdes para com o cidadao e promover desfecho com analise critica quanto a
cobranca de tributos em momento que a familia jA se encontra demasiadamente
atingida pela perda de uma pessoa do cla, decorrente da ineficiéncia estatal (agéo
ou omissdo) e ainda se vé obrigada a ter/possuir recursos para que possa
desembaracar eventual desfrute dos bens arrecadados.

O trabalho foi dividido em cinco topicos, sendo o primeiro utilizado para
conceituarmos o fendmeno da sucessao e os efeitos juridicos decorrentes da morte,
ja no segundo capitulo, analisou-se acerca do ITCMD, suas caracteristicas, ou seja,
aliquotas, prazos e isenc¢des, depois, ainda foi feito um tdpico estritamente ligado ao
Direito Administrativo, em que contém um breviario acerca da responsabilidade

extracontratual do Estado, esclarecendo as teorias adotadas pelo direito brasileiro, e



ainda, no quarto capitulo, mostrou-se o dever de reparar o dano e a possibilidade de
isencdo as pessoas prejudicadas por atos estatais, finalizando o trabalho, com a
conclusao, partindo da reflexdo acerca do prejuizo que o Estado pode causar ao
ente familiar, quando existe o recolhimento do imposto para validar a heranca,

decorrente de seus proprios atos.

2 DIREITO DAS SUCESSOES

Podemos conceituar sucessdo como forma de transferir a titularidade

de qualquer coisa para outra pessoa, nesse sentido:

sucesséao é o ato ou o efeito de suceder. Tem o sentido de substituicdo de
pessoas ou de coisas, transmissdo de direitos, encargos ou bens, numa
relacéo juridica de continuidade. Implica a existéncia de um adquirente que
sucede ao antigo titular de determinados valores. (OLIVEIRA, 2016, p. 27).

Iremos trabalhar com exclusividade na sucessao decorrente de morte
(successio causa mortis), que também é conhecida como a sucessao hereditaria.

Esse tipo de sucessdo podera ser a titulo universal ou a titulo singular,
na qual é possivel diferenciar tendo em vista que, nesta, haverd a transmisséo de
direito ou coisa especificada e aquela, a transmissdo € da totalidade de bens ou
direito.

A sucessado pode ainda ser distinguida em legitima, que é decorrente
de lei, ser4 sempre de forma universal ou testamentaria, sendo que nesta ha prévia
manifestacdo do autor da heranca quanto a destinacdo de seus direitos ou bens
(legado).

E importante esclarecer que o autor da herancga, é aquele que, por sua
morte, deu causa a sucesséao, sendo certo que os herdeiros receberéo, se houver e
se quiserem, a heranca, que é o monte ou acervo a ser posteriormente partilhado.

Essa heranca, sera legalmente partilhada por meio do inventario, que é

um processo judicial ou extrajudicial, a depender dos casos previstos em lei?, em

2Art. 610. Havendo testamento ou interessado incapaz, proceder-se-a ao inventério judicial.

§ 1° Se todos forem capazes e concordes, o inventario e a partilha poderéo ser feitos por escritura
publica, a qual constituird documento habil para qualquer ato de registro, bem como para
levantamento de importancia depositada em instituicdes financeiras.



que havera um arrolamento dos bens deixados pelo “de cujus”, nomeacdo de
inventariante (aquele que ira administrar os bens e assumir deveres), liquidacdo do
acervo hereditério, pagamento do ITCMD (imposto de transmissdo causa morti) e

realizacdo de partilha, ou, carta de adjudicacao (quando houver um unico herdeiro).

Ocorrendo a hip6tese de ser chamado a sucessao um s6 herdeiro, nem por
isso se dispensa o inventario, que € sempre necessario, quer se realize em
juizo, quer mediante escritura publica, nos casos em que a lei processual 0
permite (novo Codigo de Processo Civil, art. 610, 88 1° e 2°). Afora os
direitos dos credores do falecido, que podem pretender o recebimento de
seus créditos na via do inventario, sem os incomodos da instauragdo de
outro processo contencioso, ha ainda o interesse inequivoco da Fazenda
Pudblica, na percepcdo do imposto de transmissdo causa mortis, cobrado
sob forma percentual, segundo a aliquota incidente no valor da heranca
liquida. (PEREIRA, 2017, p. 402).

A Constituicdo Federal, nos garante o direito de heranca (art. 5°, XXX),
todavia, para que isso ocorra, € necessario a transferéncia dos bens ou direito aos
herdeiros, e, ha um procedimento a ser cumprido como acima descrito, e um deles,
é o recolhimento do ITCMD, quando no caso em concreto ndo houver previsao legal
de isencéo.

Diante disso, de acordo com o artigo 1.784 do Cddigo Civil: “Aberta a
sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos ou

testamentarios”. (Teoria do saisine).

Por derradeiro a respeito das ilustracdes do droit de saisine, os Tribunais
Superiores entendem que, para os fins tributarios de incidéncia do Imposto de
Transmissdo Causa Mortis (ITCMD), deve-se levar em conta o0 momento do
falecimento do autor da herancga, outra decorréncia da maxima da saisine
(Sumula 112 do STF). [...] Como se pode notar, e isso consta da Ultima
decisao colacionada, o direito de saisine faz com que o inventario tenha mero
intuito declaratorio da morte anterior. De toda sorte, hd a necessidade de um
ato de confirmacdo do recebimento da heranga, o que tem relacdo com a
categoria da aceitacdo e adi¢do da heranca. (TARTUCE, 2017, p. 27).

Pelo exposto, é mais que 6bvio que a morte é fato juridicamente
relevante, pois, como consequéncia, ocorre a sucessado da heranca (dividas e bens)
ipso iure (por meio de lei) que traz prazos para que se faga a transferéncia e ainda
para recolhimento de impostos que, , em valores que muitas vezes, ndo ha como se
cumprir, no tempo formal estabelecido, fazendo com que o tributo figue mais
oneroso, dificultando legalizacdo da sucessao hereditaria.

Pela quadra acima, ndo restam davidas de que a exacdo do tributo

pode ferir o direito constitucional da propriedade e ainda “impedir’ a transmissao



definitiva da sucessao.

2.1 Efeitos Juridicos da Morte

Em que pese ser substantivo abstrato, vida é concreta, detectavel de
forma objetiva — pulsacdo, batimentos cardiacos, atividade cerebral - é um bem
maior que se imbrica com a dignidade humana, direito maior, sem o qual, ndo ha
gue se falar em todos os codex que encontram lastro na palavra vida.

A vida é centro de estudo em diversos ramos, que vai desde a filosofia,
religido, biologia, bem como no campo juridico. Basicamente, trata-se de estado de
atividade comum aos seres humanos que decorre desde o nascimento até a morte,
no que diz respeito ao aspecto da vida organica.

Dessarte, a Constituicdo Federal traz em seu artigo quinto:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade...

Trata-se talvez do direito mais protegido pelo ordenamento juridico, de
forma que a legislacdo proibe o aborto, o homicidio e qualquer outra forma de
degradacdo desse bem inerente a todo e qualquer ser humano, e, em especial no
Caodigo Civil brasileiro, que adotou a Teoria Natalista para que se tenha inicio a
personalidade juridica.

Porém, ndo ha definicdo juridica de vida, devendo sempre nos pautar
das outras areas de conhecimento, como por exemplo a biologia.

Uma coisa é certa na natureza humana, como consequéncia natural,
todo ser vivo morrerd, fato incontroverso, porém, a causa da morte, pode-se dizer
gue é de impossivel previsdo, salvo nos casos de males em estagios avancados por

exemplo.

Sob o prisma eminentemente juridico, temos que a morte, em sentido
amplo, € um fato juridico, ou seja, um acontecimento apto a gerar efeitos na
Orbita do Direito. No entanto, a depender da circunstancia, o
enquadramento deste fato podera, em nivel subtipolégico, variar: a morte
natural de uma pessoa de avangada idade é, nessa linha, um “fato juridico
em sentido estrito”; ao passo que um homicidio traduz um “ato ilicito” Outro
interessante aspecto atinente a morte € no Plano de Eficacia do Negdécio



Juridico, quando se estudam os seus elementos acidentais, especialmente
o termo e a condi¢do. (STOLZE, 2017, p. 1702).

A morte, ao ser analisada juridicamente, traz uma série de
consequéncias; sobre o tema, o Cadigo Civil manifesta em seu artigo 6° “a
existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos
ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura da sucesséao definitiva”.

O artigo deixa claro que a personalidade juridica de qualquer pessoa
se extingue com a morte, portanto, por meio de um atestado de 6bito, elaborado por
meédico legal competente, havera a declaracdo da extincdo da personalidade
juridica, sua causa e, na falta desse, por declaracdo por meio de duas pessoas
idoneas, e somente assim, podera haver o sepultamento.

A morte analisada no campo civil, conforme ja pontuado, produz
diversos efeitos juridicos, como por exemplo: extingue a personalidade juridica,
inicia-se a abertura da sucesséo, causa dissolucédo da sociedade conjugal, extingue

deveres, direitos e obriga¢des, obviamente, se ndo forem transmissiveis.

A morte de um dos contratantes s6 acarreta a dissolugdo dos contratos
personalissimos (intuitu personae), que ndo poderdo ser executados pela
morte daquele em consideracdo do qual foi ajustado. Subsistem as
prestacdes cumpridas, pois o seu efeito opera-se ex nunc. (GONCALVES,
2012, p. 204).

No campo penal, ocorrerd a chamada extincdo de punibilidade, nos
termos do artigo 62 do Cédigo de Processo Penal, o Estado perde o seu direito ao
jus puniendi, ndo transmitindo qualquer consequéncia penal aos herdeiros, pelo
principio da intranscendéncia da pena.

E, ndo menos importante, devemos analisar a morte no aspecto
tributario quanto aos seus efeitos.

Tendo em vista que o Estado é estruturado com base nos tributos, com
a morte de qualquer pessoa, os herdeiros, salvo nas hipoteses de isencéo, terdo que
arcar, quando houver heranca a ser partilhada, rendas a distribuir, entre outros, com
os custos decorrente do ITCMD (Imposto sobre Transmissdo de Causa Mortis e
Doacao).

Sendo assim, a responsabilidade na sucessao causa mortis, de acordo
com Ricardo Alexandre (2017, p. 391), iniciada a sucessdo (morte) e concluido o

processo de inventario (partilha dos bens), a responsabilidade pelos tributos devidos



pelo de cujus, até a data de sua morte, € do espélio, que se traduz como a
universalidade de coisas (universitas rerum), até que a sua individualizacao pela
partilha determine os quinhdes ou pagamentos dos herdeiros”. (PEREIRA, 2017, p.
12), de forma que, podemos considerar espdélio como conjunto de bens e direitos
deixado pelo de cujus, que irdo ser partilhados entre os herdeiros apdés a

formalizacao do inventario.

3 IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO DE CAUSA MORTIS E DOACOES (ITCMD)

No tépico abaixo, iremos abordar o conceito legal, fato gerador, as

hipéteses de incidéncia, isen¢éo do referido imposto.

3.1 Conceito

Primeiramente € importante conceituar o que é um imposto. Pois bem,
podemos conceitua-lo como adjetivo daquilo que é imposto, obrigado, ndo da

abertura a discussoes.

Os impostos séo, por defini¢do, tributos ndo vinculados que incidem sobre
manifestacdes de riqgueza do sujeito passivo (devedor). Justamente por isso,
0 imposto se sustenta sobre a ideia da solidariedade social. As pessoas que
manifestam riqueza ficam obrigadas a contribuir com o Estado, fornecendo-
Ihe os recursos de que este precisa para buscar a consecucdo do bem
comum.(ALEXANDRE, 2017, p. 58).

Trata-se do montante arrecado pelo Estado em que os contribuintes
devem pagar, independentemente de sua vontade, peclUnia para garantir a
funcionalidade dos servigcos considerados publicos.

De acordo com o Cédigo Tributario Nacional, em seu artigo 16:
“imposto é o tributo cuja obrigacao tem por fato gerador uma situagao independente
de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”.

Trata-se também de receita considerada ordinaria pelo direito

financeiro: “sao as receitas que ocorrem regularmente em cada periodo financeiro.



Correspondem as receitas correntes e sdo fonte permanente e regular de receitas
destinadas a financiar as despesas publicas.” (PALUDO, 2017, p. 162).

Todavia, o ITCMD é definido pela doutrina nos seguintes termos:

O imposto causa mortis tem essa denominacdo por incidir sobre a
transmissao do dominio e da posse dos bens “em razdo da morte”, ou seja,
pela abertura da sucessao aos herdeiros legitimos e testamentarios. Da-se,
pois, com o 6bhito do autor da heranca, aplicando-se o imposto pela aliquota
vigente e conforme o valor atribuido aos bens nessa ocasido. (AMORIM,
2016, p. 331).

Este imposto é de competéncia dos Estados e do Distrito Federal, tem
como fato gerador a transmissao de bens causado pela morte do autor da herancga,
ou doacdes de quaisquer bens ou direitos inter vivos ou também no processo de
inventario, exemplo: renuncia impropria.

A previséo legal desse imposto estad na nossa Carta Magna, que assim

dispoe:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 3, de 1993)
| - transmisséo causa mortis e doacéo, de quaisquer bens ou direitos;

[...]

§ 1° O imposto previsto no inciso I:

| - relativamente a bens imoveis e respectivos direitos, compete ao Estado
da situagcédo do bem, ou ao Distrito Federal

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

Il - tera competéncia para sua instituicdo regulada por lei complementar:

a) se o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior;

b) se o de cujus possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu
inventario processado no exterior;

IV - tera suas aliguotas maximas fixadas pelo Senado Federal;

E de acordo com o doutrinador Pablo Stolze (2017, p. 2.273):

(...) o tributo mais peculiar ao procedimento sucessoério é o imposto causa
mortis (preferimos dizer “mortis causa”, pois ele deriva do fato do 6bito), de
competéncia estadual, conhecido pela sigla ITCMD, por se aplicar também
as doacgoes: “O imposto causa mortis”, afirmam os cultos Sebastido Amorim
e Euclides de Oliveira, “tem essa denominacdo por incidir sobre a
transmissao do dominio e da posse dos bens ‘em razdo da morte’, ou seja,
pela abertura da sucessdo aos herdeiros legitimos e testamentarios. Da-se,
pois, com o 6bito do autor da heranca.

Fica claro que, o fato gerador do referido imposto se da quando ocorre
a transmissdo causa mortis (sucessao legitima ou testamentaria) ou a doacao

(intervivos) de bens moveis ou iméveis e/ou direitos a ele relativo, tem como base de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art1
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calculo o valor venal do bem doado ou transmitido, por meio de declaracéo feita pelo
contribuinte.

Tera incidéncia especifica na heranca, caso haja conjuge, diante de
eventual meacao, esta ndo se sujeitara a incidéncia, pois ndo integra a base de
calculo de emolumentos nas escrituras de inventario.

A aliquota méxima é limitada a 8% sobre heranca e doac¢des conforme
determinado pelo Senado Federal, por meio da Resolucao de n.° 9/92.

N&o podemos deixar de considerar que, ha outros tributos incidentes
sobre o espdlio para que haja a regular partilha, ou seja, o inventariante devera
comprovar quitagdo de IPTU (imposto territorial e predial urbano) ou ITR, IR (imposto
de renda) etc.

A certiddo negativa de tributos (de todas as esferas) é requisito
essencial para legitimar a partilha dos bens, salvo se houver garantia de pagamento,
onde podera haver o julgamento da partilha, assim nos direciona a lei processual

civil:

Art. 654. Pago o imposto de transmissédo a titulo de morte e juntada aos
autos certiddo ou informacdo negativa de divida para com a Fazenda
Publica, o juiz julgara por sentenca a partilha.

Paragrafo Unico. A existéncia de divida para com a Fazenda Publica nao
impedira o julgamento da partilha, desde que o seu pagamento esteja
devidamente garantido.

Além das hip6teses de isencdo legal, ndo havera a incidéncia do
ITCMD no caso de renuncia da heranca, que se formalizara por meio de termo nos
autos ou escritura publica, nos termos do paragrafo Unico, artigo 1.805 do Cddigo

Civil, gerando o dever de recolher aquele que se habilitar para herdar.

4 DA RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO ESTADO

Devido a constante presenca estatal nas relagbes sociais, agindo de
forma imperativa na vida dos cidadaos, o Estado tem, assim como qualquer pessoa

apta a responder legalmente pelos seus atos, a obrigacdo de reparar



economicamente os danos morais ou financeiros causados a terceiros. Trata-se do
dever de reparar minimamente aos lesados pela conduta dolosa ou culposa, licita ou
ilicita, omissiva ou comissiva.

Dessa forma, o entendimento da doutrina na seara administrativa € no

seguinte sentido:

Esse dever de responder caracteriza a responsabilidade extracontratual que
ndo decorre de um contrato anterior, de um vinculo anterior. Representa
uma obrigacdo imposta ao Estado de reparar economicamente 0s danos
ocasionados a terceiros, por atos praticados pelos seus agentes, no
exercicio das suas atribuicdes.(MARINELA, 2016, p. 1.153).

Assim também dispde Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2015, p.
835): “A responsabilidade civi, também denominada responsabilidade
extracontratual, tem sua origem no Direito Civil. Consubstancia-se na obrigacao de
indenizar um dano patrimonial ou moral decorrente de um fato humano”.

Podemos diferenciar a responsabilidade civil ainda como direta ou
indireta, sendo que aquela se da quando o agente causador do dano € o Unico
responsavel pela sua reparacao, ao contrario da indireta, hip6tese em que o dano é
reparado por agente distinto de seu causador, art. 932 do Cédigo Civil.

Desta forma, fica claro que para o Estado seja responsabilizado
civilmente, é necessario a ocorréncia de dano, por meio de uma a¢ao ou omissao,

nexo causal entre o dano e a acdo ou omissdo, bem como a auséncia de

excludentes de responsabilidade do Estado.

4.1 Da Responsabilidade Civil Objetiva e Teorias

O Brasil adotou a teoria do 6rgéo, que consiste em:

Com efeito, a impessoalidade deve ser enxergada também sob a ética do
agente. Nesse sentido, quando o agente publico atua, ndo é a pessoa do
agente quem pratica o ato, mas o Estado - 6rgdo que ele representa.
Corresponde, portanto, a ja conhecida teoria do 6rgdo (ou teoria da
imputacao volitiva). (CARVALHO, 2016, p. 65).



Assim, as consequéncias, decorrentes de atos que envolvam a
administrac@o publica ndo serdo transferidas para seus agentes, caso se trate da
chamada responsabilidade objetiva, contudo, ha o direito de regresso.

A responsabilidade civil do Estado de forma objetiva, esta prevista na
Constituicdo Federal, em seu artigo 37, paragrafo 6°, que assim dispde: “ as
pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigcos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo
ou culpa”. Que difere da responsabilidade civil subjetiva pelo dever imprescindivel
de provar o dolo ou culpa do causador do dano, bem como nos casos de omissao da
Administracéo Publica.

Assim € o entendimento jurisprudencial:

ADMINISTRATIVO. APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. OMISSAO DE AGENTE PUBLICO DE SEGURANCA. TEORIA
DA FAUTE DU SERVICE OU DA CULPA ADMINISTRATIVA.
RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA DO ESTADO. NECESSIDADE
DE DEMONSTRACAO DO NEXO DE CAUSALIDADE NORMATIVO E DA
CULPA DO AGENTE PUBLICO. [...].1. EM SE TRATANDO DE OMISSAO
POR PARTE DO ESTADO NO QUE TANGE A GARANTIR A SEGURANCA
PUBLICA EM PROL DA COLETIVIDADE, TEM-SE A INCIDENCIA DA
TEORIA DA FAUTE DU SERVICE OU TEORIA DA CULPA
ADMINISTRATIVA. 2. NAO HAVENDO RESPONSABILIDADE OBJETIVA
ESTATAL NESTES CASOS, MAS SIM SUBJETIVA, DEVE-SE
COMPROVAR QUE O DANO RESULTOU DIRETAMENTE DA INACAO OU
DO MAU FUNCIONAMENTO DE SERVICOS ESTATAIS, OU SEJA,
EXIGE-SE A COMPROVACAO DO NEXO DE CAUSALIDADE
NORMATIVO E DA CULPA DO AGENTE PUBLICO. 3. RECURSO
CONHECIDO E NAO PROVIDO. (TJ-DF - APC: 20120110734659 DF
0004023-46.2012.8.07.0018, Relator: GILBERTO PEREIRA DE OLIVEIRA,
Data de Julgamento: 17/07/2013, 12 Turma Civel, Data de Publicagéo:
Publicado no DJE: 22/07/2013. Pag.: 85). (g.n).

Um exemplo ndo muito distante de responsabilidade civil estatal
causada por omisséo, se refere ao evento ocorrido no dia 5 de novembro de 2015,
guando houve rompimento da barragem da mineradora Samarco, causada por
auséncia de fiscalizacdo estatal, que além da degradacdo ambiental, resultou em
mortes e colocou centenas de familias em situag&o prejudicial.

N&do ha o que se questionar acerca do dever dos entes estatais em
indenizar as populacdes prejudicadas pelos danos causados por seus
representantes e concessionarias, na medida do prejuizo incorrido, visto que, 0s

entes federativos tém elencado na carta magna a titularidade dos bens naturais,



jazidas de minério, rios, lagos..., nos termos do art. 20, inciso Ill e 26, | da referida
constituigao.

Assim, a conduta omissiva do Estado, por meio do Departamento
Nacional de Producao de Minério (DNPM), nos termos da Lei n° 8.876/1994, em nao
prevenir ou sequer fiscalizar a atuagdo das empresas brasileiras que utilizam
recursos publicos, gera o dever de responder e indenizar in re ipsa todas as pessoas
afetadas, de forma coletiva ou individual.

Trataremos agora, acerca da evolucdo tedrica do tema de
responsabilidade civil, na qual, aplica-se atualmente a regra da teoria do risco

administrativo:

A teoria do risco administrativo pressupde que o Estado assume
prerrogativas especiais e tarefas diversas em relacdo aos cidaddos que
possuem riscos de danos inerentes. Em razdo dos beneficios gerados a
coletividade pelo desenvolvimento das atividades administrativas, o0s
eventuais danos suportados por determinados individuos devem ser
suportados, igualmente, pela coletividade. O ressarcimento dos prejuizos é
efetivado pelo Estado com o0s recursos publicos, ou seja, oriundos das
obrigagdes tributarias e ndo tributarias suportadas pelos cidadaos.
(OLIVEIRA, 2017, p. 871).

Devemos observar que, esta pode ser considerada uma teoria ordinaria
(risco administrativo), pois o Estado, extraordinariamente, assume a integralidade de
risco (teoria do risco integral), em certas atividades, a titulo de exemplo, os danos
nucleares, ambientais (art. 21, inciso XXXIll e 225, paragrafo 3° da Constituicdo
Federal).

[...]pela teoria do risco administrativo, a responsabilizacdo civil da
administracdo publica dispensa a prova de culpa na sua atuacdo, mas é
possivel ela eximir-se da obrigacdo de indenizar, caso comprove culpa
exclusiva do particular que sofreu o dano, ou alguma outra excludente (ou
ainda atenuar a sua responsabilidade, se ela provar a existéncia de culpa
reciproca). [...] Ja a teoria do risco integral consiste em uma exacerbacao da
responsabilidade civil da administragcdo publica. Segundo essa teoria, basta
a existéncia do evento danoso e do nexo causal para que surja a obrigacdo
de indenizar para o Estado, sem a possibilidade de que este a legue
excludentes de sua responsabilidade. (ALEXANDRINO, 2015, p. 886).

Desta forma, pela teoria do risco administrativo a obrigacdo de
indenizar o dano do ato lesivo e injusto causado a vitima pela Administracéo surge,
independentemente de qualquer do servico publico, nem culpa de seus agentes.
Basta a leséo, sem o concurso do lesado, admitindo excludentes, diferentemente do

risco integral, em que ndo se admite qualquer excludentes da responsabilidade,



como o caso fortuito e a forga maior, ou seja, basta o dano e 0 nexo,
fundamentada apenas e tdo somente pela causalidade da atividade desenvolvida

pelo ente estatal.

5 DO DEVER DE REPARAR O DANO E DA ISENCAO DO ITCMD

Vislumbrada a hipdtese de responsabilidade civil do Estado, e, em
decorréncia da ma prestacdo de servi¢cos, ocorrer a morte de qualquer pessoa,
exemplo: erro médico, queda de ciclovias, acidentes decorrentes de estradas mal
preservadas e ainda aquele decorrente de morte de detento em estabelecimento
penitenciario, € inconteste o dever de indenizar, ou seja, verificada a acdo ou
omissédo, seja licita ou ilicita e ocorrer dano, o Estado devera reparar o lesado ou
quem direta ou indiretamente, pelo dano reflexo (ricochete), for também prejudicado.

Assim dispde o art. 927 do Cédigo Civil: “Aquele que, por ato ilicito (art.
186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.”

A titulo de exemplo, segue entendimento do Supremo Tribunal Federal:

Em caso de inobservancia de seu dever especifico de protecéo previsto no
art. 5°, inciso XLIX, da CF/88, o Estado é responsavel pela morte de
detento. (STF. Plenario. RE 841526/RS, Rel. Min. Luiz Fux, julgado e
30/03/2016 (repercusséo geral) (Info 819).

A constituicdo Federal nos garante em seu art. 5°, inciso XXII, e art.
170, 1l o direito a propriedade, que inclui o direito ao patriménio, porém, conforme
nos ensina Bernardo Gongalves Fernandes (2017, p, 470), “a nogao de patriménio
inclui ainda o conjunto, ndo apenas de direitos, mas ainda de obrigacbes de um
individuo. Coligado também ao direito de propriedade esta a protecdo constitucional
a heranca (art. 5°, XXX, da CR/88)”.

Quando se logra uma acéo decorrente do ente publico em que se
pleiteia o dever de reparacdo, seja moral ou material, em regra, o contribuinte ir4 se
deparar com o chamado precatério ou RPV (requisicdo de pequeno valor), com
previsao constitucional no art. 100:

Com previsdo de recebimento, apés o transito em julgado e,

apresentados até o dia 1° de julho, até o final do exercicio seguinte, todavia, de



longe essa norma tem aplicabilidade prética, o que acontece, é que os lesados pelos
entes federativos ficam anos e anos a espera de receberem seu justo direito, ferindo,
de morte o seu direito a propriedade.

Em poucos Estados ha a possibilidade da chamada compensacéo de

crédito tributario.

A definicdo de compensacéao pode ser extraida do Direito Privado, conforme
os arts. 368 a 380 do Cddigo Civil (Lei n. 10.406/2002), segundo o qual a
compensacdo é modalidade extintiva de obrigagdo, quando se é devedor e
credor, concomitantemente. Ocorre, portanto, a “extingdo de obrigagbes
reciprocas entre as mesmas pessoas que se reputam pagas (totalmente ou
parcialmente)’. Trata -se de modalidade indireta (por lei) de extingdo do
crédito tributario, por meio do confronto entre créditos e débitos, evitando -
se a desnecessaria “(...) multiplicagdo de providéncias administrativas e
demandas judiciais. (SABBAG, 2016, p. 1.038).

E, para sua consumacao, é necessaria uma lei autorizativa, que ndo é
0 caso também em alguns Estados, a titulo de exemplo, vejamos o entendimento

jurisprudencial no Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo.

APELACAO - Declaratéria — Pretensdo de compensacdo de débitos

tributarios (ITCMD) com precatdrios alimenticios — Sentenca de
Improcedéncia — Pretensdo de inversdo do julgamento — Impossibilidade —
Compensacédo Tributdria Inadmissivel — Nao incidéncia, no caso, da

hipétese prevista no art. 78, paragrafo 2° do ADCT, Auséncia de Lei
estadual a regulamentar a questdo — EC 26/2009 que nédo alterou a
situagdo. (APL n° 1000998720158260053 SP, 62 Camara de Direito Publico,
Publicacao 15 de setembro de 2015, Rel. Maria Olivia Alves).

Dessa forma, ao se habilitar como herdeiro, e ndo pagar o ITCMD pelo
periodo de 5 (cinco) anos?®, ndo terei o direito de receber a heranca. E, nesse caso,
posso perder o direito de recebé-la, o que gera certa indignagédo, pois, ndo se
verifica a incidéncia do ITCMD nas transmissbes em que figurem como herdeiro,

legatario ou donatario a Uniédo, o Estado ou o Municipio, (art. 150, VI, a, CF/88).

O Estado nédo é um herdeiro. N&o |lhe é reconhecido o direito de saisine, em
nosso e alheio Direito. Nestas condi¢des, ndo entra na propriedade e posse
da heranca pelo fato da abertura da sucesso. E necessaria uma sentenca
de vacéncia, declarando os bens vagos e sua devolu¢éo a Fazenda Publica.
Mas somente se considera definitiva a sua integracdo no erario publico
depois de escoado o prazo legal, sem que apareca algum herdeiro
reclamando os bens. Em verdade, a sucessdo do Estado envolve a

8 Codigo Civil: Art. 1.822. A declaracdo de vacancia da heranca ndo prejudicard os herdeiros que
legalmente se habilitarem; mas, decorridos cinco anos da abertura da sucessao, os bens arrecadados
passardo ao dominio do Municipio ou do Distrito Federal, se localizados nas respectivas
circunscrig@es, incorporando-se ao dominio da Unido quando situados em territério federal.



devolucéo da heranca a quem representa a coletividade a que pertenceu o
defunto. (PEREIRA, 2017, 186).

O Estado fica obrigado a ressarcir os danos morais e materiais sofridos
pelos sucessores da vitima fatal, todavia, hunca se viu a imposicao legal de forma a
fazer com o dano morte seja extensivo quanto ao ressarcimento em favor do espdlio,
violando claramente aquele que teve seu direito maior retirado, ou seja, a vida.

Fica claro que, o 6nus de qualquer falha estatal causadora de dano,
devera ser indenizado, adotando o do principio da reparticdo dos encargos sociais,
que esta estritamente ligado ao principio da igualdade (isonomia), tem-se que, em
regra, se a analise do fato for devidamente minudenciada, nédo restardo duvidas de
que na maior parte das vezes, ha interferéncia estatal direta ou indireta quando se

fala de falecimento.

6. CONCLUSAO

A génese se da quando ocorre a reflexdo sobre a importancia que a
sociedade confere aos seus individuos, que por sua vez formam seus clas e,
derradeiramente, forma-se a sociedade, representada pelo Estado.

Ao adotar a teoria do risco administrativo, o Estado chama para si a
responsabilidade de todos os atos que pratica ou deixa de praticar e que assim,
causa danos na vida do cidadao.

Nesse diapasdo, qualquer evento danoso que ocorra nos Servigos
essenciais (saude, seguranca, transporte) tem, ainda que de forma indireta, a
chancela estatal e assim, surgiria, em tese, o dever de indenizar, de reparar o dano
suportado.

No prisma constitucional, ha o direito a heranga, receber do “de cujus”
aquilo que ele conseguiu amontoar ao longo da vida, cabendo aos herdeiros,
respeitada a linha sucessoéria, amealharem seus quinhdes. Assim prevé a Carta
Maior.

No ambito tributario, o Estado, avido por receita, sobretaxa essa
transferéncia patrimonial, por meio do Imposto de Transmissdo Causa Mortis ou
Doacao, e raramente algum recebedor de heranca consegue se desvencilhar da

cobrancga do imposto.



Interessante que ndo ha isencdo direta dos tributos em hipétese
alguma (salvo quando concedidos os beneficios da justica gratuita), ou seja, o
causador (direto ou indireto) do dano, Estado, ndo tem nenhum meio de possibilitar
condigdes mais favoraveis aos familiares dos falecidos, o que poderia “remir”, ainda
gue de forma minorada, as mazelas do ente estatal.

Porém, se estivéssemos na seara penal ou civel, € indiscutivel o dever
de reparar que surge para o autor dos fatos em relacdo aos danos sofridos pela
vitima.

Agora, em decorréncia da falha da prestagédo do servico publico, para
que a familia possa incorporar a heranga, é obrigada a pagar o causador do dano.

N&o seria 0 caso de criar uma hipdtese de isencédo do ITCM quando a
morte for decorrente da responsabilidade do Estado?

Noutro prisma, ainda que reste a possibilidade de indenizar a familia do
falecido, 0 montante pode atingir valor que acabara por se tornar precatorio, ou seja,
enguanto o imposto tem que ser pago a vista, por quem ja sofreu pela perda do ente
e nao raro, pelo descaso do Estado, tera, talvez, a possibilidade de receber
importancia, mas a perder de vista.

Dessarte, mister se faz que antes de auferir receita, em tese destinada
para o coletivo, a melhor exegese constitucional preza pela dignidade, ou seja,
privilegia o individuo, por conseguinte, 0s pequenos grupos, para, enfim, chegar ao
termo lato de sociedade.

Ignorar a melhor interpretacao da Carta Mor € majorar a importancia do
todo, em detrimento constante de sua célula formadora com o qué, ndo podemos

coadunatr.
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