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RESUMO

O objetivo principal de esclarecer consideraveis temas acerca do Imposto incidente sobre:
transmissdo dos bens imdveis, inter vivos de qualificacdo onerosa, e também de reais
direitos sobre imoveis; menos os de garantia. Apesar de ter sido muito abordado o tema por
meio de jurisprudéncia e de doutrinas patrias persiste ainda alguns pontos polémicos. Foi
abordado um ponto muito importante: no trabalho ao reconhecer o momento correto do
pagamento do imposto tributario, com a presenca do seu fato gerador. Portanto, é
necessario ter em mente que: o sistema de transmissao imobiliéria estabelecido no Brasil
decidiu que o momento certo, da transferéncia do dominio entre os bens imoveis. Ainda, é
muito presente a pratica imobiliaria de partes, que celebram acordos de vontades, que
estipulam o valor do acordo que na realidade é bem diferente do valor real. Evidentemente,
0 objetivo é de realizarem o recolhimento do menor dos tributos incidentes. Sao diversas as
consequéncias dessa pratica. Se acaso 0 municipio passe a cobrar o imposto de transmissao
sobre o valor declarado pelas partes, poderd haver uma frustracdo de expectativas da
coletividade. Em razdo de que a tributacdo visa custear justamente o Estado, é o caso do
Municipio. Apesar disso, ndo é s6 o Municipio que podera ser prejudicado. Quando é
lavrada uma escritura publica de compra e venda de um bem imdvel, por exemplo: Existe
um recolhimento de uma determinada taxa, a qual chamamos de emolumentos. No
exercicio do poder de policia, os Tribunais de Justica dos Estados fazem jus ao
recolhimento de certa percentagem sobre os emolumentos. Quando o valor recolhido de
imposto de transmissdo for fundamentado em falsa declaracdo das partes, podera também
haver, cobranca de emolumentos a menor, no que pode implicar em queda da receita do
Poder Judiciario estadual. Isso sera também abordado neste trabalho & seguir. A presente
obra académica serd conduzida pelas regras de Direito Civil, que por sua vez disciplina os
institutos que aqui sdo falados, particularmente da transmissao imobiliaria, e sem esquecer
é claro: pelas regras de Direito Tributério.

Palavras-chaves: Imposto — tributos — Pagamento — Jurisprudéncia.



ABSTRACT

The main purpose of clarifying considerable issues about the incident Tax: Transmission of
real estate, inter vivos costly qualification, as well as real property; less guarantee.
Although it was very approached the subject through jurisprudence and doctrines
homelands persists even some controversial points. A very important point was addressed:
at work to recognize the correct payment of the tax imposed with the presence of his
taxable event. Therefore, you must keep in mind that: the real estate transmission system
established in Brazil decided that the right time, the transfer of the domain of real estate.
Still, it's very present real estate practice of parties that celebrate wills agreements, which
stipulate the value of the deal which is really quite different from the real value. Of course,
the goal is to conduct the lower payment of taxes. There are several consequences of this
practice. If anything the council pass the charge transfer tax on the value declared by the
parties, there may be a frustration of the collective expectations. Because of that taxation is
aimed precisely defray the state, it is the case of the municipality. Nevertheless, it is not
only the City that may be adversely affected. When drawn up a public deed of purchase
and sale of immovable property, for example: There is a payment of a certain fee, which
will call charges. In the exercise of police power, the Courts of Justice of the States are
entitled to payment of a certain percentage of the fees. When the transmission of tax
collected value is based on misrepresentation of the parties, there may also be the lower the
fees collection, as may result in fall of the state judiciary revenue. This will also be
addressed in this work will follow. This academic work will be conducted by the rules of
civil law, which in turn regulates the institutes that are spoken here, particularly the real
estate transmission, and not forgetting of course: the rules of Tax Law.

Keywords: Tax - tax - Payment - Jurisprudence.
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INTRODUCAO

Para referir-se a obrigacdo tributaria € necessario interpretar a responsabilidade
como relacgéo juridica designando o relacionamento que une o devedor a uma obrigacdo em
responsabilidade do credor, isto é, tem direito de pedir essa prestacdo a que o devedor esta
ligado. A responsabilidade tributéria, em conformidade com a forma em que a prestacao é
implantada tem por objeto, em assumir as formas de Fazer, ndo fazer ou dar. A
responsabilidade dentro do Direito Tributario ndo tem matéria diferente da que lhe é

conferida no direito de obrigagdo comum.

Ela se caracteriza, no campo dos tributos, pelo seu objeto, que se mostra como
sendo uma prestacdo que tera sempre a natureza tributéria, ou seja, um dar, fazer ou nédo
fazer de contetdo relacionado a tributo. E por meio do objeto que a responsabilidade traz a
sua administracdo tributéaria. A responsabilidade tributaria € uma carga de obrigacdo de
cunho puablico, na qual decorrem consequéncias consideraveis. O Estado tem a figura do
credor como sendo o proprio responsavel em cumprir com a obrigacédo (ou entidade a que a
lei atribui condicdo de sujeito ativo no caso das contribuicGes para fiscais). Dessa forma, o
crédito na obrigacdo tributaria, € fundamental pela autoridade administrativa. No entanto,
isso ndo impede que, por acdo vinculada da autoridade ou por lei, que é recepcionado
através de preceito legal, o devedor da obrigacdo tributaria seja liberto do seu

cumprimento.

O que ndo se permite é essa liberacdo decorrer de acdo do administrador fiscal, sem
suporte na lei. O presente trabalho se referird sobre o ITBI em relacdo obrigacdo tributaria
— Impostos sobre transmissdo de bens imdveis, quando observamos, sobretudo a
circunstancia geradora do referente imposto e interrogar sobre a legitimidade ou ndo do

desenvolvimento aplicado a ele.

Neste trabalho também foi abordado outra questdo bem significativa que foi: a base
de célculo do tributo que aqui € referido. Discute-se muito se pode haver vinculagédo
obrigatéria, entre a base de calculo do imposto referido, com o Imposto sobre a
propriedade territorial urbana — IPTU. E muito grande a repercusséo deste tema. Definir se
a incidéncia ocorre sobre o valor real, o valor venal ou sobre o valor de mercado que por

sua vez tem sérias implicacdes, principalmente no que diz respeito ao mercado imobiliario
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e aos cofres publicos. Quando a interpretacdo € determinada pode causar uma diminui¢cdo
na receita publica. Por outro lado, pode aparecer a cobranga exagerada de tributos,
afetando a esfera da propriedade privada, de tal maneira que os contribuintes acabam sendo

submetidos a certas sobrecargas financeiras.
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CAPITULO I - PRINCIPIOS TRIBUTARIOS

A Carta Magna de 1988 recepcionou alguns dos principios constitucionais
tributarios que sdo caracterizados de grande importancia. Sendo assim, o relacionamento
entre a tributacdo ¢ uma unido juridica e ndo especificamente a se tratar de um poder,

criando assim importante a existéncia de conceitos que os administram.

Segundo o entendimento de Alexandre de Morais 0 texto da Carta Politica de 1988
individualizou as normas que se consagram bésicas para o Direito Tributério referindo a
protecdo do contribuinte e a barreira em relacdo ao poder de tributar. Este bloqueio
limitado que foi criado constitucionalmente em relacdo a atividade do estado criou a
tributacdo, da qual se tornou fundamental para garantir a seguranca juridica e os direitos
pessoais, especificamente ao que se refere a propriedade, afastando arbitrariedades e
abusos tendo a mesma opinido assim com uma afinidade respeitosa entre o cidadao e o
fisco. MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.

Com esse intuito a Carta Magna de 1988 — dedicaram os seguintes principios:

1.1 PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL TRIBUTARIA (ART.150, |, CF)

Segundo as palavras de Luciano Amaro, o presente principio é multissecular, do qual
0 mesmo teve a sua consagracdo na Inglaterra, na Carta Magna de 1215, do Rei Jodo Sem
Terra, com as seguintes declaragdes:

N&o lancaremos taxas ou tributos sem o consentimento do conselho geral
do reino, a ndo ser para resgate da nossa pessoa, para armar cavaleiro o
nosso filho mais velho e para celebrar, mais uma vez, o casamento da
nossa filha mais velha; e esses tributos ndo excederdo limites razoaveis.
De igual maneira se procedera quanto aos impostos da cidade de Londres.
(AMARO. 2007. p. 34).

A juncdo, dos entes federados, que sdo: Estados, os Municipios e o Distrito Federal
exclusivamente terdo a oportunidade de pedir ou incluir tributo por meio da lei. A lei da
qual solicita o tributo tem a obrigacdo de mencionar, de acordo com o artigo 146, III, ”a”,
da Carta Magna de 1988:
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a) O fato tributavel;

b) A base de célculo;

c) Aaliquota;

d) As regras para encontra-la o sujeito passivo dentro da obrigacao tributéaria;

e) O sujeito passivo.

1.2 PRINCIPIOS DA ANTERIORIDADE (ART. 150, III, “B”, CF/88)

O presente principio regulou que os entes que se fazem integrantes para a atividade
de tributar ndo possui autonomia para exigir a cobranca de tributos que estejam dentro da
mesma atividade financeira em que estes foram majorados ou criados. Segundo Eduardo
de Moraes Sabbag, “o verdadeiro sentido do principio da primazia € conservar a
estabilidade juridica, pressuposto doutrinario que estende os seus efeitos a todos 0s ramos
do Direito, chegando a coincidir na disciplina em estudo, no qual o assunto é prioridade
tributaria”. (SABBAG, Eduardo Moraes. Direito Tributario — Elementos do Direito. 82
Edicdo. Premier Méaxima 2007).

A anterioridade ndo é reconhecida, no-entanto, a casos a seguir:

a) Imposto de importacéo (I1)

b) Imposto de exportacéo

c) Imposto sobre produtos industrializados (1PI)

d) Imposto sobre operac6es financeiras (IOF)

e) CIDE petroleo

f) Empréstimo compulsorio para casos de calamidade publica ou guerra externa
g) Imposto extraordinario de guerra

h) Contribui¢des sociais, que obedecem a anterioridade nonagesimal ou mitigada.

A Emenda Constitucional n°. 42/03 juntou ao artigo 150, Ill, CF, a letra c, que
exige que seja respeitado o periodo de 90 dias referente a data que gerou ou adicionou o
tributo e sua legitima cobranca. Temos com as seguintes excegdes nesta regra; Sdo: 0S
empréstimos compulsérios nos acontecimentos de calamidade publica ou guerra externa,

impostos de importacdo e exportacdo, imposto sobre exercicio financistas, imposto sobre



14

ao lucro, imposto excepcional de luta e fixacdo da sustentacdo de célculo do IPVA e do
IPTU.

1.3 PRINCIPIOS DA IGUALDADE OU ISONOMIA TRIBUTARIA (ART. 150, II,
CF/88)

Os tributos federais, estaduais, municipais e distritais poderdo ser homogéneos em
toda a localizacdo de sua existéncia, retratando a idéntica fundacdo de nimeros, fechando
os olhos a contribuintes em iguais circunstancias que recebam tratamento diferenciado por
meio do Estado, inclusive, bloqueado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
estabelecer diferenca tributaria entre bens e servicos, seja qual for a natureza, em razdo de
sua origem ou destino. Assim sendo, o principio da igualdade tributaria proibe
determinantemente distin¢Ges arbitrarias, em meio a contribuintes que se se encontrem em
condig@es iguais. Segundo as palavras de: Luciano Amaro ele nos conta que “nem pode 0
aplicador, em confronto com a lei, excluir, nem dar autorizacdo para o legislador, ao ditar a
lei a fazer discriminacdes. Projetando assim o inicio da garantia do individuo, podendo

evitar perseguicdes e favoritismos”.

Nos casos de contribuintes que estdo em situacBes distintas € permitido tratamento

tributario diferenciado, assim nos orienta Hugo de Brito Machado:

Como ndo prejudica o principio da igualdade, antes o realiza com
absoluta harmonizacdo, o tributo evolutivo. Assim sendo, devemos
concordar que aquele que tem maior possibilidade de contribuir mais
deverd logicamente pagar um imposto maior, pois € somente assim que
estard sendo igualmente tributado o imposto. Neste caso a igualdade
consiste no equilibrio de ocorréncias para com a capacidade de
contribuicdo, em ocupagdo de atribuicdes criminosas dos recursos.
(MACHADO. 2005. p. 58).

A questdo de ndo haver afronta ao principio da igualdade, faz com que o tributo
seja tratado de forma evolutiva. Assim vemos que, baseado neste principio os contribuintes
podem contribuir de acordo com as suas condi¢des; quem ganha mais contribui com um
pagamento maior de tributo e quem ganha menos, contribui com um pagamento menor. A
contribuicdo tem como base a igualdade entre os contribuintes para manter o equilibrio

arrecadacao para o estado.
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1.4 PRINCIPIOS DA IRRETROATIVIDADE (ART. 150, III, “A”, CF)

Segundo as palavras de Ricardo Cunha Chimenti:

Os fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que houver
instituido ou aumentados os tributos (estabelecida a hipGtese de
incidéncia ou a aliquota maior) ndo acarretam obrigacGes. A lei nova ndo
se aplica aos fatos geradores ja consumados (art.105 CTN). (CHIMENTIL.
2007. p. 67).

O aumento dos tributos é instituido de acordo com a vigéncia da lei que determine
0 Seu aumento e posteriormente, estabeleca uma condicdo de permanéncia ou um
acréscimo de aliquota maior. Dessa forma a lei ndo pode se aplicar a fatos geradores que ja

foram consumados e que ndo geram obrigacdes a serem acarretadas.

O Cddigo tributario nacional permite a retroatividade em seu artigo 106, quando a lei:

I- em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, ou

I1- tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

I11- quando deixe de defini-lo como infragéo;

IV- quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente a

época do fato gerador ou da pratica do ato.

Refere-se a retroacdo de beneficio referente a multas tributéarias, segundo o
entendimento de Eduardo de Moraes Sabbag. SABBAG, op. cit., p.185. Em sumula, é
barrada a existéncia de tributos sobre eventos causadores, acontecidos antes da vigéncia da

lei.

1.5 Principio da Vinculabilidade da Tributacao

O dominante do magistério inclina-se, segundo o ensino de Paulo de Barros
Carvalho. Entenda assim que, la no fim da estancia tributaria, ha de haver somente aqueles
atos que sdo vinculados (e ndo atos discriminacdes) fundamentando assim o principio em

tela.
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1.6 PRINCIPIOS DA NAO SURPRESA DO CONTRIBUINTE (ANTERIORIDADE,
ANUALIDADE DOS LAPSOS TEMPORAIS PREDEFINIDOS)

Segundo Sacha Calmon Navarro Coelho, o comeco da auséncia do contribuinte é
caracterizado como fundo axiologico. Sdo valores criados da absor¢do dos povos de
conhecimento e da razodvel anterioridade, propor¢do e a quantidade dos tributos a qual
estariam sujeitos em um tempo bem perto, de modo que possam planejar as suas atividades
levando sempre em conta os referenciais da lei. (NAVARRO Sacha Calmon. Curso de

Direito Tributario Brasileiro. 72 Edigdo. Forense. 2004).

1.7 PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA FISCAL OU DA TRANSPARENCIA DOS
IMPOSTOS

O artigo 150, 8§ 5° da Constituicdo da Republica, nos fala que a lei definira as
medidas para que os clientes sejam bem explicados a respeito dos impostos que cair sobre
0s produtos e os trabalhos e funcGes. Estas designacfes tiveram o seu surgimento pelos

respectivos mestres: Luciano Amaro e Ricardo Lobo Torres e Fabio Periandro.

1.8 PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

A Constituicdo da Republica decidiu, que no art.145, 81° sempre quando
necessarios forem, os impostos poderdo ser de caracteristica propria e também sera
considerado segundo a sua eficiéncia econémica, o contribuinte autorizada & administracéo
tributaria, em especial para averiguar a existéncia real desses propositos, reconhecendo
assim e respeitando os direitos pessoais nos termos da lei, as posses, lucros e movimentos

financeiros do contribuinte.

1.9 PRINCIPIO DA PROGRESSIVIDADE (ART.145, =1°, 150, 1l, 153, §4°, E 182, §4°,
II, TODOS DA CONSTITUICAO FEDERAL)

Este € o principio da expansdo e da aptidao contributiva deixando assim que as
aliquotas possam ser classificadas devido a competéncia econdmica do contribuinte.
Podemos dar com exemplo: a aliquota crescente no imposto de renda e do IPTU. A

EC29/2000 aprovou o IPTU crescente em razdo do valor do imdvel sem prejuizo da
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progressividade no tempo com associagdo a propriedade urbana que ndo esteja
satisfatoriamente utilizado — art.182, 8§49, Il, da CR.

1.1.2 Principio da Justica Fiscal

Em inGmeras obras o principio da Justica Fiscal ndo é comentado. Em outras, ele
estd exposto em estudos relativo referente a outros principios, tendo em vista sua ligagédo
pessoal com o principio da capacidade contributiva do principio da igualdade. A atividade
de tributo que o Estado faz exigéncias em relagcdo aos seus contribuintes se torna um dos
meios de atividades mais importantes referente a arrecadagédo que o Estado possui.

Isto posta, na oportunidade que o Estado, repressivamente, faz uma exigéncia ao
cidaddo para que disponha dos seus préprios recursos para custear as suas despesas,
fazendo-se necessario que a tributacdo que esteja sendo cobrada aconteca de uma forma
justa, isonébmica com o0s seus contribuintes, de modo que ndo exista a auséncia de
condi¢des para munir-se com 0 Sseu necessario sustento, sendo assim, para que ndo possa

deixar de até mesmo contribuir com o Erario Publico.

Segundo as palavras de Conti, é visivel que na pesquisa de um conceito em relagao

a o0 que significa justica fiscal, é explanado que:

A obtencéo de uma estrutura tributaria ideal, sob o
ponto de vista da igualdade, da equidade e da
justica fiscal, pode ocorrer por meio da aplicagdo
de alguns principios consagrados entre 0s
estudiosos da Ciéncia das Finangas. S&o eles o
principio do beneficio e o principio da capacidade
contributiva. (CONTI. 1997. p. 74).

De acordo com o que diz o principio do beneficio a tributagdo, 0 mesmo se
realizard de maneira que cada cidaddo contribuinte tera sua participacdo no procedimento
de arrecadagdo dos tributos, de modo que os beneficios obtidos tenha a fungdo de

demonstrar os gastos que foram realizados através de recursos do préprio Estado.

No inicio em que foi instituida a capacidade de contribui¢do que é feita através dos

contribuintes, todos os cidadéos tem o dever de colaborar para a agéo ou efeito de financiar
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as despesas do Estado em relacéo as partes separadas de sua capacidade e ajuda referente a
estes gastos, ou seja, a prova tributaria tem a tendéncia de ser menor ou maior
analogicamente se caracterize maior ou menor, de maneira reciproca, a condi¢do
econémica do cidaddo que contribui. O mesmo doutrinador direciona duas criticas em
relagdo ao principio do beneficio: primeira critica, que existe a dificuldade no momento de
se indicar a quantidade de tributos que o contribuinte terd que arcar para financiar gastos
do Estado, sendo assim, deveria ter o conhecimento em relacdo a preferéncia dele por
indicar obra pablica ou servico; segunda critica, que 0 mesmo principio nao contempla a
nova reparticdo de renda entre os cidaddos da sociedade, mas unicamente um cumprimento

de obrigac0es direta referente ao que foi determinado ao cidaddo que contribuiu.

Mesmo assim, vislumbra-se uma aplicagdo mais efetiva deste principio nas
contribuicbes de melhoria e nas taxas, que por meio da sua natureza, tem carater de
contraprestacdo. A justica fiscal exige que, além de o contribuinte-cidaddo participar do
processo que cria a confeccdo e implanta a autorizacdo fiscal e que posteriormente gera o
conhecimento que a invasdo que é feita pela comunidade trard em relacdo ao seu
patrimonio, 0 mesmo tem a obrigacdo de contribuir para a mesma comunidade no total da

sua colaboracdo no resultado de producéo da riqueza dela e conforme suas necessidades.
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CAPITULO Il - OBRIGACAO TRIBUTARIA

O compromisso tributario disposto no Cddigo Tributario Nacional — CTN se
divide em duas obrigacdes sendo elas: obrigacdo principal e obrigacdo acessoria. O art.
113 do CTN determina:

Art. 113. A obrigacdo tributaria é principal ou acessoria.

8 1° A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem
por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria extingue-se
juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigacdo acessoria decorre da legislagdo tributaria e tem por
objeto as prestacOes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da
arrecadacéo ou da fiscalizagdo dos tributos.

§ 3° A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia,
converte-se em obrigacdo principal relativamente a penalidade
pecuniaria.

O vinculo juridico de obrigacéo tributaria é peca primordial, é permitido por
leis tributarias, sendo, pois este de caracteristica obrigacional estabelece sempre uma
obrigagdo entre o sujeito passivo com o sujeito ativo que contribui. No campo tributério,
temos um vinculo juridico que se instaura entre o sujeito ativo e passivo do imposto,
inclusive outras pessoas que estejam também participando no qual ira decorrerem uma
obrigacdo tributaria vigente ou imediatamente. A ligacdo que existe entre o Estado e
contribuintes ndo é uma relacdo de poderio, na verdade € uma relagdo juridica de carater de
obrigacgdo, e assim desse modo vai sendo construida uma peca fundamental no Direito
Tributario. Este vinculo surge de um episddio tipico e juridico previsto em lei, com o ato

causador. Desta maneira aparece, uma obrigacao.

No momento em que comeca a existir um vinculo de obrigacdo de tributo, ndo
devemos nunca esquecer: de que temos um elo juridico entre o sujeito ativo aplicador do
tributo e o contribuinte, o sujeito passivo é obrigado a cumprir com as obrigacdes, ou
melhor, dizendo, a obrigacdo tributaria € compreendida como sendo um vinculo juridico
sustentado diretamente entre o sujeito ativo e sujeito passivo em funcdo do tributo. O
Codigo Tributario Nacional determina que o compromisso de tributo passe a surgir
juntamente com o episddio de uma ocorréncia geradora de tributos constituindo assim o
crédito através do lance, quando nesse caso seria bem melhor o crédito de que o débito
tributario, aparece juntamente com o episédio de um fato gerador de tributo, sendo assim o

lance acaba desse modo ocasionando uma obrigacdo tributéria. A obrigagéo tributéria de
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determinado sujeito passivo fazendo pagamento de um tributo ou punicdo financeira, tendo
assim validade existente quando no caso de acontecer ocorréncia geradora do compromisso
tributario, podendo assim ter suas consequéncias, porém demoradas até que aconteca
algum lancamento do tributo mencionado, quando forem constituidas as condigdes e

exigéncias do crédito tributario.

A exigéncia de um tributo e a qualidade que serd primordial a obrigacdo, sendo
assim ndo se pode haver uma sem a outra. Assim sendo s6 podemos falar em obrigagédo
tributéria depois do lancamento. Na verdade a obrigacdo juridica tributaria é um elo que
existe entre o sujeito passivo e o sujeito ativo, de um compromisso de dar, fazer, ndo fazer

ou de simplesmente tolerar, nos termos do artigo 113 do CTN, sob pena de sangéo.

2.1 OBRIGACAO TRIBUTARIA PRINCIPAL

A principal disposi¢éo tributaria surgiu de um episodio, previamente manifesto em
lei, de acordo legitimo. Sendo assim um dever heteronomo, resumindo de qualquer forma
judicialmente somos obrigados a cumprir o dever de tributar, como por exemplo: se uma
pessoa compra uma casa na cidade, ”zona urbana” entdo como consequéncia o proprietario
do imoével com certeza tera que pagar o imposto predial e territorial urbano, ou seja: o
IPTU municipal. O compromisso principal ocorrera todas as vezes que houver evento

juridico previsto em lei.

Conforme esta escrita no Cddigo Tributério Nacional a obrigacdo fundamental
aparece com o acontecimento de fato gerador de tributo, assim desta forma acontece que
abre espaco para uma criacdo de direito, ou seja, o fato contém todos os elementos e

direitos reservados aos seus direitos de reconhecimentos, ou seja, direitos de identificagéo.

A disposicao de imposto fundamental sempre se origina de lei, ou seja, somente a
lei podera estabelecer um tributo, de modo que exclusivamente a lei podera originar uma
obrigacdo tributaria principal. Dessa forma, o dever de pagar os tributos ao Estado €
indispensavel, devendo assim ser sempre estabelecido por lei. Segundo as palavras de:
Ricardo Lobo Torres referindo-se ao objeto da responsabilidade tributaria é explanado

segundo o seu entendimento que:
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O tributo é o dever fundamental, consistente em prestagdo pecuniaria, que
é exigido de guem tenha realizado o fato descrito em lei. (TORRES.
1993. p. 306-307).

Dessa forma o tributo que € instituido pelo o Estado torna-se um dever
fundamental, para a realizacdo de uma prestacdo pecuniaria consistente. Sendo assim, a

exigéncia da qual tenha sido feita, acarreta o fato que esta inserido dentro da lei.

2.2 A OBRIGACAO TRIBUTARIA ACESSORIA

As obrigacdes acessOrias sdo costumes simples e obrigatdrios exigida de forma
determinante pela lei — produzir notas fiscais, apresentar informacdes de lucros etc. Tendo
assim caracteristicas em deveres de fazer e ndo fazer. No entanto, terdo que transcorrer de
prognosticos definidos por lei em determinacdo especifica, em outros termos, de leis que
tenham o sentido formal e material, no entanto absolutamente ninguém esta obrigado a
fazer ou deixar de fazer algo a ndo ser a teor da Constituicdo da Republica ou em virtude
de lei.

A caracterizacdo da responsabilidade tributaria ndo implica falar que ela assim
sendo qualificada dependa da existéncia de uma obrigacdo principal a qual
necessariamente seja subordinada. A obrigacdo acessoria tem como meta oferecer meios a
fiscalizacdo tributaria para que esta por sua vez, averigue e fiscalize com precisdo a
arrecadacdo dos impostos — obrigacdo principal — a qual o mesmo, sujeito passivo da

obrigacgdo acessOria, ou outra pessoa que esteja ou possa estar obrigado.

Expressando com mais clareza, as obrigacdes tributarias acessorias nada mais sao
do que, os deveres fundamentais que sdo exigidos pelo sujeito ativo com o objetivo de
assegurar o interesse da arrecadacdo dos impostos que séo pagos facilitando assim também
a atividade de sempre fiscalizar o sujeito passivo. Esta imparcialidade e a questdo
terminoldgica de obrigagdo criam conflitos doutrinarios em meio aos especialistas em
direito civil em face do Cddigo Tributario Nacional, pois em Direito Tributario esta
obrigagdo nem sempre é acessoria seguindo caminhos diversos da obrigagdo principal,

contestando assim a regra civilista "accessorium sequitur suum principale™.
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Dessa maneira, podemos diferenciar o termo: obrigacdo acessoria na fundagédo da
doutrina privatista, da obrigagdo acesséria do Codigo Tributario Nacional. Na primeira foi
resguardado que as obrigacdes acessorias nada mais sdo do que deveres administrativos e
ndo obrigacOes precisamente faladas no sentido juridico, pelo caso de que toda obrigacao
tem reflexo no caso de herangas e posses, sendo assim, tem contetdo patrimonial; além de
argumentarem ndo ser de obrigagdo acessoria. Pois acessoria no direito tributario, pode vir

acontecer de existir sendo ou ndo da obrigacdo principal.

Como aqui ja foi mencionado anteriormente a obrigagdo acessoria, de acordo com o
art. 113, 82° do CTN, é a mesma que se origina da legislacéo tributaria e tem como motivo
“as prestagoes, positivas ou negativas, prevendo desta forma o interesse da arrecadagéo ou
da fiscalizagdo dos tributos”. O paragrafo 3° nos diz que: “a obriga¢do acessoria, pelo
simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigagdo principal relativamente a

penalidade pecuniéria.”

Também € Importante transcrever o art.115, que estabelece:

Art. 115. Fato gerador da obrigacdo acessoria é qualquer situacdo que, na
forma da legislacdo aplicavel, impde a pratica ou a abstencdo de ato que
ndo configure obrigacdo principal.

No art.115 trata-se de uma caréncia, pois dessa forma na obrigacdo acessoria ndo
tem uma ocorréncia causadora. Na lei certamente, impde verdadeira obrigacao de fazer ou
ndo fazer, no interesse em lucros da administracdo tributaria. Um fato que nédo é concreto
previsto em lei pode ser considerado, por sua vez realizado, e dessa maneira gerando a
obrigacdo de pagar tributos. Na mesma ocorréncia, de forma alguma se pode produzir duas

obrigac@es: uma principal, outra acessoria.

Segundo Sacha Calmon Navarro Coelho:

As chamadas obriga¢des acessorias ndo possuem fato gerador; decorrem
de prescri¢es legislativas imperativas: emita notas fiscais, declare rendas
e bens, etc. A impropriedade redacional é sem par. Diz se o fato gerador
da obrigacdo acessoria € qualquer situacdo que na forma da legislacéo
aplicavel, impde a pratica ou a abstencdo de ato. Outra maneira de
prescrever deveres de fazer e ndo fazer por forgca de lei, cabe apenas
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reafirmar que a legislacdo a que ser refere 0 artigo somente pode ser
colecdo de leis em sentido formal e material. (COELHO. 2004. p. 115).

O respectivo carater de tudo o que € acessorio deve ser visto moderadamente,
em dimensdo de forma que: ndo necessariamente signifigue uma forma de existéncia
dependente da obrigacdo de pagar tributos. Podemos perceber que: por exemplo, a
obrigacdo acessdria determinada por lei: no art. 32, 1V, da lei n® 8.212/91, na verdade o que
importa é a arrecadacdo e fiscalizacdo das contribui¢fes previdenciarias destinadas ao
INSS. Ja no art. 34, 1V, da lei citado acima, determina que as empresas passem ha informar
todo més, por meio de documento esclarecendo em regra, a presenca de fatos geradores
dentre varias informacdes de interesse do INSS. Entdo, mesmo que ndo ocorram fatos
geradores de contribuicdes previdenciarias, havera sempre a obrigacdo acessoéria de prestar
informagdes devidas que interessarem & autarquia. Evidencia de inutilidade de fato
geradora para obrigacdo legal direta de dever juridico.

As obrigacfes acessorias ndo sdo estabelecidas por meio de normas de arguicéo,
quando um dever se impde, de forma que seja preenchido de maneira certa, como acontece
com as principais. A lei por sua vez estabelece o dever juridico imperativamente.

Descumprida a obrigacdo acessoria, ocorre a penalidade da multa financeira.

Podemos aqui observar a transformacéo prevista no § 3°, do art. 113, do CTN. A
norma nos diz que a acessOria, pelo fato simples de seu descumprimento, acaba se
transformando em obrigacdo principal, relativamente a penalidade financeira. Tudo indica
que acontece discordantemente e quem faz as leis quer dizer outra coisa. A lei determina
que o sujeito passivo da acessoria faca ou ndo faca algo. Descumprido o dever juridico,
aplica-se uma multa, ou melhor, uma penalidade pecuniaria, que ndo tenha evidentemente

a natureza tributéria. Diz que ndo se trata de sancédo por ato ilicito.

2.3 INADIMPLENCIAS DE UMA OBRIGACAO

A inadimpléncia de uma obrigacdo juridica, determinada por lei nos interesses da
administracdo fiscal, € ato ilicito. Ilicito é tudo aquilo que é contrario ao direito, e desta
forma se for descumprido um comando legal é contrario ao direito, e assim

consecutivamente. Portanto, sendo a multa ou penalidade pecuniaria e, por conseguinte,
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sancdo por acdo ilegal, ndo pode ser evidentemente considerado tributo. Portanto a
comutacdo é afirmada no § 3° do art. 113 é ontologicamente invidvel, porque
comprometeria, ou poderia fazendo com que a multa possa ser liberada, e passe a ndo ser
mais uma penalidade, ou que o tributo passe a ser uma cobranca por ato ilicito. A
conformagdo da posi¢do mostrada que o legislativo tencionou simplesmente dar a cobranca
da multa, na lei da cobranca do tributo, tendo em vista que ambos se inscrevem na
categoria de crédito publico. Mas, se foi isso que pretendeu, ndo o disse direito, e nem de

forma clara.

Quando lemos os arts. 113 e 114 podem chegar a surpreendente conclusdo de que o
ilicito que no caso é o descumprimento da acesséria caracteriza, nem mais € nem menos
que: um fato gerador principal no qual a sua definicdo e contedo é pagar a multa.
Certamente, ndo é disso que se trata. A multa ndo tem propriamente fato gerador. E na
verdade uma punicdo por descumprimento de exigéncia legal de um fazer ou ndo fazer,
devemos lembrar que ndo tem natureza tributaria. O Cddigo Tributario Nacional aprova
previsdo de episodio gerador através da legislacdo tributaria, no qual o arrolamento
encontra-se lavrado nos arts. 96 e 100, ao contrario do que esta estabelecida no caso do
fato gerador, na obrigagdo principal, infalivelmente representado em lei em sentido

categorico e material, conforme nos mostra o art.97, 11l. Luciano Amaro nos diz:

Parece que, ao dizer serem as obrigacdes acessorias decorrentes da
legislacdo tributaria, o Codigo quis explicitar que a previsdo dessas
situacBes pode ndo estar em lei, mas em ato de autoridade que se
enquadre no largo conceito de legislacdo tributaria dada no art.96;
mesmo, porém, que se ponha em causa 0 dever de utilizar certo
formulario, descrito em ato de autoridade, melhor seria dizer que a
obrigacdo, em situacGes como essa, decorre da lei, pois nesta é que esta o
fundamento com base no qual a autoridade pode exigir tal ou qual
formulério, cujo formato tenha ficado a sua discrigdo. E, obviamente,
também nessas situagdes, 0 nascimento do dever de alguém cumprir tal
obrigacdo instrumental surgira, concretamente, quando o respectivo fato
gerador. (AMARO. 2001. p. 93).

Quando passamos a utilizar o ramo técnico juridico, devemos filiar alguns
conceitos que sdo expostos por fatos apropriados pela linguagem juridica, ndo é de grande
valor procurar precisdo conceitual e terminologica. Em relagio a chamada
responsabilidade acesséria, o legislador quando criou a lei, abriu precedentes para

desordens e compreensdes diversas, e desta maneira ndo € nada conveniente do ponto de
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vista da técnica legislativa. O que acontece na realidade é: que o legislador talvez quisesse

nos dizer na verdade que, é possivel descobrir e expor suas definicoes.

Os deveres juridicos que estdo estabelecidos no art. 113, 8 2° do CTN, nao
contradizem um vinculo juridico entre dois sujeitos, ndo ligam um contetdo de credito, e
desta forma, ndo podem ser classificados como obrigagdes. Quando comegamos a observar
o0 outro lado, podem sim existir; com um detalhe: sem que exista uma respectiva obrigacédo
principal, e como consequéncia ndo podera ser acessoria. Trata-se de dever de fazer ou
abster-se de algo, o imposto esta situado em um sé lado, decididamente pelo legislador, em
beneficio da administracdo fiscal. Seu descumprimento produz a aplicacdo de multa

sancionadora; que por sua vez passa a ser cobrada como se fosse tributo.
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CAPITULO 111 - ITBI E A OBRIGACAO TRIBUTARIA - AMBITO MUNICIPAL

Antes de entrarmos exclusivamente no imposto em destaque, é importante
conceituarmos o que possa ser um fato gerador da obrigacéo tributaria. O fato gerador da
obrigacdo principal, como fato juridico, é a situacdo de ocorréncia ou de direito, de
capacidade econdmica; necessaria o suficiente para provocar, atraves de sua verificacdo

concreta, o aparecimento de obrigacao tributaria como também a de relagéo juridica.

Existem trés géneros de fato geradores: a) instantaneo — quando a situacéo prevista
em lei ocorre num instante unico e identificado no tempo. Exemplos: ICMS, IOF e ITBI,
b) periddico (multiplo, complexo ou “complexivo™) — quando a situacdo prevista em lei é
proporcional a um conjunto de fatos considerados em um deliberado intervalo de tempo,
exemplo: IR e c) continuado — acontece quando a situacdo prevista por lei é definida por
um momento especifico, apesar de que permanecga ou continue indefinidamente em sua
conformacdo basica. Exemplos: IPVA, IPTU e ITR. Ja dentro do fato da obrigagédo
acessoria e que o torna como fato gerador e, de acordo com a lei, qualquer momento que

passe a obrigar a pratica ou a desisténcia do ato que ndo configure obrigacao principal.

3.1 1TBI E FATO GERADOR

Esse imposto é por sua vez conhecido como: imposto de transferéncia; regressou a
competéncia municipal, através do surgimento da Constituicdo da Republica de 1988.
Uma reformulagéo que foi recepcionada por meio da EC 18/65 havia feito a transferéncia
dos impostos e que consequentemente foi para os Estados, 0 que envolve as substituicdes
causa mortis e Inter vivos. A CF/88 criou a divisdo logica do referido imposto, sendo
existente a conta com as pressdes estaduais e locais: de um lado, concedeu aos municipios
a oportunidade de ter o imposto sobre a transmissao de bens imoveis e consequentemente
os direitos nele inserido; em outra escala, estabeleceu aos Estados o imposto sobre herancga
e respectivamente a doagéo referente a quaisquer direitos ou bens que assim se deu retorno
com a Constituicdo de 1946 na qual a substituicdo de quaisquer bens incorpdreos ou
corporeos foi taxada.

O Cadigo Civil de 2002 conservou de modo o mesmo sistema, do qual se encontra

previsto nos artigos 1245- 1247. No estado brasileiro, por conseguinte, a substituicdo de
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bens imdveis apenas se adequa ao registro do instrumento no cartério de registro de
propriedade. Assim sendo, desde o dia 05 de outubro de 1988, a Constituicdo Federal
concedeu poderes aos Estados e ao Distrito Federal a responsabilidade de tornar
obrigatdrio e indispensavel um imposto que é instituido sobre a heranca e a doacdo em
relagdo a quaisquer direitos ou bens, em conformidade com o texto da Emenda
Constitucional n° 3/93, e também para os Municipios e para o Distrito Federal qualidade
legitima de jurisdicdo para estabelecer imposto sobre transmissao Inter vivos, empréstimo,
por faculdade de agir a um feito oneroso, de bens imoveis, por natureza ou ato fisico, e de
garantias reais em relacdo a imoveis, com excecdo aos de garantia, assim como as garantias

de direitos a sua posse.

A Carta Magna de 1988 delimitou a ndo qualidade ou carater do que é incidente
referente ao ITBI sobre a transmissdo de direitos ou bens que estdo integrados ao
patriménio de uma pessoa juridica em resultado do capital, nem em relacdo a transmissao
de bens ou direitos que decorre da juncdo, integracdo, incidir ou extinguir de pessoa
juridica, exceto se, nestes casos, 0 exercicio que prepondera ao adquirente for a venda e a
compra desses direitos ou bens, aluguel de bens imdveis ou arrendamento mercantil. A
Constituicdo ndo impds tributacdo, mas concedeu a oportunidades competéncias tributarias
para os entes da federagdo: Unido, os Estados, Distrito Federal e para os Municipios. Cada
responsabilidade tributaria que foi imposta pela Constituicdo possui uma limitacdo por

meio da exposic¢do de uma regra que tenha sido criada de forma originaria.

A atividade da referida jurisdicdo, isto é, a criagdo do imposto por meio de
atividade legislativa que possui a sua limitacdo atraves da regra matriz imposta de acordo
Constituicdo. O ITBI esta citado no artigo 156, Il da Carta Magna de 1988. O referido
artigo constitucional especificamente sobre delimitacdo exata de impostos e de suas varias
formas em relagdo as espécies, sendo assim, quando faz referéncias aos tributos dos
devidos fatos geradoras, contribuintes e bases de calculo e; tomar acdo, crédito,
langcamento, decadéncia e prescricdo tributarios. Em relacdo ao ITBI é o Codigo Tributario
Nacional o que foi mencionado em relacdo a lei complementar. Como resultado faz-se
necessario entender que além de trilhar as regras impostas na Constituicdo € de
responsabilidade dos Municipios do Distrito Federal, o exercicio de sua jurisdicdo

tributéria, trilhar também as definigdes e regras que foram estabelecidas por meio Codigo
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Tributario Nacional, que mostra a forma de entendimento em relacdo ao ITBI por meio dos
artigos 35 até 38 e no artigo 42.

Podemos considerar dentro dos limites constitucionais e legais, afirmando que o
fato gerador do ITBI é transferéncia entre viventes, seja qual for o titulo, por meio de ac&o
oprimente, de renome e controle aproveitavel de bens materiais e imoveis por caracteristica
ou por acessao fisica, como estdo estabelecidos na lei civil, tendo desta forma, tendo
direitos existentes sobre bens imdveis, menos os direitos reais de protecdo e consentimento
de direitos referentes a transferéncias expostas. Os bens imoveis sdo tratados no artigo 79
do CC: o solo e tudo quanto for englobado naturalmente ou artificialmente. Direitos reais
sdo aqueles relacionados pelo artigo 1.225 do CC, desta forma, posses, extensdo, a
superficie, o desfrute, a serventia a pratica de habitacao e o direito do comprador promissor
do imével. Levando em conta o ITBI, transmitindo e desempenhando os direitos,
definindo-se alienagéo.

No artigo 150 da Constituicdo esta estabelecida que: “é bloqueado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios solicitar ou aumentar tributos sem que a lei
estabeleca;” — a execugdo da competéncia mencionada é cobrada da lei municipal da qual a
abrangéncia ndo poderd ultrapassar a lei constitucional. Na mesma Constituicdo esta
disposta no artigo 146 cabendo a lei complementar federal, determinar regras gerais em
matéria de lei tributaria, especificamente em relacdo a forma de como a definicéo tributaria
é interpretada e de seu carater, tal como, em relacdo a cobranca de impostos e de seus
respectivos fatos geradora, bases de dos respectivos célculos dos contribuintes;
compromisso, projecdo, crédito, prescricdo e decadéncia tributaria. O ITBI tem como
orientacdo para ser instituido, ¢ o CTN que depois de se elabora¢do tornou-se uma lei

complementar para auxilia-lo.

A base de célculo do ITBI € o valor desonesto de bens ou direitos transmitidos, ou
seja; € o valor & vista, em espagos normais de negociacao, ou seja, na data em que ocorrer
o fato gerador. Portanto nem a Constituicio nem o CTN organizam em cima da
porcentagem do ITBI. Compete através da lei, portanto: ao Municipio ou ao Distrito
Federal determinar a porcentagem do tributo. Devido a Constituicdo estabelecer uma lei
principal ao instaurar o imposto e transmitir competéncia é que o CTN estabelece leis para

que dessa forma possa ser interpretada a organizacdo de conceitos e de formas de direito
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privado, é possivel definir com precisdo o fato gerador do ITBI. Tais indicacBes devem ser
seguidas pelos Municipios e pelo Distrito Federal expondo-se as consequéncias de
cometerem inconstitucionalidades ou ilegalidades. A substituicdo da propriedade de bens
moveis, bens imoveis e reunido de direitos sobre tais transmissdes ndo pode ser entendida
apenas como o direito civil. Esta determinagéo expressa pelo CTN.

Est& bloqueado aos Municipios e ao Distrito Federal, relacionados os artigos 109 e
110 do CTN, tentando assim mudar o pensamento permitido uma vez que a transferéncia
do direito civil termo de posse de imdveis, bens iméveis e transferéncia de direitos de
transmissGes. No estado Brasileiro a substituicdo da propriedade de bens imdveis, dos
direitos reais sobre imoveis e de cessdo de direitos sobre tais transferéncias acontece de
acordo com o registro do titulo, no registro de imdveis. Dessa forma podemos afirmar que:
o fato gerador do ITBI, que é a transmissdo de propriedade, nesse caso sO pode ocorrer
conforme o registro do titulo imobiliario. Entretanto até que aconteca o procedimento no
registro ainda ndo ocorreu a transmissao de propriedade e também consequentemente ainda
ndo ocorreu o fato gerador do ITBI. Tendo em vista a concessdo constitucional que é de
competéncia; dos Municipios e do Distrito Federal. Somente podem solicitar o ITBI se for
ao caso de acontecer alguma transmissao, de propriedade, bens imdveis, e de direitos reais
sobre imoveis ou de cedéncia de direitos como, por exemplo: as transmissfes as quais
somente acontecem com intervencdo e registro do titulo no cartorio imobiliario. Até que
aconteca a movimentacdo do registro, ndo havera transmissdo de propriedade e nem de
bens imoveis, de direitos reais sobre imoveis e cedéncia de direitos no alto de tais
transmissdes e, como consequéncia, ndo é permitido aos Municipios e ao Distrito Federal

exigirem ITBI.

3.2. ITBI EO SUJEITO ATIVO

O recolhimento do ITBI confia aos municipios da posi¢cdo de comodidade a ser
transferidos o direito relacionado ao (art. 156, § 2 °, 1l da Constitui¢cdo). Dessa maneira é
desnecessario que a escritura de compra seja realizada em outro Estado ou em outro
municipio. Dependendo do que esteja escrito na lei e que néo fira, as regras e ordens que

sdo instituidas para gerar a obrigacao tributaria em outro Estado ou em outro municipio.
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3.3 Contribuinte

O art. 42 do CTN deixou a ocupacdo de cada corporagdo politica a eleicdo do
tributario, ou seja, nesse caso poderia ser implantada para qualquer uma das partes na
obrigacao tributada.

Na maioria das leis municipais, da forma que o comprador contribuinte compreende
em associacdo a transferéncia de bens e direitos, o que faz a cedéncia, na transferéncia de

direitos ao amparo dos acordos de compra e venda.

3.4 Bases de célculo

De acordo com o que esta escrito no art. 38 CTN a forma de célculo referente a
base de célculo do referido imposto é o valor apreciado dos direitos da propriedade ou das
transferéncias. De acordo com o art. 5 © da Lei organica do municipio de Belo Horizonte é
estimado o mesmo efeito. Todavia, o art. 8 © da Lei faz uma exigéncia em relacdo a
observancia de um valor igualitario, do qual seja representado através do valor de mercado
do im6vel, de modo que ocorra a liberacdo do imposto predial, que por fim seja atualizado
no inicio do més de janeiro a partir do dia primeiro até a data que ocorra o instrumento de
cessao ou transferéncia. Referente a aliquota, é dado ao Municipio a oportunidade de ter

liberdade para dividir o peso tributario.

3.5 Progressividades de Aliquotas

Dentro do estado brasileiro é possivel encontrar duas formas de progressividade - a
fiscal, que se origina por meio do interesse do que é arrecadado da carga tributaria (art.
145, § 1° da CF) e a extrafiscal, construido com base no poder de policia para regular os
exercicios de competéncia da sociedade tributante. E dada a cada entidade a oportunidade
de utilizar com passe livre o imposto de sua esfera de responsabilidade e
consequentemente, regular a matéria que é inserida no espagco que circunda as suas
atribuicdes. Apesar disso o exercicio do poder ordinatorio sofreu restrices com a CR/88,
principalmente o que corresponde ao IPTU (arts. 156, 8 1° e 182, § 4°, 11 da CF) nesse caso
sO iria poder regular a atividade social de propriedades na area urbana. Progressivo é o
imposto cuja porcentagem vai crescendo em fungdo, do crescimento de sua base de

calculo.
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Com isso a progressividade ordindria, vai atender aos principios da capacidade de
contribuir. A progressividade em sua duracdo € um conceito diverso. Ou seja: na
progressividade vai originar o imposto tem porcentagens que poderdo variar para mais em
atividade de um elemento do fato gerador do imposto, em associacdo ao mesmo objeto
tributado. Ao tratarmos do ITBI ndo podemos regulamentar a funcéo social da propriedade,
porque tem como fato gerador o ndo uso da propriedade, e sim a sua transmissdo. A
propriedade urbana sendo usada e ndo a sua transferéncia pode confirmar ou ndo a funcao
social pedida pela CF, de acordo com os ditames da lei do plano diretor da cidade (art. 182,
§ 2° da CF). A sucessdo do IPTU esta prognosticada na Constituicdo estabelecendo o
exercicio do poder conforme as regras, através da cobranca do tributo, ou seja, a
progressdo s6 pode ser exigida para certificar a funcdo social da propriedade urbana. O
poder de policia € especifico ao Poder Publico que contribui na eventualidade em que, ndo
foi explicita em previsdo; nesse caso 0 Municipio poderia empregar o IPTU para definir
qualquer atividade de atribuic&o local.

O Supremo Tribunal Federal analisou a matéria conforme a presenca da
progressividade fiscal, prevista no § 1° do art. 145 da CR, para concluir e definir as
porcentagens progressivas, que neste caso ndo esta previsto na constituicdo, porque
imposto de natureza real que é ndo pode variar na razdo provavel da capacidade
contributiva do sujeito passivo (RE 234.105-SP, Rel. Min. Carlos Velloso, Informativo
STF, de 14-4-99). Percebe-se que o STF partiu da classificacdo doutrinaria, que diferencia
do imposto de natureza pessoal em relagdo ao imposto de natureza real. Nos dias de hoje,
essa classificacdo perdeu a transparéncia, especialmente, a comecar do aparecimento da
Sumula 539 do STF, que validou a reducdo do IPTU previsto a respeito do imével ocupado
pela residéncia de proprietario, que ndo possua outro imdvel. Apenas o exame do fato
gerador com todos 0s seus aspectos podera classificar o imposto determinado em real ou
pessoal. No caso do ITBI, nem mais e nem menos que a posi¢do de porcentagem podera

conferir a esse imposto o carater pessoal.

Com a extincdo das porcentagens progressivas 0 Imposto comecou a ter
caracteristicas de cunho real, ou seja, de forma isondmica todos os contribuintes terdo que
pagar a mesma quantidade percentual considerando-se exclusivamente a matéria que se
refere a tributo, isto &, o valor corrutivel que se refere aos bens ou direitos transmissiveis. E

importante recordar que o crescimento do ITBI era resguardado no 8§ 1° do art. 145 da CF.
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Finalmente, quem adquire um bem de valor corrutivel expressivo revela, precisamente, a
eficiéncia contributiva maior do que aquele que adquire um bem de menor valor corrutivel.
Dessa maneira, podemos concluir que: pela negacdo do ITBI progressivo, conforme a
pena, de estar em descordo com a constitui¢do, tem a sua verdadeira motivacéo no carater

excessivo de carga tributéria.

Para exemplificar tal inconstitucionalidade estdo relacionados abaixo alguns
julgados do TIMG, destacando que a lei municipal que controla o referido imposto é a Lei
n®5.492, de 28 de dezembro de 1988:

Relator: Des.(a) HELOISA COMBAT

Relator do Acdrdédo: Des.(a) HELOISA COMBAT
Data do Julgamento: 05/08/2008

Data da Publicag&o: 22/08/2008

EMENTA: REEXAME NECESSARIO - MANDADO DE
SEGURANCA - ITBI - ADOCAO DE ALIQUOTA PROGRESSIVA -
VEDACAO CONSTITUCIONAL. — Podemos considerar que o ITBI se
trata de imposto de natureza real, no qual serdo consideradas somente as
caracteristicas do bem; que ira originar o tributo, e ndo, a capacidade
financeira do contribuinte (natureza pessoal), e como resultado: sera
blogueada a sua cobranga, com base nas caracteristicas da
PROGRESSIVIDADE. - Sentenca confirmada, em reexame necessario.

REEXAME NECESSARIO N° 1.0313.07.237445-4/002 - COMARCA
DE IPATINGA -

REMETENTE: JD V FAZ PUBL AUTARQUIAS COMARCA
IPATINGA - AUTOR (ES) (A)S: DARIO DA SILVA SANTOS - RE
(U)(S): MUNICIPIO IPATINGA -

AUTORID COATORA: SECRETARIO MUN FAZ IPATINGA -
RELATORA: EXM2, Sr.2 DES:. HELOISA COMBAT.

Relator:

Des.(a) ARMANDO FREIRE

Relator do Acérdédo: Des.(a) ARMANDO FREIRE
Data do Julgamento: 25/03/2008

Data da Publicacdo: 13/05/2008

EMENTA: REEXAME NECESSARIO - TRIBUTARIO - MANDADO
DE SEGURANCA - ITBI - ARTIGO 8° DA LEI MUNICIPAL N.
5.492/1998 - ALIQUOTAS PROGRESSIVAS -
INCONSTITUCIONALIDADE - SUMULA N. 656 DO STF -
CONFIRMACAO DA SENTENCA. - O Mandado de Seguranca é acio
constitucional que visa assegurar o direito liquido e certo violado ou em
eminéncia de sé-lo por ato ilegal ou abusivo praticado por autoridade,
apresentando rito sumario sem prazo probatério e exigindo prova pré-
constituida. - Comprova-se inconstitucional a disposicdo que defini a
cobrancga de porcentagens progressivas no recolhimento do ITBI (artigo



33

8° da Lei Municipal n. 5.492/1998), ferindo o direito liquido e certo do
contribuinte de recolher o imposto mencionado no percentual minimo
legalmente previsto em lei. De acordo com a orienta¢do da Simula n. 656
do STF, "é inconstitucional a lei que determina porcentagens progressivas
como ¢ o caso do imposto de transmissdo: como o “doador vivo” de bens
imodveis - ITBI com base no valor desonesto do imovel".

REEXAME NECESSARIO N° 1.0313.07.221282-9/003 - COMARCA
DE IPATINGA - REMETENTE: JD V FAZ PUBL AUTARQUIAS
COMARCA IPATINGA - AUTOR (ES) (A)S: NEI JOSE DE AGUIAR -
RE(U)(S): MUNICIPIO IPATINGA - AUTORID COATORA:
GERENTE SECAO TRIBUTOS IMOBILIARIOS MUN IPATINGA -
RELATOR: EXMO. SR. DES. ARMANDO FREIRE.

A jurisprudéncia acima relata como o reexame necessario é aplicado nos casos em que ha a
contrariedade em relagdo & Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. O mandado de seguranca
foi impetrado pelo o qual o direito liquido e certo foi ferido em relag&o de o contribuinte recolher
imposto por percentual minimo com legalidade e que estd previsto em lei; declarando-se a sua
inconstitucionalidade.
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CAPITULO IV - CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E A TECNICA DA
PROGRESSIVIDADE

A progressividade tem uma aproximagdo muito profunda para com: o
surgimento da capacidade Contributiva, que por sua vez visa a harmonizagéao do tributo, e
a capacidade financeira de cada contribuinte, por meio de: previsdes de ocorréncias de
porcentagens proporcionalmente que variam em razdo na base de célculo. Segundo o

magistério de Roque Antonio Carrazza:

O principio da capacidade contributiva hospeda-se nas dobras do
principio da igualdade e ajuda a realizar, no campo tributério, os ideais
republicanos. Realmente, é justo e juridico que quem, em termos
econbmicos, tem muito pague, proporcionalmente, mais imposto do que
guem tem pouco. Quem tem maior rigqueza deve, em termos
proporcionais, pagar mais imposto do que gquem tem menor riqueza.
Noutras palavras, deve contribuir mais para a manutencdo da coisa
publica. As pessoas, pois, devem pagar impostos na propor¢ao dos seus
haveres, ou seja, de seus indices de riqueza. (CARRAZZA. 2001. p. 522).

No inicio da progressividade, quanto maior for a base de célculo, maiores poderdo

ser as aliquotas incidentes. Desta forma a doutrina nos ensina que:

A progressividade nos tributos é a melhor técnica de personalizagdo dos
impostos, como determina expressamente o art. 145, § 1°, da Constituigdo
de 1988. E que, na medida em que o legislador considera as necessidades
pessoais e familiares dos contribuintes, passa também a conceder
reducdes e isencles. Tais rendncias de receitas, ocorrentes em favor do
principio da igualdade, sdo compensadas por meio da elevacdo das
aliquotas incidentes sobre os bens de maior valor (progressividade), a fim
de que o montante da arrecadacdo de mantenha 0 mesmo no total.
(BALEEIRO. 2003. p 262).

O art. 145, § 1°, da CRFB/88, enuncia, in verbis:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderdo instituir os seguintes tributos:

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a
administracdo tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do
contribuinte. [...].
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Em relacdo a composicdo do desenvolvimento aqui falado, Ives Gandra Martins,
pode observar que: independentemente da imperfeigdo linguistica do pardgrafo, que pode
dar origem a muitas formas de interpretagdes, o termo de expressdo “sempre que possivel”
esta se referindo; exclusivamente as caracteristicas pessoais dos tributos, e em nenhum
momento faz referéncia a sua capacidade econdmica. Desta forma; o doutrinador sustenta
que: a interpretacdo mais coerente, é que quando levamos em consideracdo que sdo muitos
0s principios regedores do sistema tributario, e aquela que de acordo com a capacidade
contributiva tem o privilégio de ser sempre ser respeitado, correndo o risco de ser punido
com a configuracdo do confisco, ou seja, a forma de como o desrespeito em relacdo ao
principio da capacidade contributiva é encontrada.

Além do que, praticamente, nem sempre é possivel atribuir a um imposto o carater
pessoal, além do mais temos também a hierarquia dos impostos que sdo cobrados conforme
a capacidade econémica do contribuinte, que é por sua vez sera sempre realizada. Apesar
disso, salvaguarda outra particula da doutrina que é a oragdo “sempre que possivel” cabe
como observacao quanto para a caracterizacdo para como a capacidade contributiva, pois
de acordo com o refor¢co de Luciano Amaro, “nédo se pode ler, no contexto constitucional, a
confirmacéo de que os impostos tem a funcdo de observar a capacidade econdmica, mesmo
no momento que a mesma possa ser considerada como impossivel”. Como exclusivamente
0s impostos pessoais trazem uma consideracdo de aspectos exclusivos e qualidades
exclusivas do individuo, é especialmente dentro dessa modalidade de tributo que o meio de
capacidade contributiva se mostra como sendo aceito para implantar o calculo do quantum

devido.

E como decorréncia, com base na antiga e remansosa jurisprudéncia do Supremo,
Paulsen nos ressalta que: a progressividade é vedada nos imposto real, salvo autorizacao
constitucional mostrada, sendo assim, eles ndo se mostram em nenhum momento com 0
desejo de prestarem a apresentar a capacidade contributiva, isto €, ndo tem a oportunidade
de serem graduados com base na propria capacidade contributiva. Corroborando tal
significado, é apontado, que o enunciado n°® 656 da Simula do STF, de acordo com o qual
é considerada como inconstitucional a lei que determina as porcentagens progressivas para
o ITBI. Entretanto, como o Excelso Tribunal do Pretor, julgado recente, amparou a tese
minoritaria na norma da lei, na qual a plenitude dos impostos tem a obrigacao de constatar

0 surgimento da capacidade contributiva.
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4.1 OBRIGACAO EM RELACAO AOS ENTES FEDERADOS

Ha um conjunto de instrumentos constitucionais que devemos fazer observacéo,
indireta ou expressa, a progressividade. O art. 145, § 1°, faz com que a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios poderdo estabelecer impostos, o qual sempre que
possivel, poderdo passar a ter carater pessoal podendo dessa forma também ser elevados
conforme a capacidade econdmica do contribuinte. Esta definida no art. 182, § 4°, 11, onde
prevé que o IPTU poderd ser crescente de acordo com o tempo, ho momento que o
proprietario do solo urbano néo instalado, abaixo de suas condigdes, ou ndo utilizado, ndo

promover seu adequado aproveitamento.

O IPTU por sua vez também pode ser progressivo, nos termos da lei no art. 156, 8§
1°, 1, em finalidade do valor do imével. Ja o inciso 1, do § 2°, do art. 153, estabelece que o
Imposto de Renda e Provento de Qualquer Natureza (IR) sera informado pelos
fundamentos e pelos principios da universalidade e da progressividade, na forma da lei. Da
mesma maneira, 0 § 4°, I, do art. 153, preceitua que o Imposto Territorial Rural (ITR) serd
progressivo e tera suas porcentagens fixadas para que dessa maneira possa desestimular a

manutencdo de propriedades que ndo haja producéo, ou seja, propriedades estéreis.

Podemos observar no proprio texto constitucional que a técnica da
progressividade tanto pode ser colocada em pratica com visibilidade ao atendimento de
finalidades fiscais, aumentando a exigéncia tributaria @ maneira que vai aumentando a
capacidade contributiva do contribuinte; como também com os objetivos extrafiscais, de
maneira que, com a 0 aumento das aliquotas de conformidade com os critérios em norma
fixados, sejam estimulados ou desestimulados a determinados comportamentos, em
atencdo aos principios constitucionalmente consagrados. Kiyoshi Harada esclarece a tdo

falada distincao:

No exame da matéria respectiva ao imposto progressivo, € de
fundamental importancia a distin¢do entre: o principio da hierarquia do
imposto, de acordo com a capacidade contributiva de cada um, e a préatica
de fiscalizacbes a parte, através da aplicacdo de muitas aliquotas. A
graduacdo do imposto segundo a capacidade contributiva do sujeito
passivo é uma necessidade dos tempos modernos para fixagdo da ordem
juridico-tributaria justa. No caso da capacidade contributiva no principio
para com o Estado visa arrecadar 0S recursos pecuniarios, necessarios
para a execucdo de suas finalidades, da maneira mais justa possivel,
removendo assim uma parte da riqueza dos contribuintes, conforme a
medida da capacidade de contribuicdo de cada um. Portanto esse
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principio se introduz nessa area da funcdo arrecadatoria ou fiscal do
Estado. Podemos observar que a tributacdo progressiva, é por sua vez, um
instrumento de exercicio da extra fiscalidade, e nada tem a ver com a
funcdo arrecadatdria do Estado, e sim com a sua funcdo ordinatoria.
Entende-se que o Estado tema a acdo de deter ao lado do poder de
tributar, também o poder de regular o conhecido poder de policia. Na area
da extra fiscalidade o exagero de aliquotas que ndo tem objetivo fiscal,
que por sua vez pode e muito aumentar a opressdo tributaria de maneira
gue 0 possa provocar certo comportamento do contribuinte [...].
(HARADA. 1991. p. 164-165).

Cabe ainda esclarecer, que a “progressividade” e “proporcionalidade” sdo ideias
que ndo podem ser confundidas. Como podemos observar, a progressividade presume que
a elevagdo — proporcional, a valer — das aliquotas por coincidéncia com o incremento da
base de célculo, quer dizer, do valor da riqueza tributada. Essa elevacdo proporcional das
aliquotas tem como consequéncia, constantemente, em aumento do imposto que venha a
ser pago, no qual seu turno origina no aumento da manifestacdo de riqueza acima da qual
acomete o tributo. Na regularidade, em contrapartida a aliquota ndo se altera, é firme e
constante, de maneira que pode mudar somente o valor ou quantia a ser recolhido aos
cofres publicos, com finalidade direta no acréscimo da matéria tributavel. Dessa forma
podemos dizer que um tributo é proporcional quando este for previsto na mesma aliquota
na universalidade de qualquer contribuinte, independentemente do valor que venha ser a

base de célculo.

4.2 APLICACAO DA PROGRESSIVIDADE NO SISTEMA TRIBUTARIO

A aplicacéo da progressividade no sistema tributério, ainda assim, requer muita
atencdo por parte do legislador, aqui esta como alerta Zilveti, independentemente de a
graduacdo progressiva dos impostos serem um instrumento importantissimo da justica
social, a aplicacdo exagerada da progressividade pode por sua vez resultar em confisco, o
qual deve ser combatido com rigor este efeito, por desrespeitar gravemente a capacidade

contributiva do contribuinte.
No mesmo sentido, declara Américo Lacombe que:

O confisco seria desproporcional a capacidade de contribuicéo, e seria o
aniquilamento desta, o qual violaria a graduacdo determinada pela Lei
Maior. E verdade que a Carta vigente, no art. 150, 1V, veda a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a aplicagdo dos tributos



38

causando a consequéncia de confisco, assim ocorre que no préprio
confisco, ou seja, em si mesmo serd vedado, ainda que ndo venha ser
consequéncia de tributo. A vedacgdo ao confisco ocorre ainda no art. 5°,
inciso XXII, que por sua vez garante o direito de propriedade; do inciso
LIV, também podemos observar no art. 5°, nos afirmando que “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, e
ainda no art. 150, IV, acima mencionado. Passaria ainda assim, do
principio da capacidade contributiva, ainda que faltante das demais

disposicoes, pois violaria a graduacdo [...]. (LACOMBE. 1996. p. 29).
Especialmente embora ao ITCMD, o art. 2° da Resolugdo n°® 09 do Senado
Federal, de 05 de maio de 1992, visualiza que as referidas aliquotas do ITCMD, poderiam
ser implantadas dentro de lei estadual, “terdo a oportunidade de ser crescentes em fungéo
do quinhao que cada herdeiro efetivamente receberia, nos termos da Constitui¢ao Federal”.
Este instrumento, no entanto predispbe desentendimentos na doutrina e também na
jurisprudéncia, ja que tanto ha quem argumentem e sustente que o Senado excedeu a
competéncia constitucionalmente prevista em lei, que na condigdo se restringiria a fixacdo
de aliquotas méximas, como quem defenda que esta Casa Legislativa meramente exerceu
nada mais e nada menos que a sua competéncia constitucional, beneficiando ainda o
principio da capacidade contributiva. Essa questdo é de grande magnitude na observacéao

da guinada jurisprudencial instrumento do atual estudo.
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CAPITULO V - A EVOLUCAO DO ENTENDIMENTO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal, até pouco tempo atras, tinha o entendimento
confirmado no significado de que a forma técnica do crescimento, de inicio, SO teria a
oportunidade de ser instituida em relacdo aos impostos que sdo considerados como
pessoais. O especial entendimento mostrando a fundamentacdo em relacéo a essa tese que
deriva de como a interpretacdo conferida ao art. 145, 8 1° da CRFB/88. De acordo com o
Pretério Excelso e grande parte dos juristas e doutrinadores tributaristas, a frase “sempre
que possivel” presente constantemente no referido dispositivo cairia tanto em relacdo a
forma de carater interno dos impostos quanto no que fala em respeito a sua graduacéo

segundo as condic¢des econdmicas do contribuinte para contribuir.

Deste modo, ainda que seja de modo obscuro, o dispositivo constitucional somente
em reputacdo, autorizaria a utilizacdo da progressividade para 0s impostos pessoais, ja que
0s impostos reais recaem sobre algum elemento econémico de forma objetiva, sem levar
em conta os dados respectivos da condicdo pessoal do contribuinte. Mesmo que; se todos
0s impostos reais pudessem ser progressivos, ndo iria fazer nem um sentido a Constituicdo
apenas falar terminantemente, ja que, se a progressividade fosse a regra, seria mais l6gico

apontar as excecdes.
5.1 ENTENDIMENTOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Jé& os defensores da legalizacdo, permitem ao Supremo, excepcionalmente, que a lei
pudesse prever aliquotas progressivas para 0s impostos reais, de maneira que acontecesse a
declaracdo da previsdo constitucional sancionando-a. Como se entende dos preceitos
constitucionais falados no topico anterior, no qual relata ou demonstra secretamente a
progressividade, a CRFB/88 apenas consagra a aplicacdo da técnica mencionada quanto a
dos dois impostos reais: o IPTU e o ITR. Nesta circunstancia, entendia-se que o STF seria
0 conjunto taxativo de impostos reais que poderiam ser cobrados baseados em aliquotas

progressivas.

Confirma que a adocdo da tese explanada acima, o Supremo Tribunal Federal
elaborou a Sumula 668, que traz uma previsdo em relacdo a inconstitucionalidade da lei

municipal que foi estabelecido antes da elaboragdo da EC n° 29/2000, aliquotas crescentes
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em relacdo ao IPTU, resguardado quando destinada a garantir que o cumprimento da
responsabilidade social da referida propriedade urbana, isto é, a Sumula 656, que traz o
entendimento de que é inconstitucional a lei que estabeleca progressivas aliquotas em

relacdo ao ITBI tendo como base o valor real de acordo com o mercado do imovel.

Posteriormente, com o advento da EC n° 29/2000, o art. 156, § 1°, I, passou a conter
autorizacdo constitucional para leis municipais institucionalizam a progressividade fiscal
do IPTU, conforme o valor do imdvel. .Desta forma, somente com a alteracdo da
CRFB/88, a aplicagdo da progressividade em tais hipdteses tornou-se legitima. Por outro
lado, a progressividade extrafiscal do IPTU verifica o cumprimento da responsabilidade
social da referida propriedade, que teve a oportunidade de sempre contar com a previsao

explanada, de acordo com os termos do art. 182, § 4°, 11, da CRFB/88.

No que diz respeito, ao ITCMD foi destrogada a possibilidade de instituicdo de
aliquotas crescentes, tendo o Superior Tribunal de Justica de forma definitivo que negou o
provimento a recurso especificamente com o entendimento da inconstitucionalidade e da

forma como foi aplicada a técnica do crescimento ao referido imposto real:

“TRIBUTARIO. ITCMD. PROGRESSIVIDADE. INCONSTITUCIONALIDADE DE
LEl. RESTAURACAO DA LEI ANTERIOR. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.”

Em conclusdo, descansadamente a jurisprudéncia do STF no sentido de que a
progressividade, se tratava de impostos reais, e s6 seria aceitdvel no ordenamento juridico
patrio se tivesse a previsdo expressa constitucionalmente consagrada. De maneira que
pouco a pouco, passou a ter uma caracteristica silenciosa e consideravel mudanca no
entendimento, de maneira que a sua superacdao ndo chegou a ser tdo impactante da forma
que alguns imaginam. E de acordo com o que foi noticiado nos informativos 510, 520 e
634 da jurisprudéncia do STF, a maior parte dos votos pronunciados pelos ministros antes
do julgamento definitivo do RE 562.045/RS era pela constitucionalidade da
progressividade do ITCMD, o que ja indicava a modificacdo da apresentacdo dominante

até agora.
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5.2. O NOVO ENTENDIMENTO DO STF REFERENTE AO JULGAMENTO DO RE
562.045/RS

O RE 562.045 foi posto entre o Estado do Rio Grande do Sul referente ao acordao
do Tribunal de Justica local que por sua vez compreendeu pela inconstitucionalidade do
art. 18 da Lei estadual n° 8.821/89, dispositivo que sancionou o sistema progressivo de
aliquotas para o ITCMD, por injdria ao art. 145, § 1°, da CRFB/88. Em conformidade com
0 acordao recorrido, entende-se da referida disposicdo constitucional que a regra geral
pode ser observada pelos entes tributantes e o bloqueio de aplicacdo do crescimento de
aliquotas aos impostos reais, ressarcidas as suposi¢des declaradamente previstas na propria
Constituicdo. O julgamento do recurso em questdo somente foi concluido mais de quatro
anos depois, porque sucedeu, neste periodo varios pedidos de vista, e também houve

modificacBes na constituicdo do Pretorio Excelso.

O Supremo deu inicio a analise do recurso extraordinario em 12 de junho de 2008,
e nesta ocasido o relator, Ministro Ricardo Lewandowski, negou o provimento ao recurso,
entendendo ele que, apesar de concretizar o instrumento para com isso obter os efeitos
extrafiscais, no caso da progressividade, dos impostos reais, s6 poderia ser adotada
mediante ao que esta explicita na previsdo constitucional, mesmo que ndo se tomasse por
base direta ou unicamente a capacidade econdmica do contribuinte. Segundo o
entendimento do Ministro, o bloqueio da progressividade dos impostos reais, recepcionado
do disposto no art. 145, § 1°, da CRFB/88, poderia ser configurado ao lado dos principios
da legalidade a irretroatividade, da anterioridade da igualdade e proibicdo do confisco,
verdadeira seguranca e garantia constitucional e direito especifico do contribuinte,
lembrando que ndo pode ser afastados por lei ordinaria estadual. Logo em seguida, o
Ministro Eros Grau, hoje ndo mais presente dentro da corte, solicitou vista em relacdo aos

autos.

Em 17 de setembro de 2008, o STF prosseguiu com o julgamento do RE
562.045/RS. E na ocasido, o Ministro Eros Grau, e em votagdo, abriu a secdo em
desentendimento para dar provimento ao recurso, declarando a constitucionalidade do
dispositivo questionado. Segundo ele, o entendimento erréneo de que a progressividade
das aliquotas do ITCMD seria inconstitucional sucedeu-se de simples suposic¢do de que 0 §
1° do art. 145 da CRFB/88 autoriza a aplicacdo desta técnica exclusivamente aos impostos

pessoais. Porem na verdade, todos os impostos estdo sujeitos ao principio da capacidade
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contributiva, até mesmo aqueles que ndo tenham caréater pessoal, jA& que o preceito
constitucional determina é que os impostos, quando for possivel assim fazer, deverdo ter
carater pessoal. Dessa forma, todos os impostos, independentemente da sua classificacdo
ser real ou pessoal, poderdo e deverdo aceitar a capacidade contributiva do sujeito passivo.
Declara, ainda que seja perfeitamente possivel comparar a capacidade de contribuir do
contribuinte do ITCMD, ainda que, mesmo se tratando de imposto direto, e sua ocorréncia
podem ser expressas, em inumeras circunstancias, podendo se caracterizar como:
progressividade ou regressividade direta. Os Ministros Menezes Direito (ndo mais presente
nos quadros da corte), Carmen Lulcia e Joaquim Barbosa, por meio dos seus votos,
acompanharam, em discérdia tendo o Ministro Carlos Ayres Britto, em ato continuo, fez o

pedido de vista dos autos.

Algum tempo depois, em 04 de agosto de 2011, o Plenario do Supremo continuou
com o julgamento do RE 562.045/RS, no momento em que o Ministro Carlos Ayres Britto,
por meio do seu voto-vista, também fez a mesma solicitacdo de vista dos autos igual ao
Ministro Eros Grau para dar seguimento ao recurso, fazendo reconhecer que a
constitucionalidade do referido art. 18 da Lei n°® 8.821/89. Em aptiddo do merecimento, o
Ministro assegurou que a progressividade das aliquotas do ITCMD néo teria como tender a
declinar para o confisco, tendo em vista, ficando assim sujeitas ao teto fixado por resolucéo
do Senado Federal. Além do mais, explanou como destaque a inexisténcia de
compatibilidade em relagdo com a Sumula 668 do STF, ainda nos esclarecendo bem,
diferentemente do que aconteceu com o caso do IPTU, ja na area do ITCMD néo seria
necessaria a existéncia da emenda constitucional para legalizar o mecanismo de
progressividade. A Ministra Ellen Gracie, que ja se encontra aposentada, igualmente votou
pela profusdo do recurso, de forma que, logo depois existiu o pedido de solicitacdo por
parte do Ministro Marco Aurélio.

Vale lembrar que, o Ministro Marco Aurélio, no julgamento do RE 423.768/SP, em
1° de dezembro de 2010, tinha revelado a sua compreensdo na interpretacdo de que nunca
houve proibicdo constitucional na aplicacdo da progressividade aos impostos reais, dessa
maneira a EC n°® 29/2000 somente teria esclarecido o verdadeiro significado do disposto da
anteriormente acerca da graduacéo tributaria, de modo que n&o aboliu nenhum direito ou

garantia individual. Pelo motivo de que, a seu ver a composicao original da Constituigdo



43

Federal ja mostrava a progressividade de todos os impostos de forma geral e a
consideracdo da capacidade econdmica do contribuinte.

Naquela ocasido, o Ministro destacou que o § 1° do art. 145 possui carater social de
maior mérito, e tinha como Unico objetivo o estabelecimento de uma graduagdo maior que
promovesse a justica tributaria, sobrecarregando os que tivessem maior capacidade para o
pagamento do imposto, dessa forma ndo cabendo limitar o alcance do dispositivo.
Destacando que ainda seria necessario emprestar a expressdo da norma constitucional da
propria interpretacdo, ndo podemos confundir a referéncia da capacidade econdmica, com
a capacidade financeira, oferecendo a tradicional separacdo entre tributo pessoal e real, j&
que, no texto da CRFB/88. Dessa forma, essas diretrizes € que poderiam dar a devida
orientacdo e o resultado em relacdo aos conflitos selecionados a implantacdo da forma
técnica da progressividade, de modo que consiga alcancar o objetivo da Republica

resistente na existéncia de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Posto que, o Ministro Marco Aurélio, em seu voto-vista, embora tenha se precavido
a ndo adotar a interpretacao atribuida pelo relator ao art. 145, § 1°, da CRFB/88, no sentido
de que somente por meio de previsdo explicita constitucionalmente poderia ser possivel
autorizar as demais hipéteses tributarias progressivas de impostos reais, seguindo a
conclusdo de seu voto, negando 0 provimento ao recurso, porque reconhece a
inconstitucionalidade do art. 18 da Lei n° 8.821/29 do Estado do Rio Grande do Sul. Neste
caso, nos interessa avaliar os fundamentos convocados pelo Ministro para separar, de
forma pontual, a chance de aplicar a proporcionalidade a um tributo real. O Ministro
Marco Aurélio compreendeu que de tal forma acaba provocando o principio da capacidade
contributiva admitindo assim a progressdao de aliquotas na incidéncia do ITCMD de
maneira que: ndo exista nenhuma consideragdo do momento econdmico de como se
encontra o sujeito passivo. Mesmo admitindo em defesa, a progressividade das aliquotas
do imposto, no seu ver é a atividade que haja algum grau de distincdo no progresso, de
maneira que possa ser efetivamente considerada a real situagdo patrimonial do sujeito
passivo. De modo que sem a devida pessoalidade, poderia ocorrer a injustica inevitavel,
opondo-se a um s@ tempo, e aos principios da capacidade contributiva e da isonomia
tributéria. In casu, a legislagdo estadual sob a averiguacdo ndo poderia ter observado a

caracterizacdo e ao realizar a progressividade de maneira como se originou, violou o maior
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principio da capacidade contributiva, pelo o motivo do qual o Ministro manteve a tal
diretriz, tem a obrigacdo de ser resgatado do ordenamento juridico.

Até que enfim, em 06 de fevereiro de 2013, com a presenca do voto-vista do
Ministro Marco Aurélio com a aceitacdo dos Ministros Gilmar Mendes, Celso de Mello,
Teori Zavascki e a divergéncia mais acessivel ao Ministro Eros Grau, o plenario do STF,
concluindo o julgamento do RE 562.045/RS, deu seguimento ao recurso, em maioria, para
assentar a constitucionalidade do art. 18 da Lei n° 8.821/89 do Estado do Rio Grande do
sul. A colocagdo do vencedor estabeleceu nos argumentos expostos acima, principalmente
aos originados nos votos-vista dos Ministros Eros Grau e Carlos Ayres Britto. Ficaram
derrotados igualmente, o Ministro Ricardo Lewandowski, relator proveniente, e 0 Ministro
Marco Aurélio, em relacdo a relatoria, em direcdo ao acérdao sido atribuido a Ministra
Céarmen Ldcia. Em conjunto com o RE 562.045/RS, foram julgados também outros nove
processos que se tratavam da mesma questdo, todos por intermédio do Estado do Rio
Grande do Sul. A conformidade vinculada ao STF no RE 562.045/RS ganhou de imediato
destaque nos canais de comunicacdo que ligam a jurisprudéncia dos tribunais superiores.
Com isso, as noticias em grande maioria, apenas reproduziram a propor¢ao da decisdo, sem
compor consideracbes profundas sobre suas possiveis repercussfes. O tema sera
incontestavelmente considerado como objeto de novos debates doutrinarios, resta saber se
a doutrina majoritaria ird legitimar a nova tese do Supremo ou vai manter o raciocinio
dominante anteriormente. Apesar de recentemente, trata-se de significativa alteracédo
certamente além de consequéncias tedricas, trard uma série de consequéncias praticas num
futuro bem préximo, e como o reconhecimento da constitucionalidade de leis estaduais ja
previam a progressividade das aliquotas do ITCMD, a publicacdo de novas leis para

iniciar, até mesmo uma possivel anulacdo das Sumulas 656 e 668 do STF.
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CAPITULO VI - TEMAS CONTROVERSOS

Como aqui ja foi dito fato gerador da obrigacdo tributéria, € a substituicdo (e o
crescimento) do bem imovel como sendo objeto do negdcio juridico oneroso e inter vivos.
E muito importante neste momento, estabelecer a base dos sistemas tradicionais de

transmisséo imobiliaria existentes no mundo.
6.1. SISTEMAS DE TRANSMISSAO IMOBILIARIA

No Direito brasileiro, a conquista dos direitos reais acerca dos imdveis acontece
com o registro do titulo formal diante do Servico de Registro de Imdveis e da defini¢éo e
da localizacdo do bem (art. 1227 do Cddigo Civil). Em relacdo aos bens moveis, a
substituicdo se procede com a tradicdo. Procedeu-se que, 0 sistema de transmisséo
estabeleceu-se no direito juridico, adaptando-se a realidade que no Brasil ¢ registrada. E
necessario e obrigatorio que haja a transmissao dos direitos reais sobre imoveis, no ato do
registro ou da inscricdo. Além do que, com o titulo sendo formal, pode haver apenas uma
relacdo obrigacional entre as partes. A oponibilidade erga omnes, a sequela e sua
disposigédo séo apenas poderes ligados aos titulares de direitos reais. Simplesmente esses

direitos se constituem e sdo transferidos pelo registro.

Em relacdo aos sistemas de transferéncia imobiliria existentes, segundo a

importante licdo de Silvio de Salvo Venosa:

Nosso ordenamento de aquisicdo de propriedade seguiu o modelo
alemdo, sem, contudo ser-lhe totalmente fiel. Afastou-se, portanto, do
modelo francés, em que o simples pacto transfere a propriedade.
Advirtamos, contudo, de que ainda ha juristas em nosso pais que, de
forma absolutamente minoritaria, defendem que o contrato de per si
transfere a propriedade em nosso direito. Para o sistema francés, a
reproducdo no registro imobiliario ndo é caracteristica de direito real. O
efeito de definicdo do proprio contrato de compra e venda doagéo,
permuta etc. O contrato € ao mesmo tempo de obrigacdo e fato gerador
do direito real. E transferida a propriedade pelo simples consentimento.
J& no caso dos imoveis, existe o direito de duas fases distintas: quanto ao
contrato a propriedade transfere-se, causando efeito entre as partes; com o
registro imobiliario o direito alcanca o efeito erga omnes. O registro tem
apenas o efeito de tornar o negdcio publico e oponivel perante terceiros.
O Codigo alemdo de 1896 criou a transferéncia de propriedade fundada
no registro imobiliario. No sistema alemao, existe um exame prévio do
titulo que pode servir de instrumento para a transferéncia da coisa,
perante juizes de registro imobilidrio. Essa modalidade obriga que o
cadastro dos imoveis seja rigoroso e confidvel realizando o registro nesse
sistema. A realizacdo deste ato assume o carater de negocio juridico
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abstrato. E a transcricdo imobilidria é sua prova plena. Nosso
ordenamento civil adota o sistema tedesco, com a forma tranquila e
necessaria a realidade social. O registro imobiliario ndo deveria
apresentar 0 mesmo carater absoluto com a finalidade de nossas

deficiéncias estruturais (VENOSA. 2011. p. 185 e 186).
A deficiéncia a que: Silvio Venosa fez € do sistema de registros e cadastros. A
eficiéncia do sistema registral imobiliario alemdo permite alcancar a certeza de que o
imovel inscrito equivale na realidade ao bem imovel. Os direitos inscritos podem desfrutar
de pretensdo completa de acordo com a base cadastral moderna e que se considerou
prevenida e que posteriormente foi adotada. E o inicio do compartilhamento latifundiario
daquele pais é mais forte, fundamentada e sélida. Aqui no Brasil, o sistema de registros
ndo permite conferir a presungdo absoluta. Dessa forma, o sistema alemdo foi adotado com
restricdes e adaptacbes. Tanto que o préprio Codigo Civil concretiza a certeza da inscricao

do registro:

Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do
titulo translativo no Registro de Imdveis.

§ 1° Enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a
ser havido como dono do imével.

§ 2° Enquanto ndo se promover, por meio de acdo propria, a decretagdo
de invalidade do registro, e o respectivo cancelamento, o adquirente
continua a ser havido como dono do imével.

Art. 1.246. O registro é eficaz desde 0 momento em que se apresentar o
titulo ao oficial do registro, e este 0 prenotarem no protocolo.

Art. 1.247. Se o teor do registro ndao exprimir a verdade, podera o
interessado reclamar que se retifique ou anule.

Paragrafo tnico. Cancelado o registro, podera o proprietario reivindicar o

imével, independentemente da boa-fé ou do titulo do terceiro adquirente.
O nosso sistema de transmissao de propriedade imobiliaria, exige a qualidade dos
efeitos desejados, constituindo ao registro a publicidade registral, portanto, possui eficacia

constitutiva dos direitos reais que ali estdo inseridos.
Francisco Loureiro explana:

O terceiro sistema, denominado misto ou eclético, foi acolhido em nossos
Cadigos de 1916 e atual. Para nos, o registro é constitutivo de direito real
sobre coisa imovel. E ele que converte o titulo, gerador de simples direito
de crédito, em direito real, irradiando seus efeitos contra todos. Nesse
ponto, aproxima-se do sistema alemdo. A diferenga, porém, esta no fato
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do registro em nosso sistema ter a natureza de ato juridico causal, pois
permanece vinculado ao titulo que lhe deu origem. Invalidado o titulo,
invalida-se o registro. O registro tem efeito constitutivo, mas nao
saneador do titulo causal. Disso decorre que viciado o titulo, contaminado
estara o registro, que sera, entdo, cancelado. Presume-se ser o imovel
daquele que tem o titulo registrado no sistema imobiliario, mas tal
presuncao € relativa no direito brasileiro (juris tantum), segundo se extrai
dos arts. 1.245, § 2°, e 1.247 do Cdodigo Civil, adiante examinado.
(LOUREIRO. 2011. p. 1424).

Possivelmente com a evolucédo do sistema registral brasileiro, o conteddo das novas
técnicas de registro, o progresso do registro eletrénico, as disposicdes sobre o
georreferenciamento de imoveis rurais e urbanos, possa algum dia indicar a extingdo desse
regime de valor relativo. Além do mais, € necessario que haja a consolidacdo da base
cadastral imobiliaria. Uma das ferramentas iniciais nesse processo € sem duvida a

organizagao dos mapas em relagéo aos solos rural e urbanos.

Em meio & solucdes possiveis - que possa a exigir lei, ainda assim — estdo: a que
permita averbacBes marginais (que atualmente, ndo se preveem nas inscri¢cdes), 0 que
implicaria a complexa atividade de entendimento dos registros vigentes em dado folio; de
acolher o trato imediato e acelerado; de maneira que: depois de determinado tempo e certa
quantidade de numeros previstos de protocolos, a da solicitagdo de ‘“matriculas
confirmadas”, no momento que seriam mostrados apenas 0s assentos em vigéncia, de
modo que as matriculas antecedentes fossem conservadas, para fins de rastreamento

historico, para a conferéncia de fidelidade na consolidacdo e eventual processo judiciario.

Com a fortificacdo dos signos expressivos, nos permite por outro lado, ja um livro
real realmente organizado com graficos, até com o recurso visual atualizado por imagens
de satélites. Nesse mesmo modelo técnico, Agora temos 0s passos que dardo inicio as
descricdes imobiliarias com a utilizacdo de hipertextos de confrontacdes ou parcelamentos,
ou a referéncias das pessoas a qual os nomes aparecam no folio. Cabe afastar-se, apesar de
que esses dados excedam o que é exigido, para a publicidade aceitavel da posicao juridica
imobilidria. A extracdo de informacdes pode produzir; o efeito contrario da publicidade

perseguida.

Neste quadro surge o progresso técnico, o problema da total conformacéo de meios
novos e técnicos, com o objetivo do registro de imdveis. Comega a surgir uma grande

quantidade de intimagdes, que partem p. ex., da justificativa de insistindo em uma
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textualizacdo diante de sinalizages que nos revela a imaginagéo, passando pelo protocolo
de convivéncia entre sistemas diferenciados de sinais —textual e visual -, solicitando
critérios que estabelecam a prevaléncia de uns dados sobre outros dados, de valor igual ao
verificar o ponto em que os hipertextos registrados ndo ferem o direito de privacidade e
ndo molestam a graficidade do folio real” (DIP, Ricardo Henry Marques. Direito

administrativo registral. — S&o Paulo: Saraiva 2010, p. 60 e 61).

Depois de realizada a anotagéo prévia e provisoria no, (protocolo) do titulo formal
no Servico de Registro de Imdveis competente, e sendo efetivada a qualificacdo registral
positiva, o direito, que por sua vez é obrigacional, expresso no titulo se torna real. Significa
que ha um verdadeiro corte de natureza de direitos no momento do registro. Antes do
registro, o adquirente tem o direito obrigacional, entre partes. Posteriormente, o adquirente
possui direito real, ou melhor, dizendo, como objeto ou propriedade. A unido juridica
organizada é entre a coisa e o titular do direito. Nesse caso a coletividade também ¢é afeta,
ja que o registro gera certos efeitos de oposicdo na presenca de todos (eficacia erga

omnes).
6.2. MOMENTO DA OCORRENCIA DO FATO GERADOR

Dessa maneira, temos a oportunidade de concretizar um entendimento que, no
direito brasileiro, 0 momento gerador do ITBI é a transferéncia do bem (do qual farei uma
referéncia, em proximidade, para fins doutrinarios, exclusivamente referentes aos bens
imoveis). E oportunamente, que a ocasido da ocorréncia atraves da transferéncia é o do
préprio registro do titulo que se configura pela sua formalidade, e que expressamente faz

uma relagéo causal de acordo com a substitui¢éo da coisa.

A hipotese de incidéncia pode ser somente preenchida no instante da inscri¢do
(registro) do titulo, no Servigo de Registro de Imdveis competente. A devida compreensao
resulta-se da analise do art. 1227 do Cddigo Civil, e do art. 156, Il, da Constituicdo
Federal. E essa interpretacdo que aqui é levantada ndo pode ser afastada. Com a existéncia
da norma tributaria, hipoteticamente prevista, pode ocorrer no instante em que se da a
transmissdo do bem. A cobranca do tributo no qual aqui € comentada, poderia ocorrer no
instante em que o direito obrigacional constante, do titulo tiver entrada no folio real, sendo

assim transformado em direito real.
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Por sua vez, esse € 0 consentimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiga:

PROCESSUAL CIVIL, TRIBUTARIO, AGRARIO, PARCELAMENTO
DO SOLO, ITBI, AUSENCIA DE EMISSAO DA GUIA DE
RECOLHIMENTO, OCORRENCIA DO FATOGERADOR,
DEPENDENCIA DA REGULARIDADE DO PROCEDIMENTO,
QUESTAO PREJUDICIAL NAO RESOLVIDA, RETORNO DOS
AUTOS, VIOLACAO DO ARTIGO535 Il, DO CPC,
CARACTERIZADA.

1. Os autos foram redistribuidos a este relator em 11 de novembro
de2009.

2. Os autores ajuizaram a acdo contra o Distrito Federal, declarando que
seus imdveis decorreram de parcelamento do solo rural que obedeceu ao
maédulo minimo de 2,00 ha. Entre outras coisas, e ainda afirmaram que o
réu tem impedido a alienagdo (livre disposicao) a terceiros pela negativa
da Secretaria de Finangas de Ihes permitir o recolhimento do imposto de
transmissao “inter-vivos” - ITBI.

3. O acorddo recorrido reformulou a sentenca e reconhecendo ser ilegal a
recusa ao fornecimento das certidGes negativas de tributos, necessarias ao
registro das terras, para quem ainda ndo 0 conseguiu, ou para as
alienacGes que houverem por bem pretender (fl. 470).

4. O debate sobre a regularidade do parcelamento é questdo prejudicial a
pretensdo dos autores no sentido de alienar livremente seus iméveis. Isso
porque o ITBI tem por fato gerador o registro da transferéncia no cartério
de imoveis, e somente pode ser efetivado, nos termos da lei, se obedecido
o0 regular processo para o parcelamento.

5. J& no caso dos autos, o Tribunal ndo se inclinou sobre a licitude do
parcelamento do solo, se limitou a falar que teria obedecido ao médulo
rural minimo previsto para a area.

6. J& conforme a prestacdo jurisdicional é irremediavel solucionar
a questdo prejudicial imposta (regularidade do parcelamento) que ira
direcionar a decisdo sobre a pretensdo principal (possibilidade de alienar
0s imdveis sem os obstaculos do imposto pelo Distrito Federal).
Caracterizada a violagdo do artigo 535, I, do CPC.

7. Recurso especial provido, sendo determinado o retorno dos autos ao
Tribunal de origem. (REsp 196.982/DF, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 15/12/2009, DJe 02/02/2010)”
(destacado e grifado).

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - ITBI - RECURSO
ESPECIAL INTERPOSTO PELA ALINEA "B" DO ART. 105, IIl, DA
CF/88, APOS A ENTRADA EM VIGOR DA EC 45/2004 — ART. 148
DO CTN — SUMULA 211/STJ - ITBI - FATO GERADOR.

1. Com o novo contexto dado ao permissivo constitucional pela Emenda
Constitucional n° 45/2004, foi transferido ao Supremo Tribunal Federal a
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competéncia para o julgamento de recurso contra a decisdo, que julgar
valida lei local impugnado em face de lei federal (art. 102, IlI, "d" da
CF).

2. Cabivel a Simula 211/STJ no momento em que o Tribunal de origem,
a despeito da oposicdo de embargos de declaracdo, ndo se pronuncia
sobre tese suscitada em recurso especial.

3. O fato gerador do Imposto de Transmissdo de Bens Imdveis acontece
com o registro de transferéncia da propriedade no cartério imobiliario, em
compatibilidade com a lei civil. Precedentes.

4. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, provido.

(REsp 771.781/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 12/06/2007, DJ 29/06/2007, p. 540)” (destacado e
grifado).

No entanto, tem-se visto é que a cobranca, pelos Municipios, do ITBI no momento
de passar por escrito a escritura publica. Dentro do Municipio de Séo Paulo, podemos citar
como exemplo, a Lei n° 11.154, de 30 de dezembro de 1991, regula que: a
responsabilidade para efetuar a arrecadacdo do imposto pode anteceder a prépria lavratura

do instrumento publico.
Vejamos:

Art. 12. Ressalvado o disposto nos artigos seguintes, o imposto sera
pago antes de se efetivar o ato ou contrato sobre o qual incide se
por instrumento publico e, no prazo de 10 (dez) dias de sua data, se
por instrumento particular.
Desse modo a pratica afronta a previsdo constitucional da regra-matriz de
incidéncia tributaria prevista na Constitucional origindria. No entanto, com o surgimento

da Emenda Constitucional n° 03, de 17 de marc¢o de 1993, teve inovacao bem significativa.
6.3. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA “POR FATO FUTURO”

A Emenda constitucional incluiu o § 7° no art. 150 da Constituicdo, instituindo que
a “lei podera atribuir ao sujeito passivo da responsabilidade tributaria a situacdo de a
obrigacgdo possa se dar por meio do pagamento do imposto ou contribui¢do, do qual o fato
gerador deva ocorrer posteriormente, garantido a imediata e preferencial o pagamento
correto da quantia que foi efetuada anteriormente, caso ocorra a ndo realizacdo do fato

gerador presumido”. A cobranca antecipada do tributo ¢ fendmeno tributario conhecido
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como: substituicdo tributaria “por fato futuro” ou “para frente”. Imagina-se que o fato
gerador ocorrerd. O grande objetivo € o de bloquear que ocorram fraudes nos calculos

fiscais.

E por meio dessa justificativa que os Municipios implantam para cobra-la do ITBI
muito antes da substituicdo do direito real mediante ao Servico de Registro de Imdveis. E
tributado um fato futuro. Tem-se um pressuposto de incidéncia do imposto em citacdo nao
é satisfeita o preenchimento. O fato gerador ndo sucedeu apesar de ja ter sido caracterizado

a forma de indicacdo ou interesse em relacdo ao sentido de que acontecera.
Rogue Antodnio Carraza informa o motivo da criacdo da figura acima mencionada:

Na substituigdo tributaria “para frente” parte-se do pressuposto de que o
fato imponivel (fato gerador “in concreto™) ocorrera no futuro e, portanto,
se justifica a cobranga antecipada do tributo (ainda mais quando ha
fundados receios de que o realizador daquele fato futuro praticara evasao
fiscal). Para acautelar interesses fazendarios, tributa-se, na substituicdo
tributaria “para frente”, fato que ainda ndo aconteceu (e que, portanto,
ainda ndo existe, em tese e poderd nunca vir a existir). (CARRAZA.
2004. p. 418).

Sobre a figura da transmisséo tributaria “para frente”, o entdo ex- ministro Ilmar

Galvéo apresentou seu entendimento em relacao ao julgamento da ADIN 1.851:

“A EC n. 03/93, ao incorporar no art. 150 da CF/88 0 § 7°, aperfeicoou 0
instituto, que j& era previsto em nosso sistema juridico-tributario, ao
delinear a figura do fato gerador presumido e ao estabelecer a garantia de
reembolso preferencial e imediato do tributo pago quando nao verificado
0 mesmo fato a final. A circunstancia de ser presumido o fato gerador ndo
constitui empecilho algum a exigéncia antecipada do tributo, ao tratar-se
de sistema instituido pela propria Constituicdo, encontrando-se
regulamentado por lei complementar e, para definir a base de célculo,
firmou-se de critério com a estimativa de que a aproxima ou a mais
possivel da realidade. A lei complementar, igualmente, definiu o aspecto
temporal do fato gerador, presumindo que: como sendo a saida da
mercadoria do estabelecimento do contribuinte substituto, ndo deixando
margem para refletir de momentos diversos, no futuro, na
compatibilidade, ou melhor, dizendo que: esta previsto no art. 114 do
CTN, que tem o fato gerador da obrigagdo principal como a situacio
definida em lei como suficiente e necessaria a sua ocorréncia. O fato
gerador esta presumido, e dessa forma, ndo é provisorio, mas sim
definitivo, ndo dando chance a restituicdo ou complementacdo do
imposto pago, exceto no primeiro caso, na hipétese de ndo-realizagdo
final. Admitir o contréario iria valer com se: despojar-se o instituto das
vantagens que determinaram a sua concepcdo e ado¢do, como por
exemplo: a redugdo a um s6 tempo, da maquina-fiscal e da evaséo fiscal a
dimensGes minimas, propiciando uma maior comodidade: economia,
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eficiéncia e rapidez as atividades de tributagdo e arrecadacéo." (ADI
1.851, Rel. Min. llmar Galvdo, julgamento em 8-5-02,DJ de 22-11-02)”.
A cobranca antecipada ainda assim configura a inconstitucionalidade. E esta

incompatibilidade esta relacionada a propria Emenda constitucional.
E o que declara Carraza:

Temos para nos, neste meio tempo j& adiantamos que: o referido § 7° é
inconstitucional, porque desrespeita o principio da seguranca juridica,
que € aplicado ao Direito Tributario, exige, dentre outras coisas, que 0
tributo s6 nasca apds a ocorréncia real (efetiva) do fato imponivel. E
sempre bom reafirmarmos que o principio da seguranca juridica diz de
perto com os direitos individuais e suas garantias. E, assim, “cléusula
pétrea” e, nessa medida, ndo poderia ter sido amesquinhado por emenda
constitucional (cf. art. 60, § 4° da CF). Evidentemente, a
inconstitucionalidade perdura, mesmo “assegurada a imediata e
preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador
presumido”. Deveras, a eventual recomposi¢ao do dano nao restabelece o
primado da seguranca juridica, que, alias, resta irremediavelmente
atropelado com a simples tributagdo de fato imaginario, isto é, que ainda
ndo aconteceu (mesmo que, depois, ele realmente acontecga).
(CARRAZA. 2004. p. 420 e 421).

Ao implantar uma forma de exigéncia em relagdo ao recolhimento do tributo do
qual, é feito de forma antecipada, 0 Municipio terd a oportunidade de prever um
comportamento, se precavendo de uma a¢do. A autonomia e a liberdade da vontade diante
do resultado se configurardo como prejudicado. O particular é se encontra numa situacédo
de obrigatoriedade em efetuar o pagamento de um tributo que € instituido sem que ocorra a
situacdo de legalidade que possa ser prevista. Existem momentos no qual a parte
interessada ndo deseja, na ocasido, submeta o titulo ao registro. Pode ocorrer, por exemplo,
de o adquirente ndo dispor da quantia necessaria para efetuar o pagamento. Conseguiu
apenas pagar o preco da coisa ao vendedor, com muito sacrificio. Sendo assim, de outra
maneira, o adquirente dentro da situacdo ndo tera a oportunidade de efetuar o seu registro,
momento que sobre o bem imovel que é adquirido o mesmo recai sobre o 6nus real de
hipoteca, que passa a ser dependente da sua concreta quitacdo. O contribuinte dentro dos
ditames da lei poderia ter o direito de escolher a efetuar o pagamento do imposto somente
no ato que o registro ¢ efetuado, que podem durar anos para ocorrer. E nessa situagéo, isso

acontece esporadicamente, ndo é um caso concreto raro ou isolado.

Por fim, o entendimento jurisprudencial no Superior Tribunal de Justica informa o

que aqui foi exposto:



53

“TRIBUTARIO. RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE
SEGURANCA. ITBI. FATO GERADOR. CTN, ART. 35 E CODIGO
CIVIL, ARTS. 530, I, E 860, PARAGRAFO UNICO. REGISTRO
IMOBILIARIO”.

1. O fato gerador do imposto de transmisséo de bens imoveis ocorre com
a transferéncia efetiva da propriedade ou do dominio util, na
conformidade da Lei Civil, com o registro no cartorio imobiliario.

2. A cobranca do ITBI sem obediéncia dessa formalidade ofende o
ordenamento juridico em vigor.

3. Recurso ordinario conhecido e provido. "(ROMS 10650/DF, Rel. Min.
Francisco Pecanha Martins. DJ de 04-09-2000, péagina 0135) (grifo
N0sso).

“TRIBUTARIO - IMPOSTO DE TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS
- FATO GERADOR - REGISTRO IMOBILIARIO - (C. CIVIL, ART.
530)”.

A propriedade imobiliaria apenas se transfere com o registro respectivo
titulo (C. Civil, Art. 530). O registro imobiliario é o fato gerador do
Imposto de Transmissdo de Bens Imdveis. “Assim, a pretensdo de cobrar
o ITBI antes do registro imobiliario contraria o Ordenamento Juridico.”
(REsp 12.546/HUMBERTO) (RESP n° 253.364/DF, Rel. Min. Humberto
Gomes de Barros, DJ de 16/04/2001, pagina 104).
A jurisprudéncia acima relata que o fato gerador do imposto refere-se a transmissdo
dos bens imdveis que s6 tem a oportunidade de ser passiveis de transferéncias com a
efetividade da propriedade ou do dominio que tenha utilidade. A propriedade s6 é passivel
de transferéncias com o respectivo registro de titulo no 6rgdo competente, sendo assim a
possiblidade de cobranca junto ao ITBI que antecede o registro imobiliario gera uma

contrariedade junto ao ordenamento juridico.
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CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho que apresento, tem como finalidade de explicar o que é na realidade a
obrigacdo tributaria, expondo, por exemplo: o ITBI que é classificado como: um imposto
incidente sobre a transmissdo dos bens imdveis e de direitos a eles relacionados, a titulo
oneroso e por atos inter vivos pondo em questdo a legalidade ou ndo da progressividade
aplicada a este tipo de imposto. Com relacdo aos tributos entre Estado e pessoas que séo
obrigadas a contribuir com os impostos, € uma relacdo juridica, € um objeto essencial do
direito tributario, ou seja, a obrigagdo tributaria é a relacdo juridica de acordo com o
particular (sujeito passivo) tem a obrigacdo de contribuir com o Estado (sujeito ativo), ou
de ndo fazer, fazer ou de suportar algo com o interesse de arrecadar ou fiscalizar os
tributos, de maneira que: o Estado tenha o direito de estabelecer contra o particular um

crédito.

Ha dois géneros de obrigacBes: a principal e a acessoria. A responsabilidade
principal é considerada como sendo sempre de cunho patrimonial e que equivale a
obrigatoriedade de dar do direito privado: no caso, dar dinheiro. A obrigacdo acessoria
nem sempre é ndo patrimonial constituindo por sua vez: uma obrigacdo de fazer pode citar
como exemplo: emitir nota fiscal. No que diz respeito a natureza juridica, a obrigacdo
principal tem como: a natureza de obrigacdo de dar, tal como a obrigacdo acessoria tem a
natureza de obrigacdo de ndo fazer, fazer e também, tolerar. O fato gerador da obrigacdo
tributéria simboliza um fato ou um conjunto de fatos no qual o legislador vincula o inicio
de uma obrigacdo juridica, de pagar um tributo determinado. Foi mencionado no corrente
trabalho: o exemplo do ITBI — Imposto de transmissdo de bens imdveis. Os tribunais
brasileiros, apesar da convincente minoria, entendem que o fato gerador do ITBI
igualmente ocorre com o registro do titulo no cartério imobiliario. Nos tribunais
superiores, STF e STJ, ndo ha divergéncia. Nos tribunais de justica dos Estados de Minas
Gerais, S&o Paulo, Parana, Rio Grande do Sul e S&o Paulo, e somente em Minas Gerais

podemos observar uma insignificante divergéncia.

No entendimento do STF, o fato gerador do ITBI tem o sentido de que: a
transmissdo da propriedade de bens imoéveis é muito arcaica e ndo apresenta divergéncias.
No que se refere a progressividade aplicada a semelhante imposto concluiu-se que é

inconstitucional, sabemos que o ITBI possui natureza especificamente real, momento que o
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fato gerador do referido imposto € inter vivos e se abrange no ato, ou no fato que introduza
a transmissdo de propriedade imobiliaria, igualmente a licdo de muitos doutrinadores. O
fato gerador do imposto inter vivos é todo o ato ou fato que introduza a transmissdo da
propriedade ou dominio util de imdveis, direitos reais sobre imoveis, menos os de garantia.
E também fato gerador a cessio de direitos relativos a aquisi¢do de imdveis (CTN, art. 35).
Reafirma-se que a base de célculo do imposto aqui falado, conforme o disposto no art. 38
do Cddigo Tributario Nacional: é o valor venal do imdvel. Esse valor, ndo pode ser
confundido com o preco de venda, apresenta-se tdo somente como: expressao patrimonial
do imdvel tributado. Sem demora, a aliquota do ITBI aponta a capacidade econémica do
contribuinte apenas de forma parcial, porque esta por sua vez, ndo emerge simplesmente o
seu patrimonio. De certo que, a capacidade contributiva preserva uma relacdo bem estreita
com a pessoa do contribuinte e com isso: ndo podendo ser separado o seu cunho subjetivo.
Em contrapartida, a progressividade se baseia no crescimento da aliquota a respeito aos
principios da capacidade contributiva e da isonomia. Portanto podemos concluir que: sendo
o ITBI imposto de carater real, com a base de calculo sendo de valor venal do imovel, sua
existéncia ndo pode ocorrer por meio de aliquotas progressivas, devido a progressividade
serem um critério de graduacdo, de acordo com a capacidade econdmica do contribuinte, é
valido apenas nos casos dos impostos de caracteristica pessoal, segundo o que leva de
acordo com a separagéo constitucional que faz referencia ao IPTU.



56

REFEENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 7. ed. atual.Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil:

Promulgada em 5 de outubro de 1988. 6 Volume, Tomo I. Sdo Paulo, Saraiva, 1988.
CHIMENT]I, Ricardo Cunha. Sinopses Juridicas: Direito Tributario. Saraiva. 2007
COELHO, Sacha Calmon Navarro, Curso de Direito Tributario Brasileiro. 7 Ed. Forense.

2004.
. Comentarios a Constituicdo de 1988: Sistema Tributario. Rio de Janeiro:

Forense, 2005.

CARRAZZA, Roque Antbnio, ICMS, Séao Paulo, 5 Edi¢do, Malheiros, 1999.
______ORegulamento do ICMS, pég. 56, in, Geraldo Ataliba, Ob. cit., pag. 63.
CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério, pag. 243, 14 edicdo, Saraiva.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. A substituicdo tributaria por fato gerador futuro —
Emenda n. 3 a Constituicdo de 88, in, Repertério 10B de Jurisprudéncia 16/321, 1993.

Comentarios a Constituicdo de 19988 — Sistema Tributario, 8 Edi¢do, pag. 433

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
18 Edicdo, 2001.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19.ed.Sd0 Paulo: Atlas, 2006.

MATOS, Aroldo Gomes de. ICMS — Substitui¢ao Tributaria ‘para frente’e a Lei
Complementar n.87/96, art. 10, in, O ICMS e a LC 87/96, pp.27/28.

MELO, José Eduardo Soares de. ICMS — Substituicdo Tributaria — Responsabilidade por
retencdo e recolhimento por operacOes ainda ndo realizadas, in RDT 44, p. 44.



57

MIRANDA, F.C. Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1967, com a Emenda 1 de
1969, tomo 11, pag 366, RT, in Geraldo Ataliba, Hip6tese de Incidéncia Tributéria, pag 62,

5 edi¢do, Malheiros.
NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributério, 9 Ed., p. 146/152.

SABBAG, Eduardo Moraes. Direito Tributario — Elementos do Direito. 8 Edicdo. Premier
Maéxima 2007.

TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito financeiro e tributario. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999.

Vade Mecum Universitario de Direito. Académico-forense — 6 ed.reform., ampl. e atual. —
Sao Paulo: Editora Rideel, 20009.

JURISPRUDENCIAS DOS TRIBUNAIS — TIMG, STF.



