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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto de estudo a tributacdo aplicavel e os
procedimentos a serem seguidos quanto as doacdes de bens moveis realizadas por
particulares ao Poder Publico ou as suas autarquias, bem como os desdobramentos
e possibilidades de incidéncia de cada um dos tributos, de acordo com a legislacéo
tributaria e com o entendimento dos tribunais superiores, apresentando também
criticas aos tributos e restricdes legais impostas ao contribuinte que realize doacdes
com o objetivo de suprir necessidades estatais existentes, visando explicitar a
necessidade de revisdo, por parte do poder judiciario e do legislativo, dos tributos

aplicaveis.

Palavras-chave: tributos, doacbes, Poder Publico, ICMS, IPI, ITCMD, imposto,

interesse publico, conflito de interesses



ABSTRACT

The present study focuses on the taxation applicable to and the procedures to be
followed regarding donations of movable goods made by private individuals to the
Public Authorities or their autonomous agencies, as well as the developments and
possibilities of incidence of each tax, according to tax legislation and the understanding
of the higher courts. It also presents criticisms of the taxes and legal restrictions
imposed on taxpayers who make donations with the intent to address existing state
needs, seeking to highlight the necessity for judicial and legislative review of the
applicable taxes.

Keywords: taxes, donations, Public Administration, ICMS, IPI, ITCMD, tax, public
interest, conflict of interests.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar tema importante e de grande
impacto econdmico tanto para os contribuintes quanto para o Estado: os tributos
aplicaveis a doacdo de bens mdveis ou servigcos realizadas por particulares a entes
da Administracéo Publica. Conforme a legislacéo tributaria brasileira, a doacao de um
produto por uma pessoa fisica ou juridica a outra geraria uma série de obrigacdes
tributarias distintas, como por exemplo a obrigacédo do recolhimento do Imposto de
Transmissdo Causa Mortis e Doac¢do (ITCMD). Pouco se discute, porém, sobre as
situacdes que envolvem a doacdo de uma pessoa, fisica ou juridica, de direito privado
a pessoas juridicas de direito publico, o que deve sera estudado na presente

monografia.

A presente pesquisa tera como foco, portanto, a analise individual e coletiva
dos tributos que devem ser recolhidos pelos doadores na doacao de bens moveis ou
servicos ao Poder Publico ou as suas autarquias, bem como as consequéncias
juridicas e préticas decorrentes dessa tributacdo. A forma de pesquisa utilizada na
presente monografia sera descritiva, complementada por doutrinas sobre o tema
abordado e por julgados, em maioria do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal
de Justica, que tratam da incidéncia de tributos sobre doa¢des ao Poder Publico ou

sobre temas correlatos.

A escolha da bibliografia foi pensada visando a utilizacdo de citacbes de
doutrinas e de jurisprudéncias na pesquisa, com o objetivo de embasar o argumento
de que a tributacdo de doacbBes ao Poder Publico ndo deveria ocorrer dentro do
sistema tributario, uma vez que esta tributacdo ndo somente se mostra injusta e
desleal para com o doador, mas também acabaria por violar principios constitucionais
de direito publico, motivos pelos quais deveria ser concedida a isenc¢do tributaria a tais

operacoes.

O objetivo deste trabalho sera defender a tese de que as doacfes realizadas

bY

por particulares a entidades publicas e suas autarquias deveria ser isenta de



quaisquer tipos de tributacdo, uma vez que tais doac¢des tém como Unico objetivo
suprir necessidades da propria Administracdo para que seja garantido o exercicio de
suas atividades e, assim, reste garantido o interesse publico, de modo que néo seria
razoavel onerar a pessoa, fisica ou juridica, de direito privado que se proponha a doar
determinado produto ou servico para entes estatais com o objetivo de garantir a
manutencdo de um servico ou atividade estatal para que seja cumprido, assim, o

interesse publico.

Busca-se, ainda, estabelecer que a tributacdo dessas doacdes, principalmente
no tocante ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS),
caracterizaria enriquecimento sem causa por parte do Estado e ofenderia o principio
da estrita legalidade, uma vez que a cobranca deste imposto ndo encontraria respaldo
legal, j& que ndo estaria caracterizado o fato gerador da hipdtese de incidéncia

estabelecida pela Lei.

As criticas a tributacdo das doacdes, portanto, partirdo da analise da legislacao,
de julgados e doutrinas sobre o tema, visando esclarecer que 0S impostos
estabelecidos pelo ordenamento juridico atual sobre doac¢6es a Administracéo Publica
oneram ainda mais ambas as partes envolvidas na relacdo juridica existente,
onerando desproporcionalmente ambas as partes e dificultando a atuacédo do proprio
Poder Publico.

Ficara evidente, ainda, que a omissdo da propria Administracdo Publica na
regulamentacao do tema, importante ndo somente para seus préprios interesses, mas
também para o interesse publico, ja que tais doacdes representam, ao final do dia,
recursos — que muitas vezes teriam que ser custeados pela Administracdo Publica —
gue serao disponibilizados de graca a Administracdo e serdo utilizados de modo a
garantir a manutencao, disponibilizacdo, aprimoramento ou funcionamento de 6rgaos

e servigos publicos e, assim, beneficiando a populacdo como um todo.

Essa omissdo acaba por causar, ainda, sérias duvidas ao contribuinte sobre o
calculo dos tributos a serem recolhidos, uma vez que a hipétese de doacdo ora
discutida nunca foi debatida no direito tributario, ndo havendo sequer a definicdo de

quais tributos devem incidir sobre tal, de modo que a realizagdo de doagbes por



particulares ao Poder Publico, que outrora poderia se mostrar como uma importante,
econbmica e rapida solucéo para necessidades especificas da Administragédo, acaba
por representar uma potencial fonte de problemas para o doador, que nao apenas
teria que arcar com os custos decorrentes da aquisicdo ou da producao dos bens
moveis doados, mas ainda seria obrigado quitar débitos tributarios decorrentes desse

custo.



1. DAS DOACOES DE PARTICULARES A ADMINISTRACAO
PUBLICA

E necessario estabelecer, preliminarmente, que as normas e parametros para
o recebimento de doac¢des, oriundas de pessoas fisicas ou juridicas de direito privado,
pela Administracdo Publica é tema do Decreto n°® 9.764, de 11 de abril de 2019. No
referido dispositivo legal estdo estabelecidas as diretrizes, condices, e
procedimentos que devem ser adotados para que seja possibilitado o recebimento de

doacdes de bens mdveis ou servigcos pelo Poder Publico.

Assim, conforme disposto no referido decreto, para que uma doacao seja feita
por empresas privadas a quaisquer entes estatais, devem ser obedecidas uma série
de condic¢bes, a fim de garantir a lisura dessas doacdes e o efetivo cumprimento do
interesse publico, como por exemplo a vedacdo ao recebimento de doacdes
realizadas por pessoas fisicas condenadas por atos de improbidade administrativa ou
por crime contra a administracdo publica; as doacdes realizadas com obrigacéo de
contratacao para fornecimento de bens, insumos e pecas de marca exclusiva ou de
servicos por inexigibilidade de licitacdo ou quando o dnus ou o encargo exigido da

Administracéo for desproporcional ao bem ou ao servi¢o oferecido em doacéo.

Ainda nesse mesmo decreto, ha outras informacfes que se mostram essenciais
para a analise do tema ora discutido. Ja no artigo 1° do decreto em discusséo, pode-
se perceber uma diferenciacdo entre as doacdes com dnus ou encargo e as doagcdes
sem 6nus com encargo. Essa diferenciacao se mostrara demasiadamente importante
a doravante, uma vez que a realizacao de cada um dos tipos de doacao implicara a
necessidade de observar diferentes procedimentos e trard consigo, portanto, o

surgimento de diferentes obrigacdes para com a Administracdo Publica.

Ademais, o artigo 5° do mesmo decreto estabelece a o conceito de “6nus ou
encargo”, que € definido como uma obrigacdo condicional estabelecida pelo doador
ao donatario, no caso a Administracdo Publica, que impde limitacdes sobre o bem
movel ou sobre o servigo doado; ou que estabelecga obrigagédo de fazer ou néo fazer,
em beneficio de qualquer das partes envolvidas, de terceiros ou do interesse publico,

vedada a exigéncia de contrapartida financeira. In verbis:



“Art. 5° Para fins do disposto neste Decreto, sdo adotadas as seguintes
definigbes:

(...)

Il - 6nus ou encargo - obrigacdo condicional imposta pelo doador ao
donatario, que determina restricdo ao bem mével ou ao servigo
transferido ou que imponha obrigacéo de fazer ou néo fazer, em favor
do doador, do donatario, de terceiros ou do interesse publico, vedada
a obrigacdo em termos de contrapartida financeira.”

(BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n° 9.764, de 11 de abril
de 2019. Publicado no Diario Oficial da Unido - Edicdo Extra de
11/04/2019 - n° 70-A, p. 14, col. 1.)
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Além do referido decreto, € importante que seja considerada, também, a
Instrucdo Normativa n°® 6, de 12 de agosto de 2019, a qual regulamenta o Decreto n°
9.764, de 11 de abril de 2019. Assim, o referido ato traz mais normas, definicdes e
condicBes para que sejam realizadas tais doacdes, de modo que a inobservancia do
disposto nessa Instrucdo Normativa pode acarretar consequéncias, como a
impossibilidade do recebimento da doac&o pela Administracdo. Assim, tanto o decreto
guanto a Instrucdo Normativa supracitados devem ser atentamente analisados para
gue, assim, seja possivel realizar, de maneira licita, quaisquer doacdes a 0rgaos

estatais.

1.1. DAS DOACOES SEM ONUS OU ENCARGO

Passamos, entdo, a explicacdo das doacdes sem 6nus ou encargos. Este tipo
de doacdo consiste na realizacdo de contribuicdes, feitas por pessoas fisicas ou
juridicas de direito privado em favor do Poder Publico, nas quais nédo ha condicoes,
exigéncias ou qualquer tipo de contrapartida que condicione a realizacdo da doacdao.
Em outras palavras, neste tipo de doacéo o doador transfere 0 bem movel ou presta
0 servico de forma gratuita e desinteressada, sem esperar qualquer beneficio direto
ou indireto em troca. De maneira mais simples, € possivel dizer que as referidas
doacdes sao caracterizadas pela auséncia de exigéncias ou compromissos vinculados

a sua realizacéao.

Esse tipo de doacdo €, portanto, o0 mais vantajoso para a Administracao
Pudblica, por permitir que os 6rgdos ou entidades publicas beneficiarios da doacéo
recebam bens ou servi¢cos necessarios para seu funcionamento e/ou para o regular

exercicio de suas atividades sem que seja hecessario arcar com 0s custos financeiros



referentes aos bens ou servicos e sem a necessidade de prestar qualquer

compensacgéao ao doador.

Nas doacBes sem Onus ou encargo, portanto, o bem ou servico doado é
disponibilizado ao ente publico por livre e espontanea vontade do doador, sem que
sejam estabelecidas condigcbes que possam representar uma obrigagdo futura ou
possiveis limitacdes para a Administracdo. A titulo de exemplo, estaria constituida
uma doacdo sem 6nus ou encargo no caso de uma empresa hipotética, que tivesse
como atividade econdémica definida a fabricacéo e a venda de computadores, doasse
uma certa quantidade de computadores a uma escola publica sem exigir contrapartida
alguma, como por exemplo a aquisicao de algum software especifico ou a promocao

de sua marca no ambiente escolar.

Este tipo de doacado ainda propicia ao Estado a garantia da protecao de sua
neutralidade e do cumprimento do principio da impessoalidade, que esta previsto no
artigo 37 da Constituicdo Federal e obriga o Poder Publico a atuar de acordo com o
interesse coletivo sem favoritismos ou preferéncias pessoais. Isso acontece porque
nessa modalidade de doacdo, quando realizada de acordo com a lei e com os
principios constitucionais, o Estado recebe as doacbes sem que haja interferéncia
alguma no cumprimento de suas funcfes, comprometa sua imparcialidade ou

desrespeite o interesse publico.

Cabe a Administracdo Publica, ainda, a analise de cada doacdo antes de
aceitar recebé-la, mesmo que realizada sem 6nus ou encargo. Isso porque as
doacdes devem ocorrer de acordo com as necessidades e possibilidades da propria
Administracdo Publica, de modo que a referida analise deve buscar esclarecer se a
aceitacdo de cada doacdo realmente acarretaria vantagem para a prestacao,
manutencdo ou melhoria de um servico ou bem publico. Devem ser analisados,
portanto, fatores como a utilidade do bem ou servico, a sua adequacao as atividades
publicas, e principalmente a capacidade de manutencdo ou uso continuado do bem

ou servigco doado sem comprometimento de recursos futuros.

Essa andlise se prova necessaria para a efetiva manutencdo do interesse

publico em diversas hipdteses, como seria o caso, por exemplo, de uma situacéo



hipotética na qual uma empresa, hipotética, que tivesse como atividade econémica
definida a fabricacdo e a venda de veiculos, decidisse doar um nimero de veiculos a
algum 6rgdo ou ente publico. Essa doacdo, apesar de poder parecer altamente
benéfica a primeira vista, pode gerar uma série de custos adicionais ao Estado, como
potenciais manutencgdes, reparos ou atualizacfes tecnoldgicas necessarias para o
devido funcionamento do bem ou servico doado. E preciso considerar, assim, se a
entidade publica tem capacidade de arcar com potenciais custos associados a curto
e longo prazo, ponderando se a relacdo custo-beneficio entre as vantagens
decorrentes da doacao e seus potenciais custos seria favoravel para o Estado.

E valido, também, destacar a funcéo atribuida a regulamentacdo sobre as
doacdes sem Onus ou encargo de buscar evitar a ocorréncia de potenciais conflitos
de interesses, principalmente no tocante a aceitacdo de doacdes de grandes
empresas ou de grupos com interesses comerciais em setores regulados pelo 6rgao
publico que receberia a doacdo, uma vez que esse tipo de pratica pode suscitar
guestionamentos sobre a integridade da atuacdo administrativa e sobre a lisura e
transparéncia da doacdo, bem como sobre a observancia dos principios
constitucionais impostos a atuacao da Administracédo Publica. Nesse ambito, destaca-
se o principio da moralidade administrativa, também previsto no artigo 37 da
Constituicdo Federal, que impde que os atos da administracao publica sejam regidos
pela ética e pelo respeito aos principios de honestidade, lealdade as instituicdes e a

transparéncia.

Conclui-se, assim, que apesar de consistirem em importante e valioso
instrumento para possibilitar a melhoria na eficiéncia e na capacidade de atuacdo do
Poder Publico, as doacBes sem 6nus ou encargo devem ser avaliadas, aceitas e
regulamentadas com cautela, para evitar que sejam firmados compromissos ocultos;,
gue sejam suportados custos futuros nao planejados; ou que sirvam como instrumento
de influéncia ou promocéao de interesses privados dentro do setor publico, garantindo

0 respeito e 0 cumprimento do interesse popular.



1.2. DAS DOACOES COM ONUS OU ENCARGO

Enquanto isso, as doagcbes com Onus ou encargo sao aquelas nas quais o
doador estabelece condi¢cbes ou exigéncias a serem cumpridas pela Administracao
Publica quando receber o bem ou servico doado. Isso significa que nesse tipo de
doacéo, o doador estabelece contrapartidas especificas, que podem variar desde a
destinacao especifica do bem ou servico doado até a prestacdo de determinado
servico ou a realizacdo de determinadas atividades pelo donatario. E perceptivel,
entao, que ao contrario das doa¢des mencionadas no subitem anterior, as doacdes
com Onus ou encargos nao sado oferecidas pelo doador de forma gratuita e
desinteressada, mas condiciona-se ao cumprimento de obrigagbes previamente

estabelecidas e acordadas entre o doador e o Poder Publico.

Assim, os cuidados a serem tomados tanto pela Administracdo Publica quanto
pelos particulares que efetuardo uma doacdo com 6nus ou encargo devem ser ainda
maiores do que nas doacdes sem Onus ou encargo. Para que tais doa¢cdes sejam
possibilitadas, € necessario que sejam minuciosamente estudadas as condicdes
impostas pelo doadores para que a doacgéo fosse efetivada, a fim de decidir se tais
condicbes se provam compativeis com o0s principios constitucionais dispostos no
artigo 37 da Constituicdo Federal, ja citados anteriormente e impostos a atuacao de
pessoas juridicas de direito publico. Nesse sentido, a garantia do respeito ao principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado deve ser tomada como verdadeiro
norte para que seja realizada a doacdo com 6nus ou encargo a Administracéo,
vedando doacdes cujos encargos visem obter quaisquer tipos de vantagens indevidas
ou interesses pessoais do doador ou doacdes que possam gerar desequilibrios na
prestacao de servicos ou criar dependéncias excessivas em relacdo ao setor privado

para a prestacao de servicos publicos.

Por isso, o papel desempenhado pelo Decreto n°® 9.764 de 2019 em relacao as
doacdes com dnus ou encargo deve ser considerado vital, sendo necesséaria uma
vasta regulacéo para garantir a transparéncia e a legalidade na aceitacdo desse tipo
de doagéo por parte do Poder Publico. Dito isso, hd que se dar destaque a vedacéao,
para a realizacédo de doagBes com dnus ou encargo, disciplinada no inciso Ill do artigo

5° do decreto mencionado. Esse dispositivo, apesar de ndo estar inserido no capitulo



do decreto destinado as vedacdes impostas a realizacdo das doac¢fes, impossibilita
gue o Onus ou encargo imposto pelo doador para a realizagdo da doacdo seja a
exigéncia, feita pelo doador ao Poder Publico, de prestar contrapartida financeira.
Esse veto, além de impossibilitar tentativas de maquiar uma eventual compra de bens
ou uma eventual contratacao de servicos pela Administracdo como uma doac¢ao com
Onus ou encargos. Apesar de tal veto aparentar um certo preciosismo, visto que uma
doacao perderia o status de doacédo e adquiriria a forma de uma operacgao de venda
caso fosse necessaria a prestacao de contrapartida em moeda, essa vedacao impede
gue sejam realizadas compras de equipamentos e contratacbes de servicos sem
licitac&o disfarcados de “doagdo com encargos”, o que consistiria em uma brecha para
a corrupcao e para o desvio de finalidade desse tipo de doacéo, possibilitando que
interesses pessoais influenciassem em decis6es que devem ser tomadas de acordo

com o interesse publico.

Adiante, fica claro que a imposicdo de condi¢bes e procedimentos a serem
seguidos para que, entédo, seja possibilitada a doacdo, como por exemplo a exigéncia
de que a doacéo seja acompanhada de um ato administrativo especifico que detalhe
0s objetos doados, as condi¢des impostas pelo doador e justifigue a aceitacdo da
doacdao pela Administracdo. Quanto aos efeitos praticos causados por tais imposicdes
expressas na legislacdo, estes se mostram muito perceptiveis ao analisar as
implicacbes da realizacdo de doacdes em cada caso, conforme pode-se atestar
através da analise pouco mais aprofundada da exigéncia utilizada como exemplo
supra: fica nitido que a exigéncia da formalizacéo, via ato administrativo, dos objetos
doados e das condi¢des impostas pelo doador, se mostra imprescindivel ndo somente
para que se possa aferir a adequacdo da doacdo aos principios impostos a
Administracdo Publica, mas também para garantir que nenhuma das partes atue de
ma-fé, tentando modificar os termos acordados ou submeter a outra parte ao

cumprimento de obrigacdes ndo previstas no acordo original.

Resta evidente, portanto, que apesar de as doacdes com 6nus ou encargo
permitirem a Administracdo que recebam bens ou servicos importantes para o
exercicio de suas atividades, estas doacdes podem gerar desafios para a propria
Administragdo, uma vez que esta ficaria obrigada a cumprir as condi¢gées impostas

gue poderiam, eventualmente, afetar a autonomia ou a independéncia do ente publico
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em relacdo a prestacdo de seus servicos. Por esse motivo, a legislacdo exige,
conforme ja discutido previamente, que toda doacdo com Onus ou encargo seja
analisada rigorosamente pela Administrag&o, a fim de verificar se todas as condi¢des
e contrapartidas objetivadas pelo doador estdo de acordo com os limites e interesses
do Estado.

Ainda sobre a verificacdo dos 6nus e encargos da doacéo, € importante que
esta analise busque sempre identificar situacbes em que a realizacdo da doacéo
possa gerar uma situacdo de dependéncia do Poder Publico dos servigos ou bens
doados por particulares para o cumprimento de suas func¢des; ou situagdes em que a
doacdo comprometeria a imparcialidade da Administracdo. Devem ser
desconsiderados, portanto, os interesses particulares dos doadores e dos agentes

publicos que atuardo em nome da Administragéo.

Faz-se mister destacar, ainda, que a referida verificacdo deve receber atencéo
especial nas hipéteses em que as doacdes com 6nus ou encargo forem realizadas
por entidades privadas com grande influéncia e interesses econdémicos ou comerciais
gue sejam regulados pelo donatario. Isso porque tais doacdes ndao podem ser a
pretexto para o surgimento de uma relacdo inadequada entre o ente publico que
recebera a doacédo e o doador, evitando ndo somente a pratica de favorecimentos, a
ocorréncia de conflitos de interesse ou quaisquer outras situacées que comprometam
a lisura e a ética por tras das doacdes; mas também impossibilitando quaisquer

desvios da finalidade da doacao para atender a interesses particulares.

Por fim, deve-se colocar que, da mesma forma que nas doacfes sem 6nus ou
encargo, 0s possiveis custos adicionais das doacfes com 6nus ou encargos devem
ser considerados pelo Poder Publico, ainda que os bens ou servicos tenham sido
doados de forma “gratuita”, buscando sempre a melhor solugdo para a manutengao
do interesse publico. A titulo de exemplo, a situacdo em que uma empresa hipotética,
gue exerca como atividade econémica o desenvolvimento de softwares, doasse um
sistema de informética a um determinado 6rgdo publico, condicionando essa doagéo
a contratacao pelo referido 6rgéo dos servi¢cos de manutencgéo fornecidos pelo proprio
doador. Nesse caso, a conclusao da referida doacdo com certeza acarretaria custos

futuros, estando condicionada a contratacdo do servico de manutencgéo fornecido pelo
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doador, de modo que a Administracao precisaria considerar a relagdo custo-beneficio

entre tais custos e os beneficios da doacdo antes de aceita-la.
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2. DOS PROCEDIMENTOS ADOTADOS PARA A
REALIZACAO DE DOACOES POR PARTICULARES AO
PODER PUBLICO

Explicadas as diferencas entre cada uma das duas modalidades possiveis para
gue sejam efetuadas doacdes a Administracdo Publica por pessoas fisicas e juridicas
de direito privado, € importante lembrar que mesmo nas doa¢cBes sem Onus ou
encargo, a Administracdo deve seguir um processo claro e objetivo para evitar
gualquer tipo de favorecimento ou conflito de interesses. Dito isso, passamos, entéo,
a anamnese dos procedimentos que devem ser adotados para a realizacdo de cada
uma das duas modalidades de doacao existentes. Conforme ja é sabido, cada uma
das duas modalidades de doacéo deve seguir um procedimento especifico para que
seja concluido: enquanto as doacdes sem 6nus ou encargos devem ser realizadas
através de um chamamento publico ou de manifestacéo de interesse; as doa¢des com
onus ou encargos devem, obrigatoriamente, seguir o procedimento da manifestacao

de interesse.

2.1. DO CHAMAMENTO PUBLICO

Conforme o Decreto n° 9.764 de 2019, o chamamento publico € um dos
procedimentos que podem ser adotados para a realizacdo de doa¢des sem 6nus ou
encargos. O chamamento publico consiste em um procedimento administrativo
utilizado pela Administracdo para selecionar propostas, projetos ou parcerias
propostos por pessoas fisicas ou juridicas de direito privado. Este procedimento
busca, entdo, garantir que a selecdo das propostas encaminhadas a Administracéo
Publica seja realizada de forma transparente e competitiva, de modo que se possa
escolher, de maneira eficiente e imparcial, qual das propostas é a que melhor atende
ao interesse publico, sem favorecimento de individuos ou entidades privadas,
comprometimento da integridade do procedimento ou violagdo aos principios

fundamentais da Administracao.

Assim, este procedimento é caracterizado por ser um processo seletivo em que

quaisquer interessados possam participar, desde que estejam de acordo com 0s
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requisitos estabelecidos para tal, garantindo tratamento isondmico aos concorrentes
para assegurar que o objetivo do processo seletivo seja a identificagdo da proposta
mais adequada para sanar as necessidades do Estado e da populacdo. O
chamamento publico, nesse caso, segue a mesma légica de competitividade e
transparéncia aplicada a outros tipos de selecao publica, nos quais A Administracao
Publica lanca um edital de chamamento, que deve ser amplamente divulgado e
garantir a igualdade de oportunidades entre os potenciais doadores, onde sao
especificadas as necessidades institucionais que se buscam sanar e 0s critérios para

a aceitacao das doacoes.

No caso das doacdes, portanto, este procedimento visa assegurar que as
doacdes recebidas pelo Poder Publico atendam ao interesse publico, estejam em
conformidade com as necessidades institucionais e ndo criem vinculos indevidos entre
0 poder publico e os doadores. Devem ser observados, ainda, os principios
constitucionais dispostos no artigo 37 da Constituicdo Federal, que devem ser
respeitados em todos os atos da Administracdo, como os principios da transparéncia,
da imparcialidade, da impessoalidade e da eficiéncia. Assim, busca-se identificar
dentre as propostas, de maneira transparente e isondmica, aquela que melhor se
adeque as necessidades do Estado, evitando o favorecimento de doadores
especificos e o recebimento de bens ou servicos que ndo sejam Uteis a manutencao

do interesse publico ou que gerem custos excessivos.

Deve ser observado, ainda, o processo estabelecido para a abertura do
chamamento publico, com o respeito as trés etapas que devem ser seguidas durante
0 seu curso, conforme estabelecido pela legislacdo. As referidas etapas estédo

detalhadas no artigo 8° do Decreto n° 9.764, e seréo explicadas a seguir.

A primeira etapa a ser seguida no procedimento ora estudado € a abertura do
mesmo, através da publicacdo de um edital, no qual estardo estabelecidas as
condicBes e informacgdes para a realizacdo do processo seletivo. Esse edital deve ser
divulgado no sitio eletrénico do 6rgao ou entidade interessada no recebimento das
doacfes. Nao obstante, a legislacdo ainda obriga a Administragdo Publica a publicar

no Diario Oficial da Unido um aviso de abertura do chamamento publico com, no



14

minimo, oito dias Uteis de antecedéncia, contados da data da sessdo publica de
recebimento das propostas.

Ainda sobre o edital, é imperioso que este contenha todas as informacdes
necessarias para a compreensdo da proposta, de seus prazos, valores e outras
informacdes necessarias aos interessados para que possam concorrer. Nesse
sentido, estao estabelecidas no artigo 9° do Decreto n® 9.764 de 2019 as informagdes
minimas que devem estar presente no edital de abertura do chamamento publico,
sendo elas: (i) a data e forma de recebimento das propostas de doacéo; (ii) os
requisitos para a apresentacdo das propostas de doacdo, (ii) as condicbes de
participacao das pessoas fisicas ou juridicas interessadas; (iv) as datas e os critérios
de selecao e de julgamento das propostas de doacéo; (v) os critérios e as condi¢des
de recebimento das doacdes; (vi) a minuta de termo de doacgéo, de declaracao firmada
pelo doador, ou de termo de adeséo; e (vii) a relacado dos bens méveis e dos servigos

buscados, com a indicacdo dos 6rgaos ou das entidades interessados.

A seguir, se inicia a fase de apresentacdo das propostas de doacao pelos
particulares interessados. Nessa fase, os interessados podem enviar suas propostas
ou intencdes de doacdo, a depender dos moldes estabelecidos no chamamento
publico especifico que interessa ao doador. Essas propostas, para que sejam
consideradas, devem ser apresentadas dentro do prazo e através dos meios
estabelecidos pelo edital. Os participantes interessados ainda precisam preencher,
obrigatoriamente, todos os requisitos formais exigidos pelo edital, que podem incluir

comprovacoes de capacidade técnica ou da habilitacdo para concorrer.

Passa-se, entdo, a fase de avaliacdo, selecdo e aprovacdo das propostas de
doacdo. Nessa fase, o 6rgdo ou entidade responsavel pelo chamamento publico deve,
preliminarmente, receber as inscricdes dos doadores, analisando a compatibilidade
dessas inscricbes com as regras estabelecidas no edital e, assim, deferindo ou
indeferindo cada inscricdo. Na sequéncia, cabera a este mesmo 6rgao ou entidade
interessado avaliar as propostas apresentadas por todos 0s concorrentes que tiveram
suas inscri¢cdes deferidas, de acordo com os critérios de avaliagédo estabelecidos no
edital, que podem incluir aspectos técnicos, financeiros e, no caso de servicos ou

parcerias, a capacidade de execuc¢ao dos projetos apresentados. Findada a avaliagéo,
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cabe ao 6rgdo ou entidade interessado selecionar a(s) proposta(s) mais adequada(s)
aos interesses da Administracdo Publica. No caso, porém, de mais de uma proposta
atender, com equivaléncia de especificacfes, ao edital de chamamento publico, a
escolha final da proposta vencedora devera ser escolhida através de sorteio realizado
em sessdao publica, salvo nos casos em que a selecao de mais de um concorrente se

mostrar oportuna para o atendimento da demanda prevista no edital.

Apo6s o encerramento de todas as fases supracitadas, a Administracdo deve
publicar o resultado do chamamento publico, classificando as propostas e anunciando
a doacio selecionada. E pertinente frisar que esse resultado deve, obrigatoriamente,
ter divulgacdo ampla, em respeito aos principios da publicidade e da transparéncia,
uma vez que o0s participantes possuem o direito constitucional de questionar as
decisfes do Poder Publico e, se for o caso, recorrer dessas decisdes tanto na esfera
administrativa quanto na esfera judicial. Além disso, é necessario lembrar que também
e direito constitucional de todos os cidaddos saber sobre a existéncia das doacdes
realizadas ao Poder Publico; sobre quais foram os bens ou servicos doados; sobre a
origem das doacfes, ou no caso quem foi o doador; e, principalmente; quais séo os
motivos para e qual sera a finalidade designada a tais doagdes, em atencdo aos

mesmos principios.

Concluido o processo, a Administracdo Publica deve, por fim, homologar o
resultado do chamamento publico e publicar essa homologacéo no Diéario Oficial da
Unido, de modo a formalizar o aceite da doacdo mediante a lavratura e publicacéo de
ato administrativo especifico, com o subsequente recebimento, pelo érgéao ou entidade

interessado, dos bens ou servicos doados.

E necessério destacar, ao final, que é possibilitado aos 6rgédos e entes publicos
gue oficiem diretamente empresas ou pessoas solicitando a doacdo de bens moveis
ou servicos, de acordo com a necessidade do 6rgéo ou ente donatario. Apesar de nédo
haver legislacdo sobre essa possibilidade, essa é uma pratica que ocorre no Brasil,
de modo que é necessario que a pessoa ou empresa oficiada observe o conjunto da
legislacdo vigente no pais e os potenciais riscos da realizacdo da doagdo. Nessa
situacao, € importante que haja o cuidado, tanto do doador quanto do donatario, para

gue nao seja caracterizada nenhuma situacao de conflito de interesses ou qualquer
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outra hipotese de vedacao da realizagdo da doacgdo, conforme o Decreto n® 9.764 de

2019 e a Instrucdo Normativa n° 6 de 2019.

2.2. DA MANIFESTACAO DE INTERESSE

Detalhado todo o procedimento do chamamento publico, seguiremos com a
explicacao do procedimento de manifestacdo de interesse, que pode ser adotado na
realizacdo de doagbes sem Onus ou encargos e que deve ser obrigatoriamente
adotado na realizacdo de doac¢des com Onus ou encargos, conforme disposto no
Decreto n° 9.764 de 2019.

Nesse procedimento, cabe as pessoas fisicas e juridicas de direito privado
iniciarem o procedimento ao manifestarem seus interesses em realizar a doagao. 1sso
significa que, nesse processo seletivo, é criado um canal oficial da Administracdo para
gue quaisquer particulares possam manifestar seu interesse em realizar doacdes a
Administracdo, independentemente da solicitacdo dessa doacao pelo poder publico.
Assim, € perceptivel que, ao contrario do chamamento publico, esse procedimento é
especialmente relevante nos casos em que a doacdo nao foi solicitada pela
Administracéo Publica, mas a iniciativa de doar vem do proprio doador, ja que, mesmo
para a realizacdo dessas doacdes, ainda € necessario um processo formal que avalie

a conveniéncia e a adequacao das propostas de doacgao ao interesse publico.

Assim, o procedimento de manifestacdo de interesse objetiva possibilitar que
pessoas fisicas ou juridicas de direito privado possam, de livre e espontanea vontade,
formalizar propostas de doacédo de bens moveis ou servicos a Administracédo Publica,
garantindo o controle do Poder Publico sobre as doacdes recebidas e a devida
avaliacdo das doacOes recebidas quanto a sua utilidade e quanto as possiveis
vantagens que o recebimento da doacdo trariam para 0 ente publico e,

consequentemente, para a manutencao do interesse publico.

Dito isso, faz-se necessario mencionar que esse procedimento também possui
caracteristicas proprias que devem ser observadas para que seja possivel utiliza-lo

da forma correta e, assim, garantir a formalidade e a transparéncia desse das doacodes
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realizadas ao Poder Publico, havendo diversos critérios formais a serem cumpridos

para tal, que serdo definidos a seguir.

Como ficou definido previamente, a manifestacdo de interesse deve partir do
proprio doador, que propde, de forma espontanea, a Administracdo a oferta de bens
ou servicos a titulo de doacgéo. Para isso, o doador precisa formalizar a sua intencéo
de doar através de um documento, enviado a Administracdo, devendo observar o
disposto no artigo 17 do Decreto n° 9.764 de 2019. Este dispositivo estabelece uma
série de informacdes que devem constar na manifestacao de interesse. Sao elas: (i)
a identificacdo do doador; (ii) a indicacdo do donatéario, quando for o caso; (iii) a
descricao, as condi¢des; as especificacdes e os quantitativos dos bens moveis ou dos
servicos; bem como outras caracteristicas necessarias a definicdo do objeto da
doacdo; (iv) o valor de mercado atualizado dos bens moveis ou dos servi¢os ofertados;
(v) declaracéo da propriedade, pelo doador, do bem movel a ser doado; (vi) declaragéao
do doador da inexisténcia de demandas administrativas ou judiciais com relacdo aos
bens moveis a serem doados; (vii) a localizagcdo dos bens moveis ou do local de
prestacao dos servicos, quando for o caso; (viii) foto dos bens moveis a serem doados,

se for o caso; e (ix) a descricdo dos 6nus ou encargos, quando for o caso.

Héa, ainda, obrigacbes adicionais as partes dentro do procedimento da
manifestacdo de interesse, que podem depender de fatores como o tipo de doacéo
proposta. E o caso, por exemplo, de doa¢des sem 6nus ou encargo para donatarios
indicados, que quando realizadas por manifestacdo de interesse, obrigam que o
anuncio da doacao fique disponivel por, no minimo, dois dias Uteis, com o objetivo de
possibilitar a candidatura dos 6rgaos indicados como possiveis donatarios para o
aceite da doacdo. Nos casos de doacdes sem 6nus ou encargos que nao tenham
donatérios indicados ou de doa¢des com dnus ou encargos, por sua vez, o anuncio
da doacéo deve, obrigatoriamente, ficar disponivel por um periodo minimo de oito dias
Uteis, para que os 6rgaos ou as entidades interessados se candidatem a receber a
doacdo, no caso das doacBes sem 6nus ou encargos que nao tenham donatarios
indicados; ou para que outros doadores interessados apresentem propostas de
doacdes correlatas e os 6rgaos ou entidades interessados no recebimento da doagéo
possam selecionar a proposta ou as propostas mais adequadas aos interesses da

Administragédo Publica.
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Outro ponto importante a ser trazido a baila € o caso em que uma empresa
submeta manifestacéo de interesse de doacéo que tenha objeto idéntico ao objeto de
chamamento publico com prazo aberto para apresentacdo de propostas. Essa
hip6tese esta disciplinada no paragrafo 4° do artigo 17 do Decreto n° 9.764 de 2019,
estando estabelecido que, nesse caso, a manifestacdo de interesse sera admitida
como proposta do chamamento publico, desde que cumpridas as normas
estabelecidas no edital e apresente os documentos exigidos.

Recebida, entdo, a manifestacdo de interesse, cabera ao érgao ou entidade a
guem interesse a doacao realizar toda a analise técnica e legal da proposta de doacao.
A manifestagao de interesse deve buscar, entdo, assim como no chamamento publico,
avaliar se cada uma das propostas de doacéo se adequa aos interesses estatais e ao
interesse publico, verificando ainda se as propostas de doagcdo submetidas a analise
sdo transparentes e imparciais, prevenindo qualquer risco de favorecimento indevido
ou a aceitacao de doacdes que possam acarretar 6nus excessivos ou de doacgdes que
poderiam comprometer a autonomia da Administracdo Publica no exercicio de suas
atividades. Assim, esse procedimento permite que o Estado avalie tecnicamente as
propostas recebidas de modo a determinar se 0s bens ou servicos oferecidos a
doacdo atendam a alguma das necessidades do Estado sem que isso implique em
compromissos Ou encargos que comprometam o interesse publico ou o
funcionamento de algum servi¢o publico, de modo que a doacdo s6 pode ser aceita

se estiver em conformidade com as necessidades e objetivos da Administracao.

Outrossim, a Administracdo Publica ainda resta obrigada a garantir a devida
publicidade e transparéncia ao processo de manifestacao de interesse, de modo que
caso a doacdo seja aceita, faz-se necessaria a formalizacdo desta através de
instrumento oficial e a divulgacdo ampla das informacdes relativas a doacéo, pelos
mesmos motivos descritos para a mesma questdo no processo de chamamento
publico: ndo obstante os participantes do processo tenham o direito de recorrer,
administrativamente e judicialmente de eventuais decisdes da Administracao Publica,
a propria sociedade civil como um todo possui o direito constitucional de saber sobre
a existéncia das doacdes realizadas ao Poder Publico; sobre quais foram os bens ou

servicos doados; sobre a origem das doagbes, ou no caso quem foi o doador; e,
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principalmente; quais sdo os motivos para e qual seré a finalidade designada a tais
doacBes, em atengdo aos principios da transparéncia e da publicidade.

Por fim, é necesséario destacar a possibilidade descrita no paragrafo 5° do
mesmo artigo que, por sua vez, traz outra hipétese que merece atengdo dentro do
procedimento da manifestacéo de interesse, que é o caso de a doacdo proposta nao
interessar a nenhum 6rgao ou ente da Administracdo. Nesse caso, é facultado aos
potenciais doadores que republiguem o anuncio dos bens ou servicos que se

pretendem doar.
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3. DA TRIBUTACAO DAS DOACOES DE BENS MOVEIS
FEITAS POR PARTICULARES AO PODER PUBLICO

Explicados os conceitos, as definicbes e os conceitos, passamos, entao, ao
tema principal da pesquisa: o estudo dos desdobramentos tributarios decorrentes da
realizacdo de uma doacao por uma pessoa fisica ou juridica de direito privado a um
ente da Administracdo Publica. Apesar de o Decreto n® 9.764 de 2019 e a Instrucéo
Normativa n® 6 de 2019 discorrerem detalhadamente acerca das possibilidades e
modalidades de doacdo, dos procedimentos a serem seguidos e dos possiveis
impedimentos & realizacdo de tais doacdes, ha uma grande lacuna na matéria
tributaria que envolve o tema. A tributacdo das doacdes é um assunto pouco discutido
nos dias atuais, ndo existindo nenhuma norma especifica sobre quais tributos devem,
de fato, ser recolhidos para a realizacdo dessa operagcdo, ou até mesmo se ha

hipéteses de isencdo desses tributos disponiveis aos doadores.

E necessario destacar, nesse sentido, que apesar de os desdobramentos
tributarios da realizacdo de uma doacédo entre duas pessoas, fisicas ou juridicas, de
direito privado serem conhecidos e, inclusive, debatidos, pouco se fala da incidéncia
de tributos sobre as doacOes realizadas por particulares ao Poder Publico. Essa
omissdo da legislacdo pode, por sua vez, gerar davidas ao contribuinte, que nao
somente questiona quais tributos deve pagar, mas se deve pagar tributo algum, vez
gue tal situacdo se mostra atipica. Assim, analisaremos cada um dos tributos
aplicaveis areferida operacéo, para que, ao final, se possa compreender quais tributos

devem ser aplicados a cada tipo de doacéo.

3.1. DA INCIDENCIA DO IMPOSTO DE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS
E DOACAO (ITCMD)

E sabido que a realizacdo de uma doac&o constitui, por si s, o fato gerador de
uma obrigacao tributaria: o recolhimento do Imposto de Transmissdo Causa Mortis e
Doacdo (ITCMD). Deve-se recordar, aqui, que o ITCMD consiste em tributo cuja
instituicdo e regulamentacdo sdo de competéncia dos Estados e do Distrito Federal,

conforme previsto no inciso | do artigo 155 da Constituicdo Federal.
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Por isso, seria necessaria a observancia da lei do estado onde sera realizada
a doacdo para que se pudesse saber, com certeza, quais seriam aliquotas aplicaveis
a ela e, consequentemente, o valor final que deveria ser recolhido. Esta aliquota,
apesar de ser definida por cada estado da federacao e pelo Distrito Federal, ndo pode
ultrapassar o limite maximo para essa aliquota, que conforme o estabelecido pelo
Senado Federal € de 8% (oito porcento), e quais valores deveriam ser recolhidos a
titulo de ITCMD. A titulo de exemplo, no Estado de Sao Paulo, a lei responséavel pela
instituicao e regulamentagéo do ITCMD é a Lei Estadual n° 10.705, de 28 de dezembro
de 2000, nas quais estdo dispostas todas as informacfes relativas ao calculo e
pagamento desse tributo, fixando a aliquota do ITCMD em 4% (quatro porcento). A
base de céalculo desse tributo, porém, esta definida no artigo 38 do Cdédigo Tributario

Nacional, correspondendo ao valor venal dos bens ou direitos transmitidos.

Ha que se mencionar, ainda, duas hipoteses estabelecidas pela propria
Constituicdo Federal que se mostram relevantes para a discusséo do presente tema:
a hipoteses descritas nos incisos V e VII do paragrafo 1° do artigo 155 deste diploma.
Enquanto o inciso V estabelece a néo-incidéncia do ITCMD sobre doacbes
destinadas, no ambito do Poder Executivo da Unido, a projetos socioambientais ou
destinados a mitigar os efeitos das mudancas climaticas e as instituicfes federais de
ensino; o inciso VIl estabelece que o ITCMD néo incidira sobre as transmissdes e as
doacdes realizadas para instituicdes sem fins lucrativos com finalidade de relevancia
publica e social, inclusive as organiza¢cdes assistenciais e beneficentes de entidades
religiosas e institutos cientificos e tecnolégicos, e por elas realizadas na consecucao
dos seus objetivos sociais, observadas as condicbes estabelecidas em lei

complementar.

Outro aspecto importante do ITCMD que deve ser examinado cuidadosamente
€ 0 sujeito passivo dessa obrigacao tributaria. Sobre esse tema, o artigo 42 do Codigo
Tributario Nacional faculta aos Estados e ao Distrito Federal a escolha do sujeito
passivo da obrigacao tributaria, estabelecendo, apenas, que este deve ser recolhido
por qualquer uma das partes envolvidas na doacao, a depender do disposto em lei

estadual. Por isso, deve-se observar qual a legislacdo especifica do Estado onde a
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doacédo sera realizada. Assim, deve-se observar a tabela a seguir, na qual estdo

descritos 0s sujeitos passivos do tributo em questdo em cada Estado.

SUJEITO PASSIVO DO
ESTADO ITCMD NO ES TADO LEIESTADUAL SOBRE O ITCMD ARTIGODA LEIESTADUAL

Acre O donatario ou beneficiario Lei Complementarn® 373, de 11 de dezembro de 2020 Artigo 9° inciso Il
Alagoas O donatario ou beneficiario Lei Estadual n® 5.077, de 12 de junho de 1988 Artigo 169, inciso |
Amapa O donatario ou beneficiario Lei Estadual n® 0400, de dezembro de 1997 Artigo 79, inciso I
Amazonas O donatario ou beneficiario Lei Complementar n® 19, de 29 de dezembro de 1997 Artigo 124, inciso |l
Bahia O donatario ou beneficiario Lei Estadual n®4.826. de 27 de janeiro de 1989 Artigo 5° inciso Il
Ceara O donatario ou beneficiario Lei Estadual n® 15.812, de 20 de juho de 2015 Artigo 9° inciso Il
Distrito Federal O donatario ou beneficiario Lei Disfrital n® 3.804. de 08 de fevereiro de 2006 Artigo 10, inciso Il
Espirito Santo O donatario ou beneficiario Lei Estadual r* 10.011, de 20 de maio de 2013 Artigo 8° inciso Il
Goias O donatario ou beneficiario Lei Estadual n® 11.651, de 26 de dezembro de 1991 Artigo 79, inciso ll
Maranhdo O donatario ou beneficiario Lei Estadual n® 7.799, de 19 de dezembro de 2002 Artigo 111, inciso |l
Mato Grosso O donatario ou beneficiario Lei Estadual n® 7.850, de 18 de dezembro de 2002 Artigo 7° inciso Il
Mato Grosso do Sul | O donatario ou beneficiario Lei Esatdual n® 1.810. de 22 de dezembro de 1997 Artigo 131.inciso |
Minas Gerais O donatario ou beneficiario Lei Estadual n® 14.941, de 29 de dezembro de 2003 Artigo 12, inciso Il
Para O donatario ou beneficiario Lei Estadual n®5.529, de 05 de janeiro de 1989 Artigo 4° inciso Il
Paraiba O donatario ou beneficiario Lei Estadual n®5.123, de 27 de janeiro de 1989 Artigo 9° inciso Il
Parana O donatario ou beneficiario Lei Estadual n®18.573, de 30 de setembro de 2015 Artigo 14, inciso ll
Pernambuco O donatario ou beneficiario Lei Estadual n® 13.974, de 16 de dezembro de 2008 Artigo 11, inciso |
Piaui O donatario ou beneficiario Lei Estadual n®4.261, de 01 de fevereiro de 1989 Artigo 16, inciso Il

Rio de Janeiro O donatario ou beneficiario Lei Estadual n® 7.174. de 28 de dezembro de 2015 Artigo 10, inciso Il

Rio Grande do Norte

O donatario ou beneficiario

Lei Estadual n® 5.887 . de 15 de fevereiro de 1989

Artigo 11. inciso |

Odoador, guando domiciliado

Rio Grande do Sul ; . Lei Estadual n®8.821, de 27 de janeiro de 1989 Artigo 8°, incisol
ou residente no pais
Ronddnia O donatario ou beneficiario Lei Estadual n® 939, de 28 de dezembro de 2000 Artigo &%, inciso Il
Raoraima O donatario ou beneficiario Lei Estadual n® 59, de 28 de dezembro de 1993 Artigo 80, inciso I
Santa Catarina O donatario ou beneficiario Lei Estadual n® 13.136, de 25 de novembro de 2004 Artigo &°, inciso Il
S&o Pauo O donatario ou beneficiario Lei Estadual n® 10.705. de 28 de dezembro de 2000 Artigo 7° inciso Il
Sergipe O donatario ou beneficiario Lei Estadual n® 7.724, de 08 de novembro de 2013 Artigo 17. inciso Il
Tocantins O donatario ou beneficiario Lei Estadual n® 1.287. de 28 de dezembro de 2001 Artigo 56. inciso I

No Estado de Séao Paulo, por exemplo, o inciso Il do artigo 7° da Lei Estadual

n° 10.705 de 2000 dispde que o sujeito passivo do ITCMD, no caso em que o fato

gerador do tributo for a realizacdo de uma doacado, é o donatario, com excecao da

hipbtese prevista no paragrafo Unico, na qual o donatario nao reside nem € domiciliado

no Estado, caso em que o recolhimento sera de responsabilidade do doador.

“Artigo 7° - S&o contribuintes do imposto:
| - na transmissdo "causa mortis": o herdeiro ou o legatario;
Il - no fideicomisso: o fiduciario;
Il - na doacéo: o donatério;

IV- na cesséo de heranca ou de bem ou direito a titulo ndo oneroso: o
cessionario.
Paragrafo unico - No caso do inciso lll, se o donatario nao residir nem
for domiciliado no Estado, o contribuinte sera o doador.”
(SAO PAULO. Assembleia Legislativa do Estado de S&o Paulo. Lei
Estadual n°® 10.705, de 28 de dezembro de 2000. Publicada no Diario
Oficial do Estado de S&o Paulo de 29/12/2000, p. 6.)

Percebe-se, portanto, que no caso de uma doacdo a ente publico realizada

dentro do Estado de S&o Paulo, o ITCMD deveria ser recolhido pelo préprio ente da

Administragdo, o que € vedado pelo préprio Codigo Tributario Nacional, em seus

artigos 99, inciso |V, alinea “a”, e 12. Esses artigos estabelecem a imunidade tributaria
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da Administracao Publica, vedando que um ente federativo estabeleca tributos sobre
0S outros. In verbis:

“Art. 9° E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos

Municipios:

(...)

IV - cobrar imposto sobre:

a) o patriménio, a renda ou os servigos uns dos outros;”

(SAO PAULO. Assembleia Legislativa do Estado de S&o Paulo. Lei

Estadual n® 10.705, de 28 de dezembro de 2000. Publicada no Diario
Oficial do Estado de S&o Paulo de 29/12/2000, p. 6.)

“Art. 12. O disposto na alinea a do inciso IV do art. 9°, observado o
disposto nos seus 88 1° e 2°, é extensivo as autarquias criadas pela
Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, téo-
somente no que se refere ao patriménio, a renda ou aos Servicos
vinculados as suas finalidades essenciais, ou delas decorrentes.”
(SAO PAULO. Assembleia Legislativa do Estado de S&o Paulo. Lei
Estadual n°® 10.705, de 28 de dezembro de 2000. Publicada no Diario
Oficial do Estado de S&o Paulo de 29/12/2000, p. 6.)

E importante recordar, aqui, que apesar de a definicdo do sujeito passivo do
ITCMD ser facultada pelo CTN aos Estados e Distrito Federal, a maioria dos estados
da federacdo define, assim como o Estado de Sao Paulo, que o ITCMD deve ser
recolhido pelo donatario ou beneficiario da doacédo. Apenas o Estado do Rio Grande
do Sul, grifado em amarelo na tabela supra, estabelece, conforme o inciso | do artigo
8° da Lei Estadual n°® 8.821, de 27 de janeiro de 1989, que nos casos de doacbes em
gue o doador € domiciliado ou reside no territorio nacional, ele é quem deve recolher
o ITCMD.

Por outro lado, a mesma lei estadual estabelece, em seu inciso Il e paragrafo
2° do seu artigo 7°, a isencao do ITCMD em doagGes para a Unido, para o Estado do
Rio Grande do Sul ou para qualquer Municipio deste Estado, bem como as autarquias
e fundacdes instituidas e mantidas pelo poder publico, desde que o objeto da doacao
se destine as respectivas finalidades essenciais. Assim, caso decidisse realizar
doacdo a Administracdo Publica, o doador estaria isento do recolhimento do ITCMD,

conforme expressa determinacao legal.

“Art. 7° - E isenta do imposto de transmiss&o:

(-.)

Il - na doag¢&@o em que o donatério for a Uniéo, o Estado do Rio Grande
do Sul ou Municipio deste Estado;

(.)
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§ 2° - A isencdo de que trata o inciso Il é extensiva as autarquias e
fundacgdes instituidas e mantidas pelo poder publico, desde que o
objeto da doagéo se destine as respectivas finalidades essenciais.”
(RIO GRANDE DO SUL. Assembleia Legislativa do Estado do Rio
Grande do Sul. Lei Estadual n° 8.821, de 27 de janeiro de 1989.
Publicada no Diéario Oficial do Estado de Sao Paulo de 29/12/2000, p.
6.)

Percebe-se, assim, que o ITCMD néo incidiria sobre as doacdes realizadas por
particulares ao Poder Publico. Isso porque vinte e cinco estados e o Distrito Federal
estabelecem, em suas respectivas leis estaduais sobre o Imposto de Transmisséo
Causa Mortis e Doacao, que o pagamento desse tributo € de responsabilidade do
donatario, que, no caso das doacdes em questdo, seria o Poder Publico ou alguma
de suas autarquias, o que seria vedado pela propria Constituicdo Federal, conforme
ja explicado supra. Nao obstante, no Unico Estado no qual essa vedacdo nao se
aplicaria (o Rio Grande do Sul), definido o doador como sujeito passivo da obrigacao
tributaria, a prépria legislacdo estadual isenta o contribuinte do pagamento desse
tributo, de forma que é possivel concluir que, no Brasil, ndo sao tributadas pelo ITCMD

as doaco0es realizadas por particulares a Administracao Publica.

3.2. DA INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE PRODUTOS
INDUSTRIALIZADOS (IP1)

Ha que se analisar, a seguir, a possivel incidéncia do Imposto sobre produtos
Industrializados (IPl) sobre as doacdes. Conforme o artigo 46 do Cdadigo Tributario
Nacional, esse imposto, de competéncia da Unido, tem como fato gerador o
desembaraco aduaneiro de produtos estrangeiros, no caso das importacdes; a saida
de produtos industrializados de estabelecimento industrial ou equiparado a industrial,
nos casos de operacdes internas; e a arrematacdo de produtos industrializados,
guando apreendidos ou abandonados e levados a leildo. Os contribuintes deste
tributo, por sua vez, estao descritos no artigo 51 do mesmo Caodigo, que estabelece
gue o IPI deve ser recolhido pelo importador ou quem a lei a ele equiparar, no caso
de produtos de procedéncia estrangeira; pelo industrial ou quem a lei a ele equiparar,

no caso de operacdes internas; pelo comerciante que atua no comércio de
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mercadorias que estdo sujeitas ao IPI, no caso de fornecer tais produtos a industriais;

ou pelo arrematante de produtos apreendidos ou abandonados levados a leildo.

Deve-se esclarecer, ainda, tal imposto incide mais de uma vez durante a cadeia
de industrializacao, consistindo, portanto, em imposto plurifasico. Apesar disso, 0
artigo 49 do CTN dispde sobre a nado-cumulatividade do mesmo, evitando que a
cobranca do mesmo tributo seja realizada diversas vezes dentro da cadeia produtiva,
utilizando como base de célculo o valor total do produto.
“Art. 49. O imposto é ndo-cumulativo, dispondo a lei de forma que o
montante devido resulte da diferenca a maior, em determinado periodo,
entre o imposto referente aos produtos saidos do estabelecimento e o
pago relativamente aos produtos nele entrados.
Paragrafo Gnico. O saldo verificado, em determinado periodo, em favor
do contribuinte transfere-se para o periodo ou periodos seguintes.”
(BRASIL. Congresso Nacional. Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966

— Caédigo Tributario Nacional. Publicada no Diario Oficial da Unido de
27/10/1966, Secéo |, p. 12.451.)

Dessa forma, fica estabelecido pela legislacdo que cada empresa envolvida no
processo de producdo e comercializacdo do produto deve ajustar a sua base de
célculo conforme o valor agregado ao produto devido a sua atuacédo. Portanto, o
montante devido pelo contribuinte a titulo de IPI deve ser calculado através do calculo
da diferenca entre o imposto incidente sobre os produtos que sairem do
estabelecimento e o valor dos tributos ja recolhidos referentes aos produtos adquiridos

para serem utilizados na fabricacdo ou comercializacdo do produto final.

Passamos, entdo, a analise da incidéncia desse tributo sobre as doacdes de
bens moéveis realizadas por particulares ao Poder Publico. Para isso, é necessario
esclarecer, de inicio, que esse tributo s6 poderia ser cobrado nos casos em que o
doador dos bens moéveis, que serdo recebidos pela Administracdo, for o préprio
fabricante desses bens, uma vez que esse imposto deve incidir sobre o industrial ou
sobre comerciantes que comercializem, com industriais, insumos sujeitos ao IPI.
Percebe-se, assim, que o IPI ndo poderia incidir sobre quaisquer doacdes realizadas
por pessoas fisicas ou por pessoas juridicas de direito privado que nao doarem objetos

de sua propria fabricacao.

Explicada tal situacdo, deve-se esclarecer, aqui, que a saida de um produto

industrializado da industria em que foi produzido j4 basta para caracterizar o fato
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gerador do IPl. N&o h4, portanto, nenhuma previsdo na legislacdo que estabeleca a
nao-incidéncia do IPl em uma doac¢éo de bens moveis ao Poder Publico, ndo havendo
subsidios para que se defenda a ndo aplicabilidade desse tributo sobre os bens
moveis doados por seus préprios fabricantes a Administracao Publica

A base de célculo, porém, deve ser discutida. Conforme estabelece o artigo 47
do Cadigo Tributario Nacional, a base de célculo do IPI é composta pelo preco normal
do produto acrescido do Imposto sobre a Importacéo, das taxas exigidas para entrada
do produto no Pais e dos encargos cambiais efetivamente pagos pelo importador ou
dele exigiveis, no caso de produto de procedéncia estrangeira; e no caso de produtos
de fabricacdo nacional, pelo preco normal do produto acrescido do da operacao de
gue decorrer a saida da mercadoria e, na falta desse valor, o preco corrente da
mercadoria, ou sua similar, no mercado atacadista da praca do remetente. Nesse
mesmo sentido, o Decreto n® 7.212, de 15 de junho de 2010, define, em seu artigo
192, que o valor tributavel para que se faca o célculo dos valores devidos a titulo de
IPI é correspondente ao preco corrente do produto no mercado atacadista da praca
do remetente.

“Art. 192. Considera-se valor tributavel o preco corrente do produto ou
seu similar, no mercado atacadista da praga do remetente, na forma do
disposto nos arts. 195 e 196, na saida do produto do estabelecimento
industrial ou equiparado a industrial, quando a saida se der a titulo de
locag&o ou arrendamento mercantil ou decorrer de operacéo a titulo
gratuito, assim considerada também aquela que, em virtude de néo
transferir a propriedade do produto, ndo importe em fixar-lhe o preco.”

(BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n° 7.212, de 15 de junho
de 2010. Publicado no Diario Oficial da Unido de 16/06/2010, Secéo I,

p. 4.)

Fica definido, assim, que mesmo quando a operacdo for realizada a titulo
gratuito, este tributo ainda deve ser recolhido pelo industrial ou por qualquer outro dos

contribuintes desse imposto que se disponha a realizar uma doacédo ao Poder Publico.

H& que se observar, também, os efeitos que a incidéncia do ICMS podera
causar sobre a incidéncia do IPI. Isso porque o artigo 47 do Codigo Tributario Nacional
explicita, em seu inciso Il, alinea “a”, que os valores da operagao de que decorrer a
saida da mercadoria devem compor, nos casos de produtos produzidos dentro do
territério nacional, por quaisquer dos contribuintes previstos no artigo 51 deste mesmo

Cddigo. Nesse exato diapaséo, o STJ decidiu, em 2010, sobre a inclusdo do ICMS na
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base de calculo do IPI. No referido julgamento, a Segunda Turma do STJ reafirmou o
entendimento, pacifico na jurisprudéncia da corte, de que o ICMS é parte integrante
da base de calculo do IPI. In verbis:
“TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS
- IPI. INCLUSAO DO ICMS NA BASE DE CALCULO DO IPI.
1. Ajurisprudéncia desta Corte é pacifica em proclamar aincluséo
do ICMS na base de célculo do IPI. Precedentes: REsp. N° 610.908
- PR, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 20.9.2005,
AgRg no REsp. N° 462.262 - SC, Segunda Turma, Rel. Min. Humberto
Martins, julgado em 20.11.2007.
2. Recurso especial ndo provido.” (grifado)
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°

675.663/PR, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, julgado em 24/8/2010, DJe de 30/9/2010)

Assim, a incidéncia do ICMS sobre a doacao realizada por um industrial ao
Poder Publico pode, portanto, impactar diretamente nos valores devidos por esse
industrial a titulo de IPI sobre a doacéo realizada, majorando a base de calculo deste
tributo de acordo com a aliquota aplicavel de ICMS.

E possivel perceber, assim, caso uma industria doasse bens de sua propria
producéo a um ente publico, os calculos dos tributos a serem recolhidos devem seguir
uma logica especifica, tanto para o ICMS quanto para o IPI. Assim, inicialmente, seria
necessario calcular o ICMS devido sobre a operacdo aplicando as aliquotas
especificas sobre o valore de mercado do bem doado. Apos a realizacdo do referido
célculo, cujo resultado corresponderia ao valor devido a titulo de ICMS, o préximo
passo seria somar esse resultado ao valor de mercado do bem doado, para que fosse
obtida a base de calculo do IPI. Entdo, deveria ser aplicada a aliquota especifica do
IPI sobre a soma do valor de mercado do bem doado e do valor devido pelo doador a

titulo de ICMS sobre a doacéo, obtendo, assim, o0 montante do IPI a ser recolhido.

3.3. DA INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE
MERCADORIAS E SERVICOS (ICMS)

Por dltimo, é necessario analisar, entdo, a incidéncia do ICMS sobre essas
doacbes. Nos termos do caput do artigo 155 e de seu inciso Il e paragrafo 2° o
Imposto Sobre a Circulacdo de Mercadorias e Servigos consiste em tributo néo-

cumulativo de competéncia dos Estados, incidente sobre a circulagdo de mercadorias,
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sobre a entrada de mercadorias importadas no territorio e sobre alguns tipos de
servicos. Isso significa que o ICMS deve ser calculado apenas sobre o valor agregado
em cada etapa da circulacdo de mercadorias ou da prestacao de servicos, impedindo
gue o imposto seja cobrado repetidamente em todas as fases da cadeia produtiva,
popularmente conhecida como "cobranga em cascata". O contribuinte deve, entdo,
compensar o que for devido em cada operacao relativa a circulacdo de mercadorias
ou prestacao de servicos com os valores ja recolhidos nas operacfes anteriores pelo
mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal. Ou seja, se uma empresa comprou
uma mercadoria e pagou ICMS sobre essa compra, essa mesma empresa podera
deduzir esse valor ja pago do valor a ser pago a titulo de ICMS sobre a venda dessa

mesma mercadoria.

No caso da circulagdo de mercadorias, especificamente, € imperioso observar
0 que caracterizaria, de fato, a circulacdo de uma mercadoria aos olhos da Lei
tributaria. Conforme explica Paulo Barros de Carvalho, a circulacdo de uma
mercadoria restaria caracterizada pela transferéncia de sua propriedade entre duas
pessoas.

“O direito, ao criar suas préprias realidades, atribuiu a expressao
‘operagbes de circulagdo de mercadorias’ o significado de

‘transferéncia de sua titularidade’.
(CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método
— 7. Ed. rev. — S&o Paulo: Noeses, 2018, paginas 753/754)

Percebe-se, assim, que o fato de uma mercadoria ser fruto de uma doac&o néo
implicaria na isencdo do ICMS, uma vez que a transferéncia da titularidade da

mercadoria ainda ocorre, mesmo que nao gere receita.

Contudo, deve-se trazer a luz a decisdo do Superior Tribunal de Justica no
julgamento do Recurso Especial n°® 1.125.133/SP. O referido julgado, apesar de néo
tratar exatamente da incidéncia do ICMS sobre doacdes (trata-se da incidéncia de
ICMS em transferéncias de mercadorias entre estabelecimentos da mesma empresa),
levantou alguns pontos extremamente pertinentes para a discussdo do tema. Na
ementa do referido julgado, o STJ expressou que, para que restasse caracterizada a
circulagdo de mercadorias, seria hecessario que ocorressem, concorrentemente na

operacao, a finalidade de obtencé&o de lucro e a transferéncia de titularidade.
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“4. Acirculagdo de mercadorias versada no dispositivo
constitucional refere-se a circulagao juridica, que pressupde
efetivo ato de mercancia, para o qual concorrem a finalidade de
obtencéo de lucro e a transferéncia de titularidade." (grifado)
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°
1.125.133/SP, relator Ministro Luiz Fux, Primeira Secéo, julgado em
25/08/2010, DJe de 10/09/2010)

Nesse exato diapasdo vem o julgamento do Recurso Extraordindrio com
Agravo n° 1.255.885/MS, sob o tema de Repercussao Geral n° 1.099. Nesse julgado,
o Supremo Tribunal Federal discutiu a incidéncia do ICMS sobre o deslocamento de
mercadorias entre estabelecimentos, do mesmo contribuinte, localizados em estados
distintos. Essa incidéncia foi afastada pelo STF, que firmou a seguinte tese:

“Nao incide ICMS no deslocamento de bens de um estabelecimento
para outro do mesmo contribuinte localizados em estados distintos,
visto ndo haver a transferéncia da titularidade ou a realizacdo de ato
de mercancia.” (grifado)

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com

Agravo n° 1.255.885/MS, relator Ministro Presidente, Tribunal Pleno,
julgado em 14/08/2020, DJe de 15/09/2020)

Percebe-se, assim, que os entendimentos tanto do STF quanto do STJ séo no
sentido de que, para que seja caracterizada a incidéncia do ICMS, é necessaria nao
somente a circulacdo juridica da mercadoria, mas também a realizacdo de ato de
mercancia, que também depende da finalidade de obtencao do lucro. Nas palavras do
professor Roque Antonio Carrazza:

“(...) para que um ato configure operagcdo mercantil & mister que:
a) seja regido pelo Direito Comercial; b) tenha sido praticado num
contexto de atividades empresariais; c¢) tenha por finalidade, pelo
menos em linha de principio, o lucro (resultados econémicos
positivos); e d) tenha por objeto uma mercadoria.” (grifado)

(CARRAZA, Roque Antonio. ICMS. 142 Edicdo. Malheiros Editores.
S&o Paulo: 2009. p. 39.)

A definicdo de “mercadoria”, portanto, faz grande diferenca na analise do tema
em questdo, uma vez que a descaracterizagdo da condicdo de “mercadoria” de um
produto poderia afastar consigo a incidéncia do ICMS. Dito isso, coloca-se que,
conforme leciona Roque Antonio Carrazza, seria necessaria a pratica de uma
operacdo mercantil para que o bem assumisse a condicdo de mercadoria. Nas
palavras do professor:

"N&o é qualguer bem mével que é mercadoria, mas s6 aquele que se

submete a mercancia. Podemos, pois, dizer que toda mercadoria €
bem madvel, mas nem todo bem movel € mercadoria. S6 0 bem movel
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gue se destina a pratica de operacdes mercantis é que assume a
qualidade de mercadoria". (grifado)

(CARRAZA, Roque Antonio. ICMS. 72 Edigéo. Malheiros Editores. Sdo
Paulo: 2001. p. 39.)

Os precedentes e as doutrinas apresentados seriam relevantes, portanto, para
a andlise do caso concreto, j4 que na doacao de bens moveis, especialmente quando
destinada a 6rgéos publicos, ndo ha que se falar em finalidade de obtencéo de lucro
ou em ato de mercancia. Muito pelo contrério, a finalidade das referidas doacdes seria
apenas suprir necessidades estatais e a sua realizagcdo geraria somente custos ao
doador, ndo gerando e nem pretendendo gerar o lucro, o que, conforme o
entendimento estabelecido nos presentes julgados e nas doutrinas apresentadas, ja
afastaria e pratica de ato mercantil, a configuracdo dos bens doados como

mercadorias e, assim, a incidéncia do ICMS.

Apesar disso, o proprio Roque Antonio Carrazza explica que, em tese, o ICMS
também incidiria sobre as doacfes, uma vez que, como ja atestado anteriormente, a

natureza juridica da doac&o nao afastaria a efetiva circulacdo da mercadoria.

“(...) ndo € somente a compra e venda de mercadorias que abre
espaco a este imposto, sendo também a troca, a doacédo, a dacéo
em pagamento etc. todas estas ‘operagbées’ propiciam a
circulacéo juridica de mercadorias e, em tese, sdo passiveis de
tributacé@o pelo ICMS” (grifado)

(CARRAZA, Roque Antonio. ICMS. 10 Edi¢&o. Malheiros Editores.
Sao Paulo: 2005. p. 40.)

Nesse mesmo sentido é o paragrafo 2° do artigo 2° da Lei Complementar n°
87, de 13 de setembro de 1996. Nesse dispositivo fica explicito que a incidéncia do
ICMS independe da natureza juridica da operacado que o constitua. Assim, o referido
dispositivo pode ser interpretado como uma forma de garantir a incidéncia do ICMS
mesmo em ocasides em que de fato de a transferéncia da titularidade do bem tenha
ocorrido por meio de uma doacao, desconsiderando o objetivo de obtencao de lucro
ou a existéncia de um ato de mercancia como fatores relevantes para a incidéncia do

tributo ora discutido.

“Art. 2° O imposto incide sobre:

| - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias, inclusive o
fornecimento de alimentacdo e bebidas em bares, restaurantes e
estabelecimentos similares;

(-.)

§ 2° A caracterizagcdo do fato gerador independe da natureza
juridica da operacao que o constitua.” (grifado)
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(BRASIL. Congresso Nacional. Lei Complementar n° 87, de 13 de
setembro de 1996. Publicada no Diario Oficial da Unido de 16/09/1996,
p. 18.261, col. 1.)

N&o obstante, é importante mencionar, ainda, a Resposta a Consulta Tributaria
n° 27.198/2023, de 02 de marco de 2023, publicada em 03 de marco de 2023. Na
referida resposta, a Fazenda do Estado de S&o Paulo esclareceu, especificamente,
que, no Estado de Sao Paulo, o ICMS deve ser aplicado a doacdo de mercadorias
para pessoas fisicas ou juridicas. Na mesma resposta, a Fazenda do Estado de Séo
Paulo ainda reafirmou a necessidade de emisséo de Nota Fiscal referente a remessa,
a titulo de doacéo, quando a mercadoria sair do estabelecimento do doador, devendo
conter o devido destaque do imposto e indicando obrigatoriamente o nome/razao
social, o CPF/CNPJ e o endereco do destinatario.

“Ementa: ICMS — Obrigac6es Acessorias — Nota Fiscal Eletronica (NF-
e) — Doacao de mercadorias para pessoa fisica ou juridica — Emissao
de documento fiscal — Dados do destinatério.

I. Enquadra-se como operacdo relativa a circulacdo de
mercadorias sujeita ao ICMS a doacdo de mercadorias para
pessoa fisica ou juridica.

Il. A Nota Fiscal referente a remessa, a titulo de doacéo, devera ser
emitida no momento da saida da mercadoria do estabelecimento do
doador com o devido destaque do imposto, devendo indicar
obrigatoriamente o nome/razdo social, CPF/CNPJ e endereco do
destinatario.” (grifado)

(SAO PAULO. Secretaria da Fazenda do Estado de Sao Paulo.
Resposta & Consulta Tributaria n°® 27.198/2023. de 02 de marco de

2023. Publicado no Diario Eletrénico da Fazenda de Sdo Paulo em
03/03/2023.)

Conforme a legislacao atual, a Unica excecéo reconhecidamente admitida para
a isencao do pagamento do ICMS seria a hipotese de doacdes efetuadas a entidades
governamentais ou entidades assistenciais, reconhecidas como de utilidade publica,
para assisténcia de vitimas de calamidade publica decretada por ato de autoridade

competente.

Por outro lado, tanto a Lei Complementar n°® 87 de 1996 quanto o entendimento
do professor Roque Carrazza parecem tratar de doa¢les entre pessoas fisicas e/ou
juridicas de direito privado. Isso porque, apesar da vasta discussdo acerca da
incidéncia do imposto sobre os diferentes tipos de operacao ou sobre transferéncias
de mercadorias entre empresas de um mesmo contribuinte, ha pouquissimas

discussdes acerca da incidéncia do ICMS em doacfes a propria Administracao.
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Conforme j& citado supra, para que um ato seja considerado como um ato
mercantil e o objeto doado seja considerado, portanto, uma mercadoria, € necessario
que tal ato seja regido pelo Direito Comercial, que € parte integrante do Direito
Privado. Isso significa que o Direito Comercial deve ser aplicado as relagdes entre
particulares, ou seja, entre pessoas fisicas e/ou juridicas de direito privado,
regulamentando as relagfes juridicas do comércio, incluindo os locais, contratos e

atos comerciais e com o foco na protecao dos interesses privados.

O caso em discusséao, porém, nao envolve uma relacédo juridica entre pessoas
de direito privado, mas uma relacdo juridica entre uma pessoa juridica de direito
privado (o doador) e uma pessoa juridica de direito publico (o donatéario). Assim, a
presente relacdo deve ser regida, na verdade, de acordo com o Direito Administrativo,
parte integrante do Direito Publico e que, portanto, disciplina os interesses do Estado

e defende o interesse publico, soberano ao interesse privado.

Definido que a situacado deve ser regida conforme o Direito Administrativo,
deve-se considerar o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado, fundamentado na ideia de que a Administracao Publica é obrigada a agir em
nome da coletividade e, portanto, seus atos e decisdes devem priorizar o bem-estar
da sociedade como um todo. Considerando o caso concreto, a tributacédo das doacdes
por particulares ao Poder Publico, embora possa parecer benéfica a sociedade por
tratar-se de uma receita a ser recebida pelo Estado, pode atentar contra o proprio

interesse publico.

Isso porque a tributacdo de uma doacéo, realizada de boa-fé por um particular
apo6s uma solicitacdo formal, via oficio, de um determinado 6rgdo publico, pode
desencorajar este particular a realizar a doacao, visto que além de arcar com 0s custos
de producédo ou com a compra do bem que sera doado ao préprio Estado, ainda
havera a obrigacéo de recolher imposto sobre uma operacéo que, ao final do dia, s6
Ihe rendeu custos. Ha que se considerar, também, que caso esses patrticulares se
recusassem a efetuar a doacgéo solicitada pelo Estado, o que é seu direito, o Estado
incorreria em custos para a reposi¢cdo do item solicitado, que com certeza seriam
maiores do que a receita ndo auferida com os impostos provenientes da doacao, haja

vista que o imposto seria calculado com a aplicacgdo de uma aliquota, em
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porcentagem, calculada sobre o valor do produto doado e, no caso de o Estado ser

obrigado a comprar o produto solicitado, gastaria o valor integral do produto.

Utilizando o Estado de Sao Paulo como exemplo, em uma situagédo em que a
cobranca do ICMS sobre a doacdo de um produto ao préprio Estado geraria uma
obrigacédo tributaria ao doador no valor de 4% (quatro porcento) do valor total do
produto doado. Nesse caso, caso o doador, para nao ser obrigado a recolher o tributo
sobre um produto que, ao final do dia, ja lhe causaria apenas prejuizo, desista de
realizar a doacao, o Estado ndo somente deixara de receber os 4% (quatro porcento)
do valor total do produto, mas também serd obrigado a pagar o valor total desse
mesmo produto para compra-lo. Isso significaria que, ao final do dia, o Estado teria
um prejuizo maior cobrando o tributo e dificultando a doagdo do que teria se
recebesse, sem tributacdo, o bem doado.

Matematicamente falando, caso o doador do produto recebesse a isencédo do
ICMS para o produto doado, o prejuizo do Estado estaria na casa dos 4% (quatro
porcento) do valor total do produto, que deixariam de entrar nos cofres publicos. Caso
os doadores, porém, se recusassem a realizar a doacao, o Estado seria obrigado a
comprar o produto dentro das condi¢cdes de mercado, sendo obrigado a pagar 100%
(cem porcento) do valor do produto. Na segunda situacao descrita, o Estado receberia
0s 4% referentes ao ICMS pagos pelo vendedor do produto, mas a operacgao total
incorreria num prejuizo 92% (noventa e dois porcento) maior do que se a doacéao fosse

concretizada.

Ja para o contribuinte, a situacdo € inversa: caso realizasse a doacdo sem que
incidisse 0 ICMS, a empresa ja estaria disposta a suportar um prejuizo de 100% (cem
porcento) do valor do produto para suprir a necessidade estatal. No caso, porém, de
o Estado obrigar a empresa a recolher o ICMS sobre a doacao, essa empresa teria
seu prejuizo majorado em 4% (quatro porcento) do valor total da operacdo. Com uma
possivel desisténcia na realizacao dessa doacdo, a empresa apenas seria obrigada a
recolher os 4% (quatro porcento) relativos ao ICMS e revenderia seu produto no

mercado, a preco de varejo, reduzindo em 100% o prejuizo suportado.
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Resta evidente, portanto, que a cobran¢a do ICMS na situacao descrita nao
somente seria claramente injusta e desproporcional em relacdo ao doador, a quem
seriam impostos prejuizos descabidos, mas também atentariam contra o préprio
interesse publico, desencorajando a realizacao de doacdes e, assim, onerando ainda

mais os cofres publicos.
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CONCLUSAO

Diante do exposto, € perceptivel que a tributacdo incidente sobre as doacdes
realizadas por pessoas fisicas ou juridicas de direito privado ao Poder Publico
continua sendo um tema nebuloso no ordenamento juridico brasileiro, havendo
pouquissimos artigos, ou mesmo jurisprudéncias, sobre o tema. Apesar de haver um
Decreto e uma Instru¢cao Normativa cujo objetivo especifico € a regulamentacdo desse
tipo de doacdo, ambos os atos normativos citados tratam apenas dos aspectos
materiais, formais e éticos do tema, de modo que as nuances tributarias decorrentes

da realizacdo dessa operacdo foram deixados completamente a margem da

discussao.

Resta evidente, assim, que essa falta de regulamentacdo ou mesmo de
discusséao sobre as implicancias tributarias dessas doag¢des acabam por desencorajar
guaisquer particulares a doarem quaisquer bens méveis ou servicos a Administracao,
ja que nado haveria como o doador saber, com certeza, quais seriam os tributos a
serem recolhidos por ele. Assim, para além do prejuizo financeiro decorrente da
doacdo de um bem mével que outrora seria vendido, a realizacdo da doacdo ainda
representaria umrisco, para o doador, de uma autuacao pelo Fisco devido aos valores

nao recolhidos pelo contribuinte decorrentes da doacé&o.

Pontua-se, entdo, que, em teoria, nos termos da legislacao brasileira vigente e
amplamente discutida na presente pesquisa, incidiriam, sobre quaisquer doacdes de
bens mdveis, o Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doacédo (ITCMD), o Imposto
sobre Produtos Industrializados (IPI) e o Imposto sobre Circulacédo de Mercadorias e
Servicos (ICMS). Deve-se considerar, porém, as condi¢fes especificas da hipotese

discutida, na qual o donatario constitui pessoa juridica de direito publico.

Tal peculiaridade na realizacdo de uma doacéo deve ser considerado, assim,
como peca-chave para a definicdo de quais tributos devem incidir sobre a operacéao,
uma vez que o fato de o donatério ser uma pessoa juridica de direito publico, apesar
de parecer irrelevante para o estudo do tema ora analisado, constitui um dos principais

pontos para que seja possivel entender a tributacdo dessas doagles, jA que a
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condicdo em questao ja possuiria, por si sO, o poder de afastar a incidéncia tanto do
ITCMD quanto do ICMS na doagéo.

Dito isso, deve-se lembrar que, quanto ao ITCMD, é sabido que 25 (vinte e
cinco) dos 26 (vinte e seis) estados da Federacao e o Distrito Federal escolheram por
estabelecer, em suas respectivas legislagcbes estaduais/distrital, que o recolhimento
do ITCMD consiste em obrigacdo assumida pelo beneficiario da doacéo, que no caso
seria 0 Poder Publico. Dessa forma, é perceptivel que a cobranca do referido tributo
por qualquer um dos referidos estados se mostraria inconstitucional, ja que conforme
a propria Constituicdo Federal, € vedado a qualquer dos entes federativos que institua
impostos sobre o patrimonio, a renda ou 0s servicos uns dos outros, bem como a
gualquer uma de suas autarquias. Resta evidente, portanto, que é impossivel a
cobranca do ITCMD sobre as doacdes realizadas a Administracdo Publica tanto nos

referidos estados quanto no Distrito Federal.

E sabido, também, que o tnico estado brasileiro que obrigou o recolhimento do
ITCMD pelo doador, o Estado do Rio Grande do Sul, estabeleceu em sua lei estadual,
de forma expressa, a isencdo do ITCMD sobre doacdes cujos beneficiarios sejam a
Unido, o Estado do Rio Grande do Sul ou qualquer municipio do referido estado, bem
como quaisquer autarquias e fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico.
Assim, mesmo no unico Estado da Federacdo em que o doador deve assumir o débito
tributario gerado pela doacéo, ndo deve ser recolhido o ITCMD sobre doacdes ao
Poder Publico.

Assim, resta claro que, nas doacdes de bens moveis por particulares ao Poder
Puablico, ndo h& que se falar no pagamento do ITCMD, tanto pela imunidade tributaria
da Administracdo Publica disciplinada pela Constituicdo, nos casos em que o tributo
€ devido pelo donatario; quanto pela isen¢éo expressa na legislacéo local, no caso do
Estado do Rio Grande do Sul.

Por outro lado, no caso da doacao por uma industria, de bens méveis fabricados
por si, ser realizada ao Poder, pdde-se concluir pela incidéncia do Imposto sobre
Produtos Industrializados (IPI) sobre os bens méveis doados a Administracdo. Isso

porque o referido imposto, que tem como contribuintes possiveis, no caso analisado,
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o industrial ou o importador do bem movel doado, tem como fato gerador a saida
juridica do produto industrializado do estabelecimento onde foi produzido. E notavel,
portanto, que a existéncia de uma contrapartida ou de uma operagdo comercial é
irrelevante para a caracterizacado do fato gerador do tributo em questédo, conforme
expresso na legislacao.

Dessa forma, ainda que o industrial ou o importador de produtos
industrializados realizasse quaisquer tipos de doa¢des de bens méveis, produzidos
ou importados por si, a Administracdo Publica, estaria caracterizado o fato gerador do
referido tributo, gerando a obrigacao tributaria do doador. Deve-se considerar, ainda,
0 impacto que a incidéncia do ICMS geraria sobre o calculo dos valores a serem
recolhidos a titulo de IPI, uma vez que, conforme exposto na presente pesquisa, caso
seja considerado que deve incidir o ICMS sobre a doacéo, o valor devido a titulo de
ICMS deve ser incluido na base de calculo do IPI.

Por fim, pdde-se concluir através do apresentado que a incidéncia do Imposto
sobre Circulacdo de Mercadorias e Servi¢os (ICMS) sobre as referidas doacoes €, de
fato, a mais controversa e questionavel, jA que para que seja possivel falar na
incidéncia do ICMS, sdo necessarios dois fatores: a circulagdo da mercadoria e a
caracterizacdo do ato de mercancia. Através das definicbes e doutrinas citadas, é
possivel perceber que apesar de os bens doados realmente circularem, tanto a
configuracdo de um ato de mercancia quanto o enquadramento dos objetos doados

como “mercadorias” devem ser rechagadas.

Isso porque, para que seja configurado um ato de mercancia, deve-se presumir
gue a relacdo entre as partes envolvidas no ato seja uma relacdo comercial e,
portanto, regida pelo Direito Comercial, que por sua vez é parte integrante do direito
privado; bem como a finalidade de obtencdo de lucro pela parte que, no caso,
realizaria a doacéo. Percebe-se, porém, a auséncia de um ato de mercancia na
operacdo ora analisada, uma vez que apesar de ocorrer, de fato, a transferéncia
juridica da propriedade do bem movel doado, ndo ha que se falar em finalidade de
obtencdo de lucro, tendo os referidos bens sido doados, gratuitamente, a propria
Administragdo Publica. Ndo h&a que se falar, também, em relagdo comercial entre o

doador e o donatario, uma vez que o donatario em questdo consiste, como dito
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anteriormente, em pessoa juridica de direito publico e que, portanto, deve ter suas
acbes e regulamentacdes regidas pelo direito publico, nos termos do Direito
Administrativo. Resta impossibilitada, assim, a caracterizacdo da relagdo comercial,
gue deveria ter suas regras e seu regime estabelecidos pelo préprio Direito Comercial,

como explicado supra.

Apesar disso, é evidente que tais condi¢cdes ndo vém sendo observadas na
pratica, uma vez que conforme evidenciado pela prépria Fazenda Publica do Estado
de Sao Paulo, o Fisco estadual segue, sem que haja uma legislacdo sobre o tema, o
entendimento de que o ICMS incide e deve ser recolhido pelos doadores em quaisquer
doacdes, ficando escancarada a violacdo ao principio da estrita legalidade com a
tributacdo de uma operacdo ndo comercial como se esta fosse, onerando injusta e
desproporcionalmente o contribuinte que, por livre e espontanea vontade, decida por
agir de forma a atender as necessidades estatais e/ou populares através da doacgao

de bens moveis ao Poder Publico.
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