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Resumo: A aplicacdo concreta do instituto do fato gerador, para a cobranca do imposto sobre
transmissdao de bens imdveis por ato oneroso inter vivos, deve ser verificada em cada ponto
concernente a interpretacdo da norma tributaria, importando a seguranca juridica, visto que o
Fisco deve cuidar-se em impedir dissimula¢es que objetivem encobrir uma responsabilidade
tributaria, e a0 mesmo tempo, o contribuinte merece protecdo em relacdo a sua certeza e
previsibilidade na operacdo do crédito tributario. Sabe-se que para a integra imposicdo de
tributo é cogente deslindar-lhe a regra-matriz, portanto, quanto ao ITBI, prescrito na
Constituicdo Federal de 1988 e no Codigo Tributario Nacional, em que sdo determinados 0s
aspectos material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo, o essencial para a investigacdo
aqui impelida, é o aspecto temporal que indica 0 momento da concretizagdo do fato gerador
para a producdo dos efeitos pertinentes a sua funcdo de arrecadacdo fiscal. Ao ter como
espeque a formacdo da obrigacdo tributaria, bem como a constituicdo definitiva do crédito
tributario pelo langcamento e a possibilidade do manejo de presuncdes no Direito Tributério,
apde-se 0 exame da substituicdo tributaria progressiva, que enfrenta divergéncia doutrinaria
guanto a possibilidade de seu emprego, encerrando em priorizar a seguranca juridica no
tratamento da relagdo tributéaria. Destarte, diante de uma visdo dogmatica, quanto a tipicidade
cerrada do direito tributério, a preservacdo da seguranca juridica e tendo em consideracdo a
impossibilidade de presuncdes antagbnicas as condicdes fixadas na Lei Maior, é que sustenta-
se a ndo possibilidade de utilizacdo da substituicdo por presuncdo de fato gerador para a
arrecadacdo do ITBI antes de verificada a perfeita subsuncdo do fato a norma prescritiva,
ressaltando, que é este o entendimento majoritario da doutrina e jurisprudéncia que se
dispdem a esta matéria. Para a boa exposi¢cdo dos conceitos juridicos utilizou-se o método
dedutivo e a dogmatica juridica, e ainda as técnicas de pesquisa bibliografica, doutrinéria,
legislativa e analise de julgados.
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Substituicdo progressiva.
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Abstract: The practical application of the fact that the institute generator for charging the tax
on real estate transfer by act between live people consideration should be checked at every
point concerning the interpretation of the tax law, matter the legal security, since the taxman
should care to stop dissimulations that aim at to cover up a tax responsibility, and at the same
time, the taxpayer deserves protection regarding your certainty and predictability in the
operation of the tax credit. It is known that for the full tax imposition is cogent unraveling his
rule-matrix, so as to ITBI, prescribed in the Federal Constitution from 1988 and the National
Tax Code, in which the materials are determined aspects, spatial, time, personal and
quantitative, the essential for the investigation driven here is the time aspect that indicates the
time of completion of the triggering event for the production of the relevant effects to your tax
collection function. By having puncheon as the formation of the tax liability, and the
definitive constitution of the tax credit for the launch and the possibility of the presumptions
of handling in the Tax Law, it shall affix it take progressive tax replacement, which faces
doctrinal disagreement as possibility of your employment, closing to prioritize legal security
in the treatment of tax relationship. Thus, before a dogmatic view, as the closed typical
characteristics of the tax law, the preservation of legal certainty and taking into account the
impossibility of presumptions antagonistic to the conditions set out in the highest law is that is
sustained by to no possibility of using the substitution generating fact for presumption for the
collection of ITBI before verified the perfect subsumption of fact prescriptive rule, noting that
this is the a prevailing understanding of the doctrine and jurisprudence that have this issue.
For good exposition of the juridical concepts used the deductive method and the legal
doctrine, and yet the techniques of bibliographic research, doctrinal, legislative and analysis
of trial.

Keywords: Taxable event. ITBI. Legal security. Incidence hypothesis. Progressive
substitution.

INTRODUCAO

O intento, que faz mister o enfoque da matéria proposta é de identificar o instituto do
fato gerador sob os aspectos do principio da legalidade tributéria, interpretacdo, integracao e
aplicacdo da norma tributaria, definir a hipdtese de incidéncia do Imposto sobre Transmissédo
de Bens Imoveis por ato oneroso inter vivos (ITBI) e determinar se a presuncdo de fato
gerador € instrumento capaz de constituir o crédito tributario sem violar o critério da
tipicidade cerrada quando da cobranca do ITBI. Outrossim, averiguar se a substituicdo
tributaria por presuncdo do fato gerador € mecanismo habil para a imposicdo do Imposto
sobre a transmissdo de bens imoveis por ato oneroso inter vivos, integro ao critério da
tipicidade cerrada do Direito Tributario brasileiro.

O cerne da investigacao esta no entrave que se coloca para extrair da interpretacdo e
integracdo das normas juridicas tributarias a mais adequada e reta aplicacdo de tributo,
considerando que o imposto sobre transmissdo de bens imdveis por ato oneroso inter vivos

tem sua regra matriz delimitada no Codigo Tributario Nacional, dai verificar se a presungéo
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de seu fato gerador para constitui¢do do crédito infringe as normas juridicas que prescrevem
tal imposto.

Das analises pretende-se aduzir se a tipicidade cerrada impede a préatica de presuncao
de fato gerador para a formacdo da obrigacdo tributaria, assim como, da constituicao
definitiva do crédito do ITBI, ou, ao contrério, que por previsao constitucional do instituto da
substituicdo tributaria progressiva, 0 mecanismo eiva-se de legalidade para sua aplicacdo nos
casos in concreto.

O Direito Tributario trata-se de ciéncia juridica, na qual, baliza sua aplicacdo em
principios vetores para a garantia e preservacao da ordem juridica que preconize o bem estar
do interesse publico, entendendo esse, como equilibrio em beneficio dos dois polos do
vinculo juridico-tributario — Fisco e contribuinte — conveniente a proporcionar seguranca
juridica para os sujeitos envolvidos, sem possibilidade de arbitrariedades diante de normas
prescritivas, que moldam as estruturas tributarias determinantes de cada ponto de sua
aplicacdo. Deste modo, ndo pode o Estado valer-se de artificios em detrimento da preservacao
das condicbes de certeza e previsibilidade do contribuinte, importando a ponderacdo dos
institutos elencados pelo Direito Tributario para 0 bom emprego de suas normas e buscando
nos entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios os contedos extrinsecos legalmente.

Ademais, segue-se em deslindar os aspectos que compdem a regra matriz de um
tributo, atendo as especificidades para sua materializacdo, perfazendo de tal forma que, de um
fato fenoménico extraia-se um fato juridico adequado a materialidade, espacialidade,
temporalidade, pessoalidade e também ao aspecto quantitativo. Assim, a regra matriz do ITBI
é destrinchada conforme as normas que a prescrevem.

Neste diapasdo, com a apreciacdo do entendimento doutrinario e jurisprudencial e
sob o prisma da dogmatica juridica, € que se fard o exame da conformacédo da norma ao fato e
a producdo de efeitos juridicos perquiridos pelo Direito Tributario brasileiro, deduzindo dos
principios e regras gerais de aplicacdo do Direito Tributario as regras especificas no que
atinem ao ITBI.

1 FATO GERADOR
O fato gerador da obrigacéo tributaria é a situagdo fenoménica suficiente e necessaria

ao nascimento da relacdo juridico tributaria, bem como, da constitui¢do, futura, do crédito

tributério, consoante art. 116 do CTN. Contudo, tal situacdo deve ser prevista, de forma
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exauriente em todos seus aspectos (material, temporal, espacial, pessoal e quantitativo) em lei,
esta em sentido formal.

Nesse contexto, ganha notoriedade o aspecto temporal do fato gerador, isto €, em que
momento considera-se ocorrido ou, de fato, ocorre o fato que enseja a obrigacdo tributaria?
Normalmente essa davida é respondida na prépria lei que institui o gravame. Todavia, quando
da operacdo administrativa, o fisco atribui a sua ocorréncia sem critérios técnicos juridicos o
que, pode sua vez, afeta a seguranca juridica da relacdo juridico tributaria, pois, a lei que
define 0 momento da ocorréncia da obrigacdo esta sendo olvidada. Por isso, faz-se necessario

uma analise pormenorizada da legalidade tributéria.

1.1 Principio da Legalidade e Tipicidade Fechada

Dentre os principios constitucionais aplicaveis ao Direito Tributario o da legalidade
tributéria € munido de categdrica importancia e fora insculpido no texto do artigo 150, | da
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) que enuncia o seguinte: “art. 150. Sem prejuizo de
outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabele¢a” (BRASIL,
1988).

Nos ensinamentos de Carrazza (2007, p. 40), o art. 5°, Il da Constituicdo Federal de
1988 seria suficiente para determinar que ninguém pode ser obrigado a cumprir dever
tributario ndo prescrito em lei, visto que este artigo para o préprio direito administrativo ndo

admite imposicédo ao administrado que nédo esteja fundamentada em lei.

Nos termos do art. 5°, II, ‘ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei’. Ai ndo se diz ‘em virtude de’ decreto, regulamento,
resolucdo, portaria ou quejangos. Diz-se ‘em virtude de lei’. Logo a administracéo
ndo poderd impor comportamento algum a terceiro, salvo se estiver previamente
embasada em determinada lei que lhe faculte proibir ou impor algo a quem quer que
seja. Vale dizer, ndo lhe é possivel expedir regulamento, instrugdo resolucéo,
portaria ou seja l& que ato for para coartar a liberdade dos administrados, salvo se em
lei j& existir delineada a contengdo ou imposi¢do que o ato administrativo venha
minudenciar (MELO, 2002, p. 86).

Nesta mesma percepg¢do que o principio da legalidade direciona o Direito Tributario
e da propria construcdo do artigo 5° 1l, da CF/88, que explicita a legalidade em sentido
amplo, deduz-se o principio especificamente no campo do Direito Tributario.

Derivado do principio da legalidade em sentido amplo, consagrado no art. 5°, Il, da
Constituicdo, o principio da legalidade tributaria tem suas raizes fincadas no
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terreno da antiquissima luta pelo consentimento na instituigdo dos tributos,
reivindicacdo que, uma vez agasalhada na Magna Charta, em 1215, logrou espraiar-
se pelas nacBes democréaticas, sob a maxima de que ndo é legitima "nenhuma
tributacdo sem representacdo” — no taxation without representation (COELHO,
2009, p. 1397) [grifo do autor].

Por esta preocupacdo o legislador constituinte expressou com clareza a indicacéo de
tal principio no campo do Direito Tributario ao descrevé-lo no artigo constitucional supra
citado, evidenciando que a obrigacdo tributaria serd necessariamente corolario da incidéncia
normativa sobre fato in concreto.

Este poder conferido ao Estado é fundamental em sua busca por recursos financeiros
para o financiamento de suas atividades, como informa Sabbag (2014, p. 83) “A cobranga de
tributos se mostra como uma inexorével forma de geracdo de receitas, permitindo que o
Estado suporte as despesas necessarias a consecu¢do de seus objetivos”, no entanto ¢
necessario que haja controle a este poder, devendo subordinar-se ao principio da legalidade no
intuito de afastar “[...] o exercicio arbitrario da tributacdo [...]"(SABBAG, 2014, p. 84), assim,
exprime protecdo ao contribuinte diante do Poder Publico.

Silva (2007, p. 428-429), aduz que a obediéncia do Direito Tributario em relacéo ao
principio da legalidade, ndo € genérica e sim especifica na compreensdo do principio da
reserva de lei, em que afirma: “Esta legalidade especifica constitui garantia constitucional do
contribuinte, em limitacdo ao poder de tributar que veda a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios exigir e aumentar tributo sem lei que o estabeleca (art. 150, I)”
[grifos do autor].

Isto impde restricdo ao Estado para a criacdo de tributos a somente os contidos em
previsdo legal anterior que estabeleca seus elementos essenciais - hipétese de incidéncia,
sujeito ativo, sujeito passivo, base de célculo e aliquota — quer dizer pelas palavras de Amaro
(2012, p. 96) “requer-se que a propria lei defina todos os aspectos pertinentes ao fato gerador,
necessarios a quantificacao do tributo devido em cada situacdo concreta que venha a espelhar
situagdo hipotética descrita na lei”. Esta previsdo anterior esta contida na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) e ¢ ela que traca a regra-matriz e as
competéncias dos entes politicos para a instituicdo, por lei formal, de seus tributos
(CARRAZA, 2007).

Este entendimento conduz a percepcdo da segurancga juridica que o principio da
legalidade proporciona ao Direito Tributario, ao impedir atos contrarios a lei. Outrossim,
sujeita todo sistema tributario brasileiro a basear-se na Constituicdo Federal de 1988 como um

todo, a qual reconhece um Estado de Direito subordinado a esta e as demais leis e
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jurisprudéncias na propria Constituicdo amparadas (CARRAZZA, 2007). Isto acarreta dever
de adequacdo, do poder de tributacéo, aos direitos e garantias fundamentais consagrados na
ordem constitucional, que exprimem verdadeira limitacdo ao poder do Estado e consequente
imposicdo de respeito aos direitos subjetivos do contribuinte como pessoa.

Pelo ensino de Carrazza (2007), a seguranca juridica confere as pessoas condi¢do de
certeza e igualdade quanto as regras a serem aplicadas as suas condutas, modo a favorecer a

confianca e previsibilidade das consequéncias das relac@es juridicas que derem causa.

[...] as pessoas tém o direito subjetivo de sé serem consideradas sujeitos passivos de
tributos: a) previstos expressa ou implicitamente, na Constituicdo; b) criados
legislativamente, em total sintonia com os ditames que ela consagra; e c) apds a
ocorréncia de seus fatos imponiveis (CARRAZZA, 2007, p. 425).

Ao descrever na lei integralmente os elementos constitutivos do fato em abstrato,
enseja sujeicdo a legalidade e da mesma forma favorece a seguranca juridica na meticulosa
descricdo da hipdtese de incidéncia tributaria, sem permitir desvios de interpretacdo que
gerariam falta de confiancga das pessoas para com o Direito tributério.

Nesse diapasdo a legalidade tributaria merece conceito tanto mais estrito, sendo
compreendida como tipicidade cerrada traduzindo-se no brocardo nullum tributum sine lege
que na licdo de Xavier, (apud AMARO 2012, p. 96) “o imperativo de que todos os elementos
necessarios a tributagdo do caso concreto se contenham e apenas se contenham na lei”.

Significa que todos os elementos imprescindiveis a aplicacdo do tributo devem estar
presentes na lei ordinaria instituidora, na qual estara construida a regra matriz do tributo.

Carraza (2007, p. 423-424) conceitua a tipicidade tributaria da seguinte forma:

O principio da tipicidade imp6e que o tributo s6 seja exigido quando se realiza, no
mundo fenoménico, o pressuposto de fato a cuja ocorréncia a lei vincula o
nascimento da obrigacdo tributaria. Dito de outra maneira, o tributo sé pode ser
validamente exigido quando nasceu por vontade da lei. Se ndo se realiza o fato
imponivel tributario (fato gerador in concreto), isto é, se ndo se cumprem
integralmente os elementos do suposto de fato legal (sempre minucioso, de modo a
permitir que o contribuinte calcule antecipadamente a carga tributaria que terd o
dever de suportar), o langamento e a arrecadacao do tributo serdo invalidos [grifo do
autor].

Pela tipicidade, se propicia a seguranga juridica outrora mencionada, ao obstar que o
aplicador do Direito Tributario fuja a regra prevista para o fato ensejador do tributo, ao
contrario, a possibilidade de aplicacdo da norma tributaria sempre serd condicionada a

ocorréncia no mundo fenoménico de todos elementos que compdem o fato gerador como

determina o art. 97, 111, do Codigo Tributario Nacional, em que apenas a lei pode prescrever a
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definicdo do fato gerador da obrigagdo tributaria principal. Na hipotese de incidéncia
composta pelos elementos ja aludidos, aliquota, base de célculo, sujeitos ativo e passivo e fato
gerador, estard regulado o tipo ao qual o emprego da norma € submisso e somente do
estabelecido pormenorizadamente se propicia ao Poder Pdblico o lancamento do crédito
tributario “A tipicidade tributaria ¢ cerrada para evitar que o administrador ou o juiz, maisS
aquele do que este, interfiram na sua modelagdo, pela via interpretativa ou integrativa”
(COELHO apud SABBAG, 2014, p. 100).

Portanto para o exercicio do poder tributario do Estado deve-se observancia ao
principio da legalidade tributaria em todas as suas vertentes, em que a lei instituidora devera
assentar, de forma meticulosa, inteiramente os componentes da hipétese de incidéncia,
determinando o tipo cerrado sem que haja interpretacdo divergente do expresso na lei.

De fato, o principio da legalidade e seus desdobramentos compreendidos na
tipicidade cerrada caracteristica do direito tributario brasileiro imprimem seguranga quando
da interpretacéo e aplicagdo da norma, descrita no mundo juridico, nos fatos da vida real.

1.2 Aplicacdo da Lei Tributaria

Para se falar em aplicacdo da lei tributaria é assaz importante entender 0s aspectos
concernentes a norma juridica, que irdo impulsionar sua efetividade na passagem do &mago
juridico para a realidade fatica, visto que “Aplicar a legislag¢do tributaria implica concretizar o
desiderato normativo, resultante da vontade do legislador, no plano fatico” (SABBAG, 2014,
p. 1044).

Logo, impGe-se compreender que a norma juridica possui em seu bojo carater de
coatividade, a qual afeta a conduta das pessoas subordinadas ao sistema em que ela se
comporta. Para esta imposicdo coativa se faz necessario que tal norma seja valida, eficaz e
vigente.

Antes de aprofundar estes conceitos eficacia, validade e vigéncia, reportar ao proprio
conceito de norma é substancial para a inteligéncia de sua aplicagdo.

Assim a Teoria da Norma de Direito informa, segundo Bobbio, que:

[...] normas seriam todas as proposi¢des prescritivas, de sujeito ativo coletivo ou
pessoal e de sujeito passivo geral ou individual, desde que tivessem como objeto
uma acgdo-tipo, em que a forga cogente se renove sempre que 0 sujeito passivo venha
a encontrar-se na situacdo hipoteticamente prevista (apud CARVALHO, 2009, p.
37-38).
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Assim, infere-se que a norma em si é a prescricdo hipotética de situacBes que
ocorridas, constrangem os sujeitos a uma “acdo-tipo”. Neste mesmo sentido ¢ possivel
verificar que a norma ao figurar uma hipdtese de incidéncia arremete a sucessao de uma

consequéncia juridica, caso esta, se verifique no plano fatico.

[...] a norma estabelece uma hip6tese de incidéncia — a facti species — cuja
ocorréncia desencadeia uma consequéncia juridica [...] A hip6tese normativa nao é
uma simples descrigdo abstrata e genérica de uma situagdo concretamente possivel,
mas traz em si elementos prescritivos. Assim, uma norma, ao configurar uma facti
species, ndo esta apenas descrevendo-a mais tipificando-a (FERRAZ JUNIOR,
2003, p. 310) [grifo do autor].

Com efeito, convém salientar o carater prescritivo da norma, vez que, esta, ndo
apenas relata certa situacdo em mera descricdo, todavia, muito além disso, delimita o
comando especifico para incorporacdo da norma a fato certo.

Da mesma forma que a norma juridica em geral se estrutura, na prescricdo de uma
hipbtese coincidente com um fato que gera por seu carater coativo uma relacdo juridica,
ocorre no campo especifico do Direito Tributario “[...] as normas tributdrias, em sua estrutura
logica, sdo absolutamente iguais as normas juridicas em geral” (CARRAZZA, 2009, p. 91).

Disso decorre a aplicacdo das nocdes de hipdtese e consequéncia atinentes ao Direito

Tributario.

Na hipbtese encontraremos os critérios para identificacdo de um fato acontecido no
mundo da realidade fisica. Na consequéncia os critérios para a identificagdo da
relagdo juridica que se instala com o acontecimento do suposto. No plano puramente
normativo, assim, ndo ha ainda falar-se em fato, muito menos em relagdo juridica.
Temos tdo-somente critérios. Esses critérios entretanto, oferecem excelente material
de indagacdo cientifica, ja que servirdo para individualizar fatos e relagdes que,
combinados, regerdo comportamentos sociais (CARVALHO, 2009, p. 89).

Deste modo, introduzida na norma juridica tributaria esta a hipotese que deve
prescrever 0s critérios em seus pormenores para a identificacdo dos fatos que serdo
acobertados por ela.

Isto posto, implica evidenciar os conceito de validade, vigéncia e eficacia da norma,
em que validade simboliza o processo de criagdo da norma de acordo com a ordem
sistematica juridica pré-estabelecida, assim, serd valida a lei que passar pelo processo
legislativo compreendendo segundo Carrazza (2009, p. 96), “[...] uma etapa introdutoria (a
iniciativa), outra constitutiva (a deliberacdo e a sancdo) e outra complementar, [...] (a
promulgagdo e a publicagdo)”. No que toca a vigéncia, pelo esclarecimento trazido por Amaro

(2012, p. 154), a “Lei vigente, ou lei em vigor, ¢ aquela que ¢ suscetivel de aplicacdo, desde
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que se fagam presentes os fatos que correspondam a sua hipotese de incidéncia”. Significa
dizer que a lei s6 podera ser aplicada apds adquirir aptiddo para tal, a qual Ihe é conferida
qguando de sua entrada em vigor. Entretanto a qualidade de vigente ndo é suficiente para
producdo de efeitos, o que somente se traduz quando a norma esta revestida de eficacia, “[...]
quando uma lei produz efeitos, terd superado as fases prévias da publicacdo, vacancia (se
houver) e vigéncia” (SABBAG, 2014, p. 1029).

Nesta acepcéo, sO pode ser aplicada a lei tributaria a fato gerador que ainda venha a

ocorrer, e somente sera aplicada se e no momento que, de fato materializar-se.

[...] fato gerador é aquele que redne as condicOes necessarias e suficientes para
determinar os efeitos que Ihe sdo préprios (quer se trate de situagdo de fato, ou de
situacéo juridica), minguando qualquer elemento de sua composicdo intrinseca, hdo
merecerd 0 nome de fato gerador, pois nenhum efeito vira a tona, em termos de
nascimento da obrigacdo tributdria. Fato gerador pendente é aquele que ndo
aconteceu e, se por alguma razdo deixou de completar-se, ndo pode ser chamado de
fato gerador (CARVALHO, 2007, p. 92-93) [grifo do autor].

Ainda, para melhor esclarecer a questdo, em relacdo a fatos geradores futuros e
pendentes entende-se que, “todos os fatos geradores sdo instantaneos, uma vez que, mesmo
naqueles que parte da doutrina denomina periodicos, a lei estabelece, com precisdo, o instante
em que o ciclo se completa, considerando-se ocorrido o fato gerador” (ALEXANDRE 2013,
p. 226).

Ainda para a correta aplicacdo da norma tributaria deve-se atentar para sua fiel
interpretacdo sabendo que interpretar a norma juridica tributaria é tarefa imperiosa para sua
correta aplicagdo, “A interpretacdo (ou exegese) € necessaria para que se possa aplicar a lei as
situagdes concretas que nela se subsumam” (AMARO, 2012, p. 163).

Sdo varios 0s meétodos interpretativos da ciéncia do direito e nenhum é absoluto ou,
deve sempre ser aplicado, entretanto, todos devem ser analisados para o alcance do melhor
significado de acordo com os principios basilares do Direito, visto que “Os principios
constituem as balizas, as diretrizes, 0s superiores comandos normativos que iluminam a
compreensdo dos textos legais” (MELO, 2009, p. 153).

N&o obstante, o esforco de interpretacdo da norma, por vezes podem advir lacunas
que carecem de preenchimento para complementar lhe o sentido, e é nesse aspecto que se
coloca a necessidade da integracdo. “Integracéo € o processo pelo qual, diante da omisséo ou
lacuna da lei, se busca preencher o vacuo” (CAMPOS apud AMARO, 2012, p. 163) [grifo do

autor].
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O capitulo IV do Cddigo Tributario Nacional indica como deve proceder-se a
interpretacdo e integracdo da legislacdo tributaria e para o entendimento da maneira mais
adequada para definir-se 0 momento da ocorréncia do fato gerador, faz-se cogente o exame
dos artigos atinentes a ele e a sua melhor compreenséo.

O artigo 109, do CTN preceitua o uso de principios do direito privado, para atingir
conceitos do Direito tributario, o que pode ser entendido como forma de Ihe integralizar, e no

mesmo sentido é o enunciado do art. 110 também do Codigo Tributario Nacional.

Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o contelido e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicdes dos Estados, ou pelas
Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar

competéncias tributérias (BRASIL, 1966).

Os institutos elencados no sistema tributario, que tenham procedéncia do direito
privado, ndo podem ter suas concepc¢des modificadas arbitrariamente. Por esta razéo, vé-se
que, ao descrever certos institutos a legislacdo tributaria subordina-se as previsdes de direito
privado, e isto ocorrera, “[...] nas hipdteses em que tais institutos sejam referidos pela lei
tributdria na definicdo de pressupostos de fato de aplicacdo de normas tributérias [...]”
(AMARO, 2012, p. 171), somente sera considerada acepg¢do diversa da posta pelo direito
privado se o legislador tributario a modificar expressamente determinando seu conceito fiscal,
assim, “[...] a atividade adaptadora do intérprete mostra-se demasiadamente reduzida, caso
haja disciplinamento do instituto no Direito Privado” (SABBAG, 2014, p. 1067).

Entdo importa evidenciar que a interpretacdo e integracdo da norma como ja dito
deve perquirir os lindes da boa aplicacdo das normas do Direito Tributario considerando o
ordenamento juridico como um todo e os beneficios tanto do fisco como dos contribuintes.

Enfim, por ser a norma em sua esséncia prescritiva, definidora de todos os aspectos
indicativos de sua aplica¢do, uma norma tributéria instituidora de tributo, devera conduzir-se
segundo as regras do sistema tributario quanto a sua validade, vigéncia e eficacia, subordinada
ainda a anterioridade e irretroatividade, e sua hipotese de incidéncia delimitara 0 momento
real da ocorréncia do fato gerador que mesmo sendo situacdo fatica ou juridica, indicada,

estara a circunstancia apropriada precisa para sua concretizagéo.

1.3 Hipétese de Incidéncia e Fato Gerador
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Mister € a distincdo que deve ser corroborada, entre as defini¢cGes dos institutos da
hipGtese de incidéncia e do fato gerador, a fim de evitar confusbes terminoldgicas e
conceituais.

Como bem enfatiza Ataliba (2006, p. 54): “Nao ¢ possivel desenvolver trabalho
cientifico sem o emprego de um vocabulario técnico rigoroso, objetivo € univoco”, por esta
razdo coloca-se 0 escopo de realizar-se tal distincdo imprescindivel para a apropriada
inteligéncia dos institutos em analise.

Primeiramente, cabe notar que o Codigo Tributario Nacional ndo realiza
caracterizagdo individualizada dos institutos do fato gerador e da hipotese de incidéncia; nota-
se o descrito no art. 114 do CTN “Fato gerador da obrigagdo principal € a situacdo definida
em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia” (BRASIL, 1966), pela escrita do artigo,
supde-se que o fato gerador seria tanto a prescricdo quanto a situacdo concreta, porém,
“parece errado designar tanto a previsdo legal de um fato, quanto ele proprio pelo mesmo
termo (fato gerador)” (ATALIBA, 2006, p. 54). Porquanto, reside assim, dificuldade em
utilizar a expressdo fato gerador tanto para a definicdo em lei quanto para o fato fenoménico
acontecido e por este motivo surge a expressdo hipotese de incidéncia, visto que podem ser
percorridos dois momentos distintos e sucessivos: “Hé, portanto, dois momentos 16gicos (e
cronoldgicos): primeiramente, a lei descreve um fato e di-lo capaz (potencialmente) de gerar
(dar nascimento a) uma obrigacdo. Depois, ocorre o fato; vale dizer: acontece, realiza-se”
(ATALIBA, 2006, p. 55).

Seguindo esta logica proposta por Ataliba (2007), percebe-se que na verdade o fato
gerador é derivado da hipotese de incidéncia que lhe é anterior, e é isso que do mesmo modo
sustenta Machado (2009) articulando que “A expressdo hipotese de incidéncia designa com
maior propriedade a descricdo, contida na lei, da situacdo necessaria e suficiente ao
nascimento da obrigacdo tributaria, enquanto a expressao fato gerador diz da ocorréncia no
mundo dos fatos, daquilo que esta descrito na lei”.

Destarte, ao se falar em fato gerador, pressupbe-se a existéncia de uma figura
hipotética em lei prescrita, definidora dos pormenores que ocorridos de fato concretizam-na.
Importa para a incidéncia da prescrigéo tributaria os fatos alocados em sua hipotese, os quais

se e somente se ocorrerem serdo capazes de produzir efeitos.

Acontecido o fato previsto na hipétese da lei (hipotese legal), 0 mandamento que era
virtual, passa a ser atual, se torna atuante, produtivo dos seus efeitos proprios: exigir
inexoravelmente (tornar obrigatérios) certos comportamentos, de determinadas
pessoas. [...] Averiguar-se em cada caso, se ocorreu o fato subsumido a hipotese é
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fundamental, para apurar-se se houve ou ndo incidéncia do mandamento
(ATALIBA, 2007, p. 42).
Este mandamento irredutivel requer seja perscrutada a real ocorréncia do fato
passivel de subsuncgdo. Para esquadrinhar se existiu ou ndo o fato preconizado na hipétese de
incidéncia o CTN aponta duas situacdes que devem ser verificadas, como se observa no artigo

transcrito:

Art. 116. Salvo disposi¢do de lei em contréario, considera-se ocorrido o fato gerador
e existentes os seus efeitos: | - tratando-se de situagdo de fato, desde 0 momento em
que o se verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos
que normalmente lhe sdo prdprios; Il - tratando-se de situacdo juridica, desde o
momento em que esteja definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.
(BRASIL, 1966) [grifo nosso].

Nota-se que a denominacdo dada pelo artigo para as duas maneiras de designacao do
fato gerador sdo de “situacdo de fato” e de “situacdo juridica” que serdo apuradas unicamente,
quando presentes, na primeira, todas as circunstancias materiais necessarias €, na segunda, a
constituicdo definitiva segundo as normas de direito. Melhor explicacdo destas situacoes

extrai-se da doutrina:

Em se tratando de situacéo de fato, considera-se ocorrido o fato gerador do tributo
desde o momento em que se verifiguem as circunstancias materiais, isto §,
circunstancias meramente factuais necessarias a produgdo dos efeitos que
geralmente

delas decorrem (MACHADO, 2007, p. 158).

J& o fato gerador que corresponda a uma situacdo juridica considera-se realizado
quando a referida situacdo esteja juridicamente aperfeicoada (art. 116, Il), vale dizer,
quando os requisitos legais necesséarios a existéncia daquela especifica situacéo
juridica estiverem todos presentes, na conformidade do arranjo instrumental exigido
ou facultado pela lei (AMARO, 2012, p. 208).

Com efeito, a concretizacdo do fato gerador deve estar determinada pela lei que
indicard a situacdo de fato ou juridica que desencadeard a tributacdo, sendo que tanto na
primeira quanto na segunda, a producdo de efeitos tributarios tdo somente se dard com a
perfeita conformacéo dos eventos ao mandamento hipotético, no qual contenham-se as arestas
e vértices que encerram o alcance e aplicagéo do tributo.

Assim, prossegue-se a inteligéncia de que um fato € nomeado como gerador, pelo
revestimento de juridicidade proporcionado pela hipétese legal, como dispbe Ataliba (2006, p.

72), “Fato imponivel é, como visto, aquele fato concreto do mundo fenoménico que ¢

qualificado pelo direito como apto a determinar o nascimento da obrigacgéo tributaria — fato
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jurigeno, portanto”, ou seja, a obrigagdo tributdria ¢ fundada a partir de um fato fenoménico
investido, por lei prescritiva, de carater juridico.

Ainda enfatiza-se que o fato gerador, mesmo que prescinda de diversos momentos
conjugados, a lei hipotética, ha de Ihe outorgar o fato imprescindivel para sua configuragéo,
por isto qualifica que “Por mais variados e diversos que sejam os fatos que o integram, como
dados ou elementos pré-juridicos, o fato imponivel como tal — ou seja como ente no mundo
juridico — é uno e simples, irredutivel em sua simplicidade, indivisivel e indecomponivel”
(ATALIBA, 2006, p. 73), e esta, ndo capacidade de decomposic¢éo do fato gerador torna todos
os atos anteriores aquele irrefutaveis e irrelevantes para a caracterizacdo da obrigacdo
tributéria.

Por todo o exposto, constata-se que para determinar fato gerador de tributo, profiquo
¢, desvendar paulatinamente o contetdo inserto na hipotese de incidéncia, com fulcro na
aplicacdo da norma em seu atimo, em rigoroso acatamento a legalidade tributaria acarretadora

da seguranca juridica que deve reger todo o sistema normativo e impositivo.

2 O IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS POR ATO ONEROSO
INTER VIVOS

A hipotese de incidéncia do Imposto sobre Transmissdo de Bens Imoveis descrita no
Caodigo Tributario Nacional, art. 35 e seguintes e na Constituicdo Federal de 1988 art. 156, 11,
expbe os aspectos gerais do imposto pertinentes a construcdo de sua hipétese de incidéncia.

Em andlise integrada das disposicdes referidas acima concluimos ser de competéncia
municipal a instituicdo do imposto visto que a regra do CTN é anterior a Constituicdo de
1988, que com sua promulgacdo repartiu 0 imposto sobre transmissdo de bens imdveis,
tornando de competéncia dos Estados apenas a transmissdo por ato ndo oneroso e como

competéncia Municipal a transmissdo por ato oneroso.

Desde a promulgacdo da Constituicdo vigente, em outubro de 1988, houve uma
biparticdo da competéncia: a transmissdo, quando decorrente de evento causa mortis
ou ndo oneroso entre pessoas, de bens moéveis ou imoveis, ficou na competéncia dos
Estados e do Distrito Federal, dando ensejo ao atual ITCMD estadual; por outro
lado, a transmissdo inter vivos e de carater oneroso de bens imoveis passou a ser
exclusividade da competéncia dos Municipios, abrindo-se para o ITBI municipal
(SABBAG, 2014, p. 1696).

Assim a Constituicdo da Republica delibera ser de competéncia dos municipios a

instituicdo do imposto sobre a transmisséo inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de
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bens imdveis, por natureza ou acessdo fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de
garantia, bem como cesséo de direitos a sua aquisicao.

Os artigos do Codigo Tributario Nacional seguem versando sobre a base de célculo,
aliquota e o sujeito passivo da obrigacao.

Contudo, ressalta-se a indicagdo do aspecto temporal, em que aponta para
transmissdo conforme a lei civil, e esta, no art. 1.245 determina que transfere-se entre vivos a
propriedade mediante o registro do titulo translativo no Registro de Imoveis e ainda salienta
no §1° que enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido
como dono do imovel. Portanto, em integracdo com o Direito Privado, a determinacdo do
momento da transferéncia efetiva do imovel é indiscutivel, a situacdo juridica deve ser
formalizada pelo registro no Cartorio de Registro de Imoveis competente.

Cumpre neste momento esmiucar 0 conceito e 0s elementos constitutivos da regra
matriz, prescritiva de tributo, para verificagdo de seus aspectos, e por conseguinte justapb-la
no esquema atribuido para o Imposto sobre Transmissdo de Bens Imdveis por ato oneroso

inter vivos, no designio de deslindar sua correta aplicacao.

2.1 Hipdtese de Incidéncia - Regra Matriz

A regra matriz ou hipotese de incidéncia tributéria é a previsdo legal abstrata de um
fato que quando ocorrido gera a obrigacéo tributéria.

Esta previsdo legal é construida através da presenca de elementos que conforme
ensina Carvalho (2009, p. 195) ha na hipétese de incidéncia os critérios material, espacial,
temporal, pessoal e quantitativo que revelam a regra matriz de um tributo.

Estes critérios podem ser classificados como elementos que compdem o antecedente
da norma consistindo nos critérios material, temporal e espacial e o consequente que sdo 0s
elementos pessoal e quantitativo.

Sé&o rotulados de antecedentes, os elementos que definem o objeto, quando e onde a
obrigacgdo tributaria é considerada constituida. S8o estes elementos que dao suporte para
geracdo do consequente, assim destaque-se 0s pontos relevantes de cada qual, material,
espacial e temporal.

O aspecto material constitui nas palavras de Carvalho (2009) o “nucleo”, o “dado
central” da hipotese tributaria, formado por um verbo e um complemento a ele cabivel. Assim

o critério material trata-se de um comportamento de pessoa tanto fisica como juridica,
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expresso nas condi¢des de dar, fazer ou ser, consubstanciado através de técnica de “abstragdo
da hipotese tributaria”.

Deste modo este aspecto é indicado pela acdo suscetivel de tributagdo e segundo
Ataliba (2006) representa a substancia essencial da hipdtese de incidéncia, estando nele
descritos os dados objetivos que refletem a espécime em que esta abalizada a hipdtese
tributéria.

Caracterizado o critério material, prossegue-se para o aspecto espacial, no qual,
pertence as qualidades reminiscentes do local onde se consuma o fato gerador. De certo,
implica ao aspecto espacial a indicacdo dos “[...] elementos necesséarios e suficientes para
identificarmos a circunstidncia de lugar que condiciona o acontecimento do fato juridico”
(CARVALHO, 2009, p. 131).

Neste sentido, averba-se, que dada a préatica de certo fato, somente havera de ser tido
como efetivamente juridico e gerador de tributo, se apurada a condi¢do de lugar impressa na
hipétese.

Isto posto, denota-se também que além de determinar a competéncia para exigir o

tributo, um importante elemento do aspecto espacial, é apontado por Ataliba (2006, p. 106):

O aspecto espacial tem, além disso, ambito especifico, quando abrange o proprio
local fisico onde a lei reputa consumado o fato imponivel. Quando a lei menciona
estabelecimento, deposito, filial, sucursal etc., estd fixando situagdes do fato
imponivel relevantes para se qualificar a incidéncia e a isengdo, conforme o caso.

Atina-se, destarte, que pode haver no critério espacial a indicacdo precisa de local
especifico onde se deve realizar o fato prescrito na hipotese, para que esse seja apto a gerar
obrigacdo tributéria.

Em sequéncia, o aspecto temporal ser, entdo, o objeto de apreciacdo eis que
imprescindivel, por ser ele que delimita o verdadeiro e valido momento da concretizacdo do
fato contido na regra matriz.

No aspecto temporal, deve haver a declaracdo das conjunturas indicativas do nucleo
de tempestividade para configuracdo do fato, por isso, “Seu exato conhecimento importa
determinar, com precisdo, em que atimo surge o direito subjetivo pablico de o Estado exigir
de alguém prestacBes pecuniarias, por forca do acontecimento de um fato licito [...]”
(CARVALHO, 2009, p. 135).

Assim o Estado tem limitado seu poder de coatividade, pelo impedimento de ordenar
que se pague tributo de forma tempord, todavia, unicamente, no momento ideal em que ocorre

o fato demostrado pelo verbo (aspecto material).
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Compreendemos o critério temporal da hipétese tributaria como o grupo de
indicagdes, contidas no suposto da regra, e que nos oferecem elementos para saber,
com exatiddo, em que preciso instante acontece o fato descrito, passando a existir 0
liame juridico que amarra devedor e credor, em funcdo de um objeto — 0 pagamento
de certa prestacdo pecuniaria (CARVALHO, 2007, p. 293).

Sendo desta maneira, 0 aspecto temporal demonstra quando se encerra a formacéo do
vinculo juridico.

N&o ha que se falar em hipotese de incidéncia sem definicdo de aspecto temporal,
pois ndo podera ser considerado ocorrido um fato fora do tempo. Ora, 0 momento real do
acontecimento do fato € indispensavel para varias questdes definidoras da legalidade do ato de
exigir tributo e isto independe de como o legislador expressa este aspecto.

Ataliba (2006, p. 94-95) bem explica a relevancia que tem a definicdo do momento
de concretizagdo do fato gerador dizendo que “[...] é relevante, para fins de exata apuracdo da
lei aplicavel (questdes de vigéncia e eficacia da lei), da observancia da irretroatividade (art.
150, 111, “a’) e anterioridade (art. 150, III, ‘b’), além da contagem dos prazos de decadéncia e
prescri¢ao”.

Sendo assim, tanto explicito, quanto implicito, o aspecto de temporalidade sempre
devera ser precisado com o fim de designar o “[...] momento em que se reputa ocorrido o fato
imponivel (e, pois, nascida a obrigagdo tributaria)” (ATALIBA, 2006, p. 94).

Em suma, portanto, o antecedente se integraliza pelo aspecto material indicativo da
acao, ou, comportamento submisso a lei, pelo aspecto espacial referente a competéncia do
tributo, ao lugar em que a lei é valida e aplicavel, ou ainda ao local exato prescrito, e por
ultimo pelo aspecto temporal através do qual percebe-se o instante inexoravel em que se dara
a consumacéo do fato gerador.

Postos estes aspectos € que serd possivel identificar todos os componentes
elementares do consequente da hipotese.

Ocorridos 0s elementos acima descritos torna-se possivel a assimilagdo do
consequente, que como ja visto anteriormente € composto pelos aspectos pessoal e
quantitativo, os quais, designam as pessoas envolvidas na relacdo juridico tributéria e o
guantum devido.

O elemento pessoal indica os sujeitos que sdo conectados pela pratica de fato
prescrito em hipdtese tributaria. Estes sujeitos estardo em polos antagonicos na relacdo, na

qual um exigira o pagamento de tributo daquele que praticou fato subsumido a norma
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hipotética tributéria, assim classificam-se como sujeito ativo (credor) e sujeito passivo
(devedor).

Para se conhecer qual seja o sujeito ativo de dado tributo é necessario pesquisa na lei,
considerando que “Sujeito ativo é o credor da obrigacdo tributaria. E a pessoa a quem a lei
atribui a exigibilidade do tributo. SO a lei pode designar o sujeito ativo” (ATALIBA, 2006, p.
83), é que se deve buscar primeiramente na CRFB/88, porquanto, € ela que determina as
competéncias para instituicdo de cada tributo designando seu respectivo sujeito ativo, isto e,
qualquer que for o sujeito ativo, deve encontrar-se designado na lei.

A0 passo que 0 sujeito passivo trata-se daquele que tera o dever de pagar tributo.
“Sujeito passivo da relagdo juridica tributéria € a pessoa, fisica ou juridica, privada ou publica,
de quem sera exigido o cumprimento de prestacdo pecuniaria, caracterizada como de natureza
fiscal” (CARVALHO, 2009, p. 167).

Ora, 0 sujeito passivo sera o responsavel por efetuar o pagamento do tributo,
desencadeando, o cumprimento da obrigacéo tributéria.

Como visto, o aspecto pessoal delimitard o sujeito capaz de exigir tributacdo e
indicara as qualificacdes para determinacdo do sujeito passivo, ou melhor, “[...] devemos
dizer que aspecto pessoal é o atributo da h.i. que determina o sujeito ativo da obrigacéo
tributaria respectiva e estabelece os critérios para fixagdo do sujeito passivo” (ATALIBA,
2006, p. 82).

Finalmente, o elemento quantitativo é evidenciado por dois itens a base de calculo e
a aliquota, sdo estes que revelardo os dados, para a estimativa do teor do dever tributario, em
termos pecuniarios.

A base de calculo tem como funcdo exprimir o limite valorativo aplicado ao fato
prescrito, “Base de célculo ¢ a expressdo econdmica do fato gerador do tributo. Ha de estar
contida na norma que descreve a hipotese de incidéncia tributaria. Assim, quando a lei institui
um tributo, hd de se referir a uma realidade economicamente quantificavel” (MACHADO,
2007, p. 163), ora, a base de célculo trata-se de grandeza para mensuracdo do critério material
da hipotese tributaria.

Entretanto, apenas a base de calculo ndo é suficiente para se precisar o quantum
devido pelo sujeito passivo, como anteriormente acenado, compde, também, o elemento
quantitativo a aliquota que ¢ “[...] o percentual aplicado sobre a base de céalculo para
determinar-se o valor do tributo” (MACHADO, 2007, p. 164).

Para apurar-se 0 montante a ser pago ao sujeito ativo da relacdo tributéria, €

necessaria a conjugagdo desses dois itens do aspecto quantitativo, “Assim, cada obrigagédo
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tributéria se caracteriza por ter certo valor, que s pode ser determinado mediante a
combinagdo de dois critérios numéricos: a base imponivel e a aliquota” (ATALIBA, 2006, p.
114-115).

Em sintese, 0 consequente, apesar de apresentado na hipdtese de incidéncia, somente,
constituir-se-a definitivamente apds acontecido o fato gerador do tributo, que proporcionara o
discernimento dos sujeitos e da quantia adequada a satisfagdo do vinculo tributério

constituido.

2.2 Regra Matriz do ITBI — Seus Aspectos

Como visto na introducdo deste capitulo o Imposto sobre Transmissdo de Bens
Imoveis tem prescricdo apontada na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e

no Cadigo Tributario Nacional.

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: Il - transmisséo "inter
vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoéveis, por natureza ou acessdo
fisica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia, bem como cessdo de
direitos a sua aquisicdo (BRASIL, 1988).

Art. 35. O imposto, de competéncia dos Estados, sobre a transmissdo de bens
imdveis e de direitos a eles relativos tem como fato gerador: | - a transmisséo, a
qualquer titulo, da propriedade ou do dominio Gtil de bens iméveis por natureza ou
por acessdo fisica, como definidos na lei civil; Il - a transmisséo, a qualquer titulo,
de direitos reais sobre imdveis, exceto os direitos reais de garantia; 11l - a cessdo de
direitos relativos as transmissdes referidas nos incisos | e |1 (BRASIL, 1966).

Portanto, com base nos dispositivos acima transcritos, no que diz respeito ao Imposto
sobre Transmissdo de Bens Imoveis por ato oneroso inter vivos, cumpre demonstrar 0s
aspectos de sua hipotese de incidéncia, em consonancia com 0s preceitos gerais que compdem
as hipoteses tributarias, consubstanciando assim, sua regra matriz para entdo perquirir sua
aplicacdo em harmonia com o ordenamento juridico brasileiro.

Para iniciar a construcdo da regra matriz do ITBI, apresenta-se 0 aspecto material,
alusivo ao ndcleo do tributo, que, neste caso, trata-se de diversos elementos, que, somente
estando associados abarcam o contetudo material da regra matriz do imposto.

Nas palavras de Barreto (2009, p. 941-942), o aspecto material do arquétipo do ITBI

estabelece

[...] realidade integrada por elementos vérios, que ndo se constituira somente no ato
de transmitir, nem no da transmisséo se dé inter vivos, nem apenas na natureza desse
ato (oneroso), nem s6 no imovel, mas na conjugacdo de todos esses termos, que
conceitualmente, reporta-se ao ‘ato da transmisséo inter vivos, por ato oneroso que
tem por objeto um imovel por natureza ou por acesséo fisica.
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Verifica-se, desta forma, a imprescindibilidade de cada termo para que se refira ao
ITBI, logo, se houver transmissao de bens, sendo estes imoOveis por natureza ou por acessao
fisica, e a transmissdo for realizada entre pessoas vivas, por meio de acordo de natureza
econdmica, € que estara materializado o imposto colacionado no art. 156, 11, da CF/88.

Nesse compasso, no entanto, percebe-se a existéncia de institutos com conceitos
intrinsecos, ndo expressos pela ordem legal tributaria nem constitucional, cuja compreenséo é
inafastavel no escopo de delimitar o alcance do tributo, quais sejam, o conceito de bens
imoveis, a discriminacdo dos direitos reais sobre imdveis predita pelo Cdodigo Civil, bem
como 0 modo que se perpetra a transmisséo destes.

Por meio de integragdo com o Direito Civil, encontra-se a explicagdo destes termos.

Assim sdo bens imoveis os determinados pelo Cédigo Civil no art. 79 e seguintes.

Bens imoveis (arts. 79 a 81 do CC) — S&o aqueles que ndo podem ser removidos ou
transportados sem a sua deterioracdo ou destruicdo, subclassificados da seguinte
forma: Bens imdveis por natureza ou por esséncia: sao aqueles formados pelo solo e
tudo quanto se lhe incorporar de forma natural (art. 79 do CC). Os bens iméveis por
natureza abrangem o solo com sua superficie, o subsolo e o espago aéreo. Tudo o
que for incorporado sera imovel por acessdo. A titulo de exemplo pode ser citada
uma arvore que nasce naturalmente. Bens iméveis por acessao fisica industrial ou
artificial: sdo aqueles bens formados por tudo que o homem incorporar
permanentemente ao solo, ndo podendo remové-lo sem a sua destruicdo ou
deterioracdo. Tais bens tém origem em construcfes e plantacdes, situacdes em que
ocorre a intervencdo humana. Nos termos do art. 81 do CC nédo perdem o carater de
imdveis (art. 81): as edificacBes que, separadas do solo, mas conservando sua
unidade, forem removidas para outro local e os materiais provisoriamente separados
de um prédio, para nele se reempregarem (TARTUCE, 2011, p. 148) [grifos do
autor].

O direitos reais relativos a esses bens sdo, igualmente, segundo o Codigo Civil de
2002, a superficie, a serviddo, o usufruto, 0 uso e a habitacgéo.
A transmissdo dos bens imdveis, entre pessoas vivas, e dos direitos reais

concernentes a esses bens, também disciplinada no Direito Civil, necessita de procedimento

especifico.

Para a aquisicdo da propriedade imovel, no direito brasileiro, ndo basta o contrato,
ainda que perfeito e acabado. Por ele, criam-se apenas obrigacdes e direitos, segundo
estatui o art. 481 do Codigo Civil, verbis: “Pelo contrato de compra e venda, um dos
contratantes se obriga a transferir o dominio de certa coisa, e 0 outro, a pagar-lhe
certo prego em dinheiro". A transferéncia do dominio, porém, s6 se opera [...] pelo
registro do titulo translativo, se for Imovel (art. 1.245) (GONCALVES, 2011, p.
297-298).
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Manifesto € o mandamento contido na lei civil, de que a transferéncia de bens
imdveis entre vivos s6 se consolida com o registro do titulo translativo no competente
Cartdrio de Registro de Imdveis.

O fato de transmitir imdvel por ato oneroso, somente se demudara de juridicidade e
consequentemente terd relevancia para o Direito Tributério se, formalizado conforme a

prescrigéo civil.

[...] a transcricdo do titulo é elemento integrativo do arquétipo constitucional, uma
vez que indispensavel para o fato-efeito expressamente mencionado pela
Constituicdo, [...] a transcricdo é condicdo sine qua non para operar, efetivar,
realizar a transmissao da propriedade imobiliaria; decorre como se vé, das expressas
disposicdes do nosso direito Positivo (BARRETO, 2009, p. 942-943).

Isto quer dizer que s produziré os efeitos pretendidos pelo Fisco, a transmissdo de

bens imdveis através de ato oneroso entre vivos com o registro do titulo aquisitivo.

Enquanto ndo levado a registro, enquanto ndo transcrito, o titulo aquisitivo da
propriedade ndo produz efeitos de transmiti-la; ndo provoca modificagdo juridica
relativamente a propriedade imobilidria. Vale dizer, antes da transcricdo ndo ha
transmissdo, ainda supondo a existéncia de instrumento apto para tanto (BARRETO,
2009, p. 943).

Deste modo, consubstancia-se o aspecto material do ITBI pelo ato de transmitir,
através do registro do titulo translativo imobilidrio no Cartorio de Registro de Imoveis
competente, entre vivos, mediante ajuste de compra e venda.

Por conseguinte, o aspecto espacial do imposto, ora analisado, com a inovacgdo dada
pela CF/88, passa a ser o territorio municipal, e este territério deve ser entendido por
completo, “O ambito de validade da lei municipal se espraia por todo o territério do
Municipio [...] imovel urbano ou rural. Um e outro serdo alcancados pelo ITBI” (BARRETO,
2009, p. 949). Como ja fora explanado no inicio do capitulo ap6s a CF/88 o ITBI passou a
competéncia municipal, portanto tem como critério espacial o territério municipal e ainda de
forma integrada com o Codigo Civil, esta determinado local especifico, sendo o Cartério de
Registro de Imdveis competente.

Em sequéncia o aspecto temporal impde o instante em que se aprecia concluido o
fato gerador da obrigacdo de pagar ITBI. Para Barreto (2009, p. 948), “[...] ndo se pode
considerar ocorrido o fato tributario sendo a partir do instante em que se tenha operado a
transmisséo. E esta s6 ocorre quando da transcri¢do (inscri¢cdo, matricula, registro) do titulo

aquisitivo no registro imobiliario competente”.
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Este é também o entendimento do Superior Tribunal de Justica, ter como
concretizado o fato capaz de gerar o ITBI, exclusivamente, pelo registro do negécio no oficio

competente.

TRIBUTARIO. ITBI. FATO GERADOR. OCORRENCIA. REGISTRO DE
TRANSMISSAO DO BEM IMOVEL. 1. Rechaco a alegada violacao do art. 458 do
CPC, pois o Tribunal a quo foi claro ao dispor que o fato gerador do ITBI é o
registro imobiliario da transmissdo da propriedade do bem imovel. A partir dali,
portanto, é que incide o tributo em comento. 2. O fato gerador do imposto de
transmissdo (art. 35, I, do CTN) € a transferéncia da propriedade imobiliaria, que
somente se opera mediante registro do negécio juridico no oficio competente.
Precedentes do STJ.

3. Agravo Regimental ndo provido. (AgRg no AREsp 215.273/SP, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 02/10/2012, DJe
15/10/2012).

Pelo arranjo dado no arquétipo do ITBI, edificado na integracdo das regras
tributérias, fica evidente que o simples contrato, mesmo que finalizado, ndo tem proeminéncia
juridica, conquanto, somente o instrumento puablico registrado em oficio civil, concede
juridicidade ao fato.

A jurisprudéncia firma severamente que s6 pode haver tributacdo da transmissao
quando efetivada pela formalizacdo do registro que transfere a propriedade no imével no
Cartério de Registro de Imoveis, local determinado como competente para a materializacao

do fato.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. IMPOSTO SOBRE A TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS — ITBI.
FATO GERADOR: REGISTRO DA TRANSFERENCIA EFETIVA DA
PROPRIEDADE. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTO (ARE 798241 AgR, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA,
Segunda Turma, julgado em 01/04/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-073
DIVULG 11-04-2014 PUBLIC 14-04-2014).

A Ministra Carmen Lucia, em seu relatério, do julgado de ementa acima descrita,
informa ser harménico o entendimento, da Corte do Supremo Tribunal Federal, em considerar
que s6 se efetiva a transmissao da propriedade do bem imével com o registro no cartério de
registro de imoveis para a configuracao do fato gerador do ITBI.

Sendo assim, tanto o STJ, como o STF corroboram que sé se confirma o fato gerador
do ITBI apds o registro do titulo translativo no cartério de registro de imdveis, sendo este o
instante correspondente a instauracdo da relacéo e da obrigacao juridica tributaria.

Quanto ao aspecto pessoal, como aludido anteriormente, 0 imposto sobre transmisséo

de bens imdveis por ato oneroso inter vivos é, em regra, de competéncia dos Municipios onde
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se situa a propriedade imoOvel objeto da transmissdo, competéncia esta outorgada pela
Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 156, inciso II.
Ademais, 0 sujeito passivo do vinculo originado pelo ITBI sera uma das partes

envolvidas no contrato de compra venda.

O contribuinte do imposto pode ser qualquer das partes na operacdo tributada,
conforme dispuser a lei do municipio tributante. A maioria das legislagbes
municipais, pois elege como contribuinte o comprador, no caso de transmissdo de
propriedade e no caso de cessdo, o cedente (HARADA, 2009, p. 431).

N&o tendo disposto, a Constituicdo, rigorosamente, sobre quem deve dar
cumprimento a tal obrigacdo tributéria no ITBI, fica a critério da municipalidade indicar quem
sera o sujeito passivo.

Por ultimo, uma vez que, “A fun¢do do imposto de transmissao ¢ predominantemente
fiscal, vale dizer, a de obtencdo de recursos financeiros para a Fazenda Publica”
(MACHADO, 2007, p. 415), impende expor 0 aspecto quantitativo da regra matriz do ITBI,
sua base de célculo e aliquota.

O art. 38, do CTN (BRASIL, 1966) enuncia que “A base de calculo do imposto ¢ o
valor venal dos bens ou direitos transmitidos”, cumpre deslindar qual o real significado do
termo “valor venal” referido pelo artigo.

Conforme orienta Harada (2009, p. 431) “A base de calculo ¢ o valor venal do
imovel que outra coisa ndo € sendo aquele preco que seria alcan¢ado em uma operacdo de
compra e venda a vista, em condi¢cdes normais do mercado imobilidrio [...]”, em outras
palavras o valor venal é a importancia pecuniaria oferecida ao imével pelo comércio em geral.
O que néo denota igualar o prego ajustado no contrato, com o valor venal.

A vista disso, cabera ao Fisco averiguar o valor real do imovel em mercado estavel
para deduzir sua base de calculo, a fim de evitar eventuais tentativas de fraudes.

O segundo elemento integrante do aspecto quantitativo é a aliquota, que estard, de
modo expresso, declarada na lei municipal instituidora do ITBI. “A aliquota do imposto de
transmissado ¢ fixada em lei ordinaria do municipio competente” (MACHADO, 2007, p. 417).

Para a fixacdo da aliquota ndo ha limites combinados pela Constitui¢cdo, porém,
ressalta Barreto (2009, p. 952) que “A inexisténcia de limite expresso, posto pela
Constituicdo, ndo autoriza a fixacdo de aliquotas desmedidas, porque em descompasso assim
com o principio da capacidade contributiva [...]”, por esse motivo a jurisprudéncia da
Suprema Corte firmou o entendimento de que s&o inconstitucionais fixacOes de

progressividade das aliquotas para o imposto sobre a transmissao de bens imoveis.
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IMPOSTO DE TRANSMISSAO INTER VIVOS DE BENS IMOVEIS -
ALIQUOTAS PROGRESSIVAS — INCONSTITUCIONALIDADE — VERBETE
N° 656 DA SUMULA DO SUPREMO. E inconstitucional a lei que estabelece
aliquotas progressivas para o imposto de transmissdo inter vivos de bens iméveis.
ITBI com base no valor venal do imovel. (STF - RE: 346829 MG, Relator: Min.
MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 08/02/2011, Primeira Turma, Data de
Publicagdo: DJe-042 DIVULG 02-03-2011 PUBLIC 03-03-2011 EMENT VOL-
02475-01 PP-00169).

Desta forma o critério quantitativo do ITBI se consubstancia na aliquota definida na
lei municipal sobre o valor venal do imdvel, com a ressalva de que as aliquotas, apesar de
auséncia de limites constitucionais, devem obedecer aos principios do Direito Tributario,
precisamente o da capacidade contributiva e ainda, de que o valor venal se abstém do valor
firmado na venda, abarcando sentido mais amplo, o de valor de mercado.

Em sintese, pode-se afirmar que a regra matriz do Imposto sobre a Transmissao de
Bens Imdveis por ato oneroso inter vivos € recheada de conceitos, destacando-se a
incorporacédo feita pelo Direito Tributario dos conteddos dos institutos tocantes ao Direito
Privado, que traduz a conotacdo, mormente, de bens imdveis por natureza e por acessao fisica,
bem como preceitua a situacdo juridica necessaria e suficiente que perfaz a transmissao destes
bens para, entéo, se aperfeicoar o vinculo juridico tributario, entre 0 Municipio competente e
uma das partes do contrato de compra e venda e deste vinculo, havera a imposicéo de levar
guantia pecuniaria a Fazenda Publica, deduzida por intermédio do valor venal do imovel e da

aliquota fixada em lei municipal submissa a constituicao.

3 OBRIGACAO TRIBUTARIA PRESUMIDA E CONSTITUICAO DEFINITIVA DO
CREDITO

E certo que a obrigaco tributaria possui substancial destaque no sistema tributario
brasileiro, para Costa (2009, p. 191) “O Codigo Tributario Nacional tem na obrigagdo
tributaria seu elemento central e aglutinador”, porquanto ¢ do nascimento da obrigagdo
tributéria que surge a relacdo juridica tributaria e por conseguinte a potencialidade de
arrecadacao e fiscalizacdo de tributos.

No entanto, para a efetiva capacidade de exigir o tributo se faz necesséaria a
constituicdo do credito tributario que segundo o art. 142 do CTN, se constitui, unicamente,

por meio do langamento.

O creédito tributario nada mais é do que a prépria obrigacdo tributaria principal
formalizada pelo langamento, ou seja, tornada liquida e certa pelo langamento. [...]
Surgida a obrigacdo, deve a Fazenda declarar sua existéncia, através do langamento,
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apurando o quantum e identificando o sujeito passivo, quando entdo, aquela
obrigacdo passara a existir sob a denominacdo de crédito tributario (HARADA,
2007, p. 507).

A vista disso, deve-se conceber qual 0 momento da génese da obrigacdo tributaria
para que se possa acarretar a feitura do lancamento e a devida constituicdo do crédito
tributério ensejador da retirada de parcela da riqueza do contribuinte pelo Fisco.

Sabe-se, entretanto que h& no Direito em geral presuncdes e ficches para abarcar
realidades juridicas no mundo dos fatos, porém estas presuncfes e ficcbes ndo podem ser
desmedidas para que ndo firam principios basilares de seguranca juridica.

No Direito Tributario também se admitem certas presuncgdes e ficcBes, no entanto
para a boa e integra aplicacdo deste, sucede a andlise de procedimentos que sejam adequados
a tipicidade da norma tributaria.

Assim, neste capitulo levantar-se-a estas questdes quanto ao nascimento e a natureza
da obrigacdo tributaria, bem como a definitiva constituicdo do crédito tributario, pelo qual o
Fisco pode exercer seu poder de busca da riqueza evidenciada no fato econémico que
mensura a capacidade contributiva que tem o sujeito passivo, impondo-lhe o dever de pagar
tributo. Também proceder-se-4 a analise da possibilidade de presuncGes e ficcbes na criacdo
de realidades adstritas ao mundo juridicos identificando os limites para tais mecanismos e
além disso a relacéo destes com o contetdo da substitui¢do, introduzida no sistema tributario
pela Emenda Complementar (EC) 03/93, denominada de substituigdo tributaria “pra frente”

ou progressiva.

3.1 Obrigacéo Tributéria — Natureza e Nascimento

Indubitavelmente, a origem do conceito de obrigacdo tributaria parte do conceito de
obrigacdo contido no Direito Privado e neste contexto aponta-se a construcdo perpetrada por
Gongalves (2011, p. 37):

Obrigacéo é o vinculo juridico que confere ao credor (sujeito ativo) o direito de
exigir do devedor (sujeito passivo) o cumprimento de determinada prestacao.
Corresponde a uma relacdo de natureza pessoal, de crédito e débito, de carater
transitério (extingue-se pelo cumprimento), cujo objeto consiste numa prestacao
economicamente aferivel.

Revela-se, desta maneira, a reunido de pessoas, num vinculo prestacional, no qual o
crédito do sujeito ativo é correspondente ao debito do sujeito passivo, encerrando a obrigacéo

pelo cumprimento da prestacao respectiva.
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Contudo, em vérios aspectos a obrigacdo tributaria se diverge da obrigacdo do
Direito Civil como bem enumera Nogueira (apud COSTA, 2009), diferencas especificas sdo
encontradas entre as duas espécies. Cabe aqui explicitar que quanto ao nascimento a
obrigacdo tributaria € ex lege, a0 passo que a obrigacdo de direito privado desponta,
comumente, da vontade das partes e ainda, que, quanto a apuracdo a obrigagdo no direito
privado € conferida pelas préprias partes e na obrigacdo tributaria a apuracdo se d& por meio
do lancamento.

Atina-se, deste modo, que o conceito de obrigacdo tributaria tem sua origem nas
obrigacOes de direito privado, porém, com suas peculiaridades, devido a funcionalidade que

essa tem, em razao de tratar-se de formac&o de vinculo com o Estado e assim,

[...] pode-se definir a obrigacéo tributaria como uma relagéo juridica que decorre da
lei descritiva do fato pelo qual o sujeito ativo (Unido, Estados, DF ou Municipio)
impde ao sujeito passivo (contribuinte ou responsavel tributario) uma prestacéo
consistente em pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria (art. 113, § 1° do
CTN), ou prética ou abstencéo de ato no interesse da arrecadacao ou da fiscalizacéo
tributéria (art. 113, § 2°, do CTN) (HARADA, 2007, p. 490).

Forma-se entdo, a obrigacdo tributaria, pela aproximacao dos sujeitos ativo (Estado)
e passivo (contribuinte ou responsavel), na relacdo juridica que tenha por objeto a arrecadacgéo
e fiscalizacdo de tributo, sendo que somente nascera a partir da realizacdo de um fato
anteriormente prescrito em lei como habil para tal configuracéo.

Com este conceito, do que vem a ser uma obrigacdo tributaria, fica evidente a
natureza legal da obrigagdo, alids, a “[...] obrigagdo tributaria s6 pode resultar de lei. E a lei
que elege certos fatos econémicos, aptos a suportar a imposicdo fiscal, como veiculo de
incidéncia tributaria” (HARADA, 2007, p. 490), por isso o carater ex lege que pontua o
nascimento de tal obrigacdo, sendo exclusivamente por forca de lei, possivel que um fato se
transfigure para imposicéo tributéaria.

Por esse motivo é que se tem na lei, consoante Costa (2009), a fonte mediata para o
surgimento da relacdo juridica obrigacional, posto que, entre a lei e a obrigacdo deve existir

um elo, que de forma imediata gera a obrigacdo tributéria.

Acontece que entre a lei abstrata e geral por natureza e a obrigacdo, relacdo juridica
e particular, ha sempre um fato, um ato ou uma situagédo a cuja ocorréncia a lei
liga 0 nascimento da obrigacdo. Quando se fala em fonte da obrigacdo esta-se
fazendo referéncia a esse fato, ato ou situagcdo (COSTA, 2009, p. 194) [grifo nosso].

Portanto, tem-se que depende da ocorréncia de um fato para que haja uma obrigagédo

tributaria e que este fato deve estar amarrado a um preceito legal, de tal modo que
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“Determinados fatos sdo abstratamente descritos na lei, tornando-se, assim, juridicizados, isto
é, aptos a gerar efeitos assim que concretizados no mundo fenoménico” (HARADA, 2007, p.
490).

Emana disso, como ja dito em capitulo anterior, que um fato s6 gera efeitos
tributérios, isto é, afeicoa uma obrigacdo tributaria, quando investido de juridicidade, por estar
entranhado na lei, e depois de materializado fenomenologicamente.

E o Cddigo Tributario Nacional, instituiu ainda, as figuras do crédito tributario e do
lancamento, que por sua vez, corporificam a exigibilidade da prestacdo pelo Estado assim,
que da lei hipotética prescritiva é que um fato se torna juridico, logo, gerador de obrigacéo
tributéria que pela formalizacéo do lancamento constitui o crédito tributario.

Ademais, o art. 139 do CTN discorre que “O crédito tributario decorre da obrigagado
principal e tem a mesma natureza desta” (BRASIL, 1966) e além disso o art. 142 certifica que
o langamento é o ato eficiente a constituicdo definitiva do crédito tributério.

Embora, referir-se, o artigo 142 do CTN, ao termo “constitui” para a fungdo do
lancamento em relacdo ao crédito tributario, proveniente da obrigacdo tributéaria, importa
salientar que logo adiante o art. 144, pontua que, “O lancamento reporta-se a data da
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada” (BRASIL, 1966).

Portanto, a data da efetiva ocorréncia do fato gerador é o termo apropriado para 0s
efeitos que se pretende da obrigacdo tributaria constituida em crédito pelo langamento.

As finalidades da obrigacdo tributaria, de todo modo, sdo aferidas desde sua
concepgdo com a ocorréncia do fato gerador, pois sera este o atimo aplicavel para a contagem
de prazos e para a definigdo da lei aplicavel, pois vigente e eficaz a época do caso concreto.

3.2 Presuncoes

Como ja explanado, a ciéncia do Direito Tributario se traduz com rigor, téo estrito,
que na composicdo de suas normas reporta-se a tipicidade, impositiva da qualificacdo dos
fatos que virdo a ser cingidos de juridicidade.

O esforco em dispor de presungdes no Direito Tributario, se da pela pretensdo do
Fisco em resguardar o cumprimento da obrigacéo tributaria por parte do contribuinte, isto é,
“[...] o escopo fundamental das ficgdes e presuncdes em Direito Tributario €, de modo geral,

auxiliar na busca da riqueza do contribuinte” (PAOLA, 1997, p. 98).
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Quer através destes mecanismos aprimorar as condi¢des de tomada dos valores
arrecadatorios tributarios, no intuito de sobrepujar dissimulagdes, intentadas contra a ordem
tributaria.

Compete expor, que as presuncdes reclamam a preexisténcia de fatos conhecidos

para a consequente inferéncia de fatos ainda ndo conhecidos.

A observacdo do acontecer dos fatos segundo a ordem natural das coisas permite
que se estabeleca uma correlacdo natural entre a existéncia do fato conhecido e a
probabilidade de existéncia do fato desconhecido. A correlagdo natural entre a
existéncia de dois fatos é substituida pela correlacdo logica. Basta o
acontecimento da existéncia de um daqueles fatos para deduzir-se a existéncia do
outro fato cuja existéncia efetiva se desconhece, porém tem-se como provavel em
virtude daquela correlacdo natural (BECKER apud HARET, 2010, p. 176) [grifo do
autor].

Pela logica do desencadear dos eventos, como sdo, em sua maioria identificados, é
que sdo criadas as presuncdes, quer dizer, do acontecimento de um fato, o provavel
acontecimento de outro subsequente, é presumido.

Ademais, somente podera valer-se do instituto da presuncdo, o legislador e o
aplicador, a partir do real conhecimento de um fato que tenha probabilidade de que se ocorra
outro como consequéncia, pelo empirismo aplicado.

Assim, as presuncdes criam abstracOes que possam ser tidas como realidades para o
mundo juridico, contudo o uso deste instituto no campo do Direito Tributario é discutivel e
conforme enuncia Oviedo (apud PAOLA, 1997, p. 102) “[...] a mera conveniéncia do fisco
ndo é razao suficiente a justificar o uso de presuncdes e ficcBes, principalmente quando ha
ofensa aos direitos dos contribuintes, especialmente aos principios constitucionais que 0s
protegem”.

Mesmo existindo esse meio de complementar realidades juridicas, depreende-se que

nao deve ser desmedido seu uso,

[...] ndo deve o interesse ou conveniéncia da arrecadacéo se colocar sobre o valor da
seguranca e da certeza juridica no campo das presungfes. Deverd, sim, proceder a
uma inversdo dessas ideias: fazendo prevalecer a seguranga juridica sem, contudo,
deixar de preservar o interesse publico, tanto no sentido das presunc@es trabalharem
em beneficio da eficiéncia e comodidade administrativa quanto ao modo de
defenderem as garantias constitucionais do contribuinte (HARET, 2010, p. 435).

Assim, apenas admitir-se-a a disposicdo de presungdes se a aplicacdo destas,
contribuir em beneficio das pretensdes do fisco e ndo sobrepujarem preceitos e garantias

constitucionalmente conferidas aos contribuintes.
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Por esta razdo, ao descrever a teoria e a pratica das presun¢des no Direito Tributério,
pontua Haret (2010, p. 567), que sdo invalidas as presuncdes inseridas pelo legislador que

afrontem:

[..] 1) clausulas pétreas (art. 60, 8§ 4.°, da CF); 2) competéncias legislativas
tributérias (art. 153, 155 e 156 da CF/88); 3) principios tributarios, ressaltando o
principio da tipicidade (arts. 5.2, Il, 150, | e § 2.° do 145 da CF/88), do devido
processo legal, contraditério e ampla defesa (art. 5.°, LIV, LV, da CF/88); 4)
conceitos de direito privado (art. 110 do CTN) [...].

Portanto, a lei delimita varios elementos de prevaléncia de suas prescri¢des, acima de
qualquer arbitrariedade em sobrepor o Estado, diante do contribuinte. As presuncdes e ficcoes
realmente sdo artificios utilizados em todo o sistema juridico, no entanto, quando se tratar do
sistema tributario, a obediéncia aos postulados maiores de garantias a preservacdo da

seguranca legal é imprescindivel para comedir seu emprego.

3.3 A Substituicao “pra frente”

Visto que deve haver critério na utilizacdo de presuncdes no Direito Tributério
cumpre avultar-se que a emenda complementar 03/1993 que acrescentou 0 § 7° ao art. 150 da
Constituicdo Federal de 1988, implementou no sistema tributario a figura da substituicéo

progressiva. O enunciado do dispositivo versa:

Art. 150. [...] 8 7.° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributéaria a
condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato
gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicao
da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 3, de 1993) (BRASIL, 1988).

Vé-se que € inserida no sistema tributario mecanismo de presuncdo tendente a
precipitar 0 momento de arrecadacao de tributo. Presume-se que o fato prescrito na hipétese
de incidéncia vira a acontecer no futuro e da probabilidade desse acontecimento justifica-se a

imposicdo tributaria desde entéo.

Na substitui¢do tributiria ‘pra frente’ parte-se do pressuposto de que o fato
imponivel (fato gerador in concreto) ocorrerd no futuro e que, portanto, se justifica a
cobranca antecipada do tributo (ainda mais quando ha fundados receios de que o
realizador daquele fato futuro praticara evaséo fiscal) (CARRAZZA, 2007, p. 448)
[grifos do autor].

Ora, com a introdugdo desta norma vislumbra-se antecipacdo do pagamento de

tributos, cujos fatos ainda ndo se materializaram, o que impde conforme Paola (1997, p. 238-
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239), “duas presungdes: de que o fato juridico tributario manifestar-se-a& num futuro préximo;
de que a dimensdo econdmica de tal fato serd equivalente a considerada para fins de
tributag¢ao”.

Com isto, o comando da substituicdo da responsabilidade tributaria agrega um
sentido controverso para a formacdo do vinculo juridico tributério, pelo que, ainda néo
verificada a materialidade do tributo ja esta ordenando seu pagamento.

Divergente ¢, o entendimento quanto ao cabimento da substitui¢ao tributaria “pra
frente”, ou, progressiva, no Sistema Tributario Nacional.

Os que a admitem, sustentam o posicionamento de que é cabivel seu uso, “[...] desde
que haja inequivoca proximidade temporal com o fato juridico tributario e fique aberta a
possibilidade de repeticdo do valor pago indevidamente, sem o que haveria tributo incidindo
sobre a mera potencialidade de ocorrer uma operagdo econdémica” (JUSTEN FILHO apud
PAOLA, 1997, p. 240-241), ainda sustentam que a admissibilidade do uso da presuncéo na
substitui¢do tributaria “pra frente” se daria pela praticabilidade que proporciona a tributagao.

Ao contrario, 0s que ndo a acolhem, apregoam que veem inconstitucionalidade no
dispositivo e dentro da logica tributaria ndo pode o aspecto temporal da hipotese de incidéncia
antepor o aspecto material da consumacéo do fato.

Assim, assevera Carrazza (2007), que desconsiderar o advento da substituicdo
tributaria progressiva, ndo nega a possibilidade do Direito Tributario criar suas realidades
através de ficgbes e presuncBes, ao contrario, afirma que o uso destes mecanismos tem por
Obice a preservacdo de direitos e garantias constitucionais, “[...] o emprego das ficgdes e
presuncOes deve ser feito com critério e método, de modo a preservar direitos e garantias
constitucionais” (CARRAZZA, 2007, p. 449)

Consagrado como clausula pétrea, (art. 60, 84°, 1V, da CF/88) os direitos e garantias
individuais dos contribuintes, ndo podem ser mitigados, por mera conveniéncia do Estado. A
imposicéo de tributo deve ter como premissa a capacidade contributiva auferida na ocorréncia

do fato gerador.

Ora, essa ‘capacidade econdmica’, atribuivel a cada contribuinte, em cada caso,
revela-se e realiza-se pela exigéncia de que todo fato tributavel tenha contetdo
econdmico mensurdvel. Ora, esse conteddo ha de ser real, efetivo, comprovado,
concreto. N&o pode ser presumido. Ndo pode resultar de ficgdo, do mesmo modo
que ndo se pode punir alguém por crime ndo cometido. Nao se tributa fato provavel,
plausivel, possivel. Sé por fato ocorrido, consumado (ATALIBA apud
CARRAZZA, p. 451).
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Da mesma forma que ocorre no ambito do Direito Penal, no qual, ndo se pode punir
sem que se tenha cometido o ilicito, sem que tenha o sujeito praticado fato prescrito na norma
penal, assim também no Direito Tributario, ndo pode o Estado coagir sujeito a pagar tributo
sem que tenha praticado fato subsumido a norma instituidora de tributo.

Utilizar-se da substituicdo tributaria progressiva, portanto, é negar as limitacoes
constitucionais impostas ao poder de tributar. Carrazza (2007 p. 458), aponta seu
posiCionamento, avesso ao mecanismo, com o seguinte raciocinio, de que, “A pretexto de
combater a fraude ou agilizar arrecadacdo, a Fazenda Publica ndo é dado presumir fatos para
compelir os contribuintes a pagar tributo ou a suportar multas fiscais”.

O intuito de acelerar o processo arrecadatério, provocado pela substituicdo tributaria
“pra frente” ¢ que leva a praticabilidade do mecanismo, que mesmo sendo assimilado como
inconstitucional por parte da doutrina é aceito na aplicabilidade pratica. E o que considera
Coélho (2004, p. 731), reconhece a inconstitucionalidade, mas ressalta: “Todavia, por sermos
pragmaticos, achamos, também que a posicao estratégica mais conveniente € extrair da auto-
aplicabilidade do 87° do art. 150 da Constituicdo Federal (instituido pela emenda n® 3) o
antidoto juridico contra os venenos que a sua pratica propicia”.

A jurisprudéncia a este respeito, reconhece a existéncia do mecanismo instituido pela
EC 03/93, e sua influéncia modificadora das bases do Direito Tributério, como informa no

julgado de ementa abaixo transcrita.

EMENTA Reclamagdo constitucional. ICMS. Substituicéo tributaria. Clausula 2% do
convénio 13/97. Decisdo que determina a devolucdo dos valores recolhidos a maior
pelo contribuinte. Ofensa a decisdo proferida na ADI n° 1.851/AL. Procedéncia da
reclamacgdo. 1. Desde a Constituicdo de 1967, com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 1/69, conhece-se 0 modelo tributario de arrecadagdo por
substituicdo do sujeito passivo da obrigacdo tributaria por um tertius. Prestigia-se a
ruptura do principio da relatividade dos efeitos da relagdo juridico-tributaria quando
se imputa ao agente que meramente recebe o preco da coisa (e, com ela, o valor
incidente do tributo) a funcdo de substituido do devedor. Seria, em linguagem
classica do Direito Civil, uma auténtica cessdo compulséria de posi¢des contratuais
de carater mitigado, pois remanesce a responsabilidade supletiva do devedor, dado
que o fendmeno se restringe a uma mera imputacéo ao terceiro de um debitum do
verdadeiro sujeito passivo da relagdo tributaria. 2. A redagdo sempre escorreita e
precisa do CTN, em seu art. 128, fez reveréncia a distingdo civilistica de Alois Brinz
entre debitum (haftung) e obligatio (schuld). O contribuinte deve, mas é o substituto
que responde pela divida, sem embargo de persistir o debitum — adjetivado de
“supletivo” no Codigo Tributario — em desfavor do primeiro. 3. A Constituicdo de
1988 trouxe consigo um efeito colateral profundamente sensivel no ambito do
Direito Tributério, que foi o enfraquecimento da autoridade do CTN como fonte
nomogenética. O Pais assistiu a um processo de constitucionalizacdo das normas
tributérias, como forma de se impedir a contestacdo das exacBes fiscais em seu
nascedouro. A técnica de substituicdo foi, por exemplo, parte desse fendmeno,
com o advento da Emenda Constitucional n° 3, de 17/04/93, que introduziu o
art. 150, § 7°, da CF/1988. 4. O perfil constitucional desse regime de
substituicdo alterou profundamente a conformagdo primitiva do CTN.
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Desapareceu a exigéncia da vinculacéo direta do tertius com o fato gerador, o
que implica dizer que sua posicdo juridica foi reconduzida a de um sujeito
abstratamente ligado a um dever juridico geral, e ndo a uma situacdo juridica
particular, faticamente delimitada. Além disso, o constituinte derivado fez
surgir a nova figura juridica do fato gerador por presuncdo, contrabalancada
pela “imediata e preferencial restituicio da quantia” na hipétese de sua nao

realizacdo. [...] (Rcl 5639, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma,
julgado em 30/09/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-224 DIVULG 13-11-2014
PUBLIC 14-11-2014) [grifo nosso].

Com efeito o mecanismo é apresentado como legitimo, porém, Santiago (apud
PAULSEN, 2009, p. 277), contesta a utilizacdo da substituicdo tributaria progressiva, quando
esta, se coloca em face do proprio contribuinte, ele declara que “[...] o art. 150, § 7°, da
Constituicdo ndo contém autorizagdo para que os entes tributantes exijam antecipadamente de
uma pessoa o tributo a nascer de fato gerador que se espera que ela mesma realize no futuro
[...]”, e ainda que o objetivo de simplificar o processo de arrecadacdo e fiscalizagdo tributéria,
ndo teria sentido, ja que a fiscalizacdo de um mesmo contribuinte ndo geraria 6nus a mais ao
Fisco.

Por fim acerca deste assunto ainda o STF em julgamento de recurso que visava a
analise do dispositivo, ora explanado, apesar de ndo adentrar no mérito deste, por néo ter sido
verificada a analise em instancias inferiores, reforcou que somente ocorre o fato gerador do

ITBI com o registro competente da transferéncia imobiliéria.

EMENTA Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo. ITBI. Alcance
do art. 150, § 7°, CF. Matéria ndo decidida nas instancias ordinarias. Impossibilidade
de apreciagdo. 1. A matéria atinente ao alcance do art. 150, § 7°, da CF néo foi
objeto de decisdo nas instancias ordinarias. Normas da legislacdo municipal que ndo
foram analisadas no acérddo recorrido. Impossibilidade de anélise, em sede de
recurso extraordinario, de questfes ndo decididas na origem, sob pena de supressao
de instancia. 2. O entendimento da jurisprudéncia desta Corte é de que o fato
gerador do ITBI somente ocorre com a transferéncia efetiva da propriedade
imobilidria, mediante o registro competente. 3. Agravo regimental ndo provido
(ARE 765899 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em
11/02/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-053 DIVULG 17-03-2014 PUBLIC
18-03-2014).

Depreende-se, portanto, que a obrigacdo tributaria somente nasce a partir do evento
do fato gerador e que para realizar presuncdes a fim de antecipar os efeitos do proprio fato
gerador € necessario observar-se 0s principios vetores do Direito Tributéario, assim como seus
postulados para aplicacdo de suas normas, entendendo que a substituicdo tributéaria
progressiva afronta direito subjetivo do contribuinte de ndo se ver compelido a uma exagéo

que ndo esta concretamente manifestada.
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CONSIDERACOES FINAIS

Constata-se nestas exposi¢Ges diversos conceitos de institutos que regem a
sistematica do Direito Tributario brasileiro, conduzindo o bom emprego deste ramo do Direito
que visa a obtencédo de recursos para a boa consecucdo das atividades pertinentes a realizacao
do Estado.

Primeiramente, explanado o instituto do fato gerador, sua composicdo, aplicacéo
segundo a correta interpretacdo e integracdo e adequacdo a hipdtese de incidéncia, pdde ser
verificado que a tipicidade fechada determina que no Direito Tributario a norma que institui
tributo deve compor um tipo cerrado, delimitador dos aspectos que se enquadrardo para
incidéncia de tributo, pois € ela que garante seguranca juridica - protecdo ao contribuinte -
proporciona a este certeza e previsibilidade de quando e quanto sera o limite da exacao.

Ainda ficou claro que a aplicacdo da lei tributaria deve obedecer as diretrizes estritas,
quanto a validade vigéncia e eficicia, devendo a hipotese legal definir todos os aspectos
relevantes para a tributagcdo, com vistas a adequacéo de fatos a ela.

Ademais, quanto a ocorréncia do fato gerador vislumbrou-se que o CTN indica duas
espécies de situacbes que podem ser aptas a desencadear a formacdo do fato gerador, a
situacdo de fato, em que sdo eleitos fatos da vida cotidiana, que em primeira analise ndo
teriam relevancia juridica, mas que a norma tributaria elege e os investe de juridicidade, e a
situacdo juridica, que trata-se dos casos em que ha requisitos legais a serem cumpridos para o
aperfeicoamento juridico da situacdo que s6 entdo produzira efeitos. O que conduz a concluir
como sendo regra obrigatoria que, as duas espécies, para se configurarem, devem ocorrer no
mundo fenoménico, possibilitando-as a capacidade de serem fatos jurigenos héabeis a
tributacéo.

Em sequéncia, com clareza legal, percebe-se que ao interpretar e buscar a integracao
de uma norma juridica tributaria, deve-se ter como parametro prescri¢cbes do Direito Privado
que conceituam elementos abarcados no Direito Tributario, assim, sempre que a lei tributaria
fizer referéncia a um instituto com conceito ja descrito no Direito Privado, o Tributario fara
uso do mesmo.

Também ficou evidente que a hipétese de incidéncia tributaria é a minuciosa
prescricdo de elementos selecionados, que, se demudados a fatos, hdo de fazer valer uma
imposicdo de tributo, ou seja, a hipdtese de incidéncia € a norma legal e o fato gerador € a
materializacdo do que alhures se exacerba na lei, e que o fato gerador deve ter na lei a

prescricdo de um 4timo capaz a caracterizagdo da obrigacéo tributaria.
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Por conseguinte, ficou evidente, na hipdtese de incidéncia, sua composi¢do por cinco
elementos: material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo, equivalendo cada qual a uma
parte indispensavel para se encontrar nos fatos as normas que lhe sdo aplicaveis. Estes
elementos traduzem a regra matriz dos tributos que devem ser prescritos de maneira suficiente
a individualizar os fatos que serdo cercados pelo Sistema Tributério e assim capazes de
produzir efeitos juridicos.

Testificou-se também, que a regra matriz do ITBI esta positivada na Constituicao
Federal de 1988 e no Codigo Tributario Nacional e quanto ao momento da imposicdo do
tributo, em integracdo com o Direito Privado, verifica-se que ocorre com o registro do titulo
translativo, no competente Cartorio de Registro de Iméveis, s6 a partir desse evento que se
materializa o fato gerador do ITBI.

Ora, a obrigacdo tributaria é centro de ligacdo dos elementos da hipotese quando
subsumidos num fato, e esta, que sé pode nascer por forca da lei, independe da vontade dos
agentes, € a lei que declara a capacidade, que tem um fato, de ser tomado como juridico para o
Direito Tributario, e, somente a posteriori da ocorréncia do fato gerador é que a obrigacédo
tributaria surge no mundo juridico.

Assim, existindo a obrigacéo tributaria o fisco tem o intento de constituir o credito
tributério, o que ocorrerd com a operacdao do lancamento, sendo que este, mesmo ocorrendo
apos o surgimento da obrigacéo tributéria, tem seus efeitos ligados a data da ocorréncia real
do fato gerador.

Ademais, as presuncdes sdo originadas em acontecimentos conhecidos que por uma
I6gica sequencial ensejardo a ocorréncia de outros fatos futuros. A presuncdo ndao pode
afrontar postulados do Direito Tributério.

Presumir a ocorréncia de fato gerador € impor tributo sem que haja obrigacdo
tributaria. E o que tem ocorrido na substituicdo tributéria pra frente, forma de presuncéo que
permite a antecipacdo de pagamento de tributo em relagcdo a efetiva formacdo do vinculo
juridico através da obrigacéo tributaria.

O pensamento pragmatico admite o uso da substituicdo tributéaria pra frente como
forma de simplificar a arrecadacéo e fiscalizagdo de tributo e ainda de impedir dissimulagoes
por parte do contribuinte com o escopo de livrar-se de tributacao.

No entanto, o entendimento que preserva pelo sentido de seguranca juridica, nega o
uso de tal mecanismo, pois eivado de inconstitucionalidade, ofensor das garantias dos
contribuintes e além disso ndo ter razdo a antecipacdo pelo proprio contribuinte de uma

obrigacdo que dara causa em evento futuro.
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Da anélise de todos os preceptivos, encerra-se em rematar que, adotando a logica
dogmaética, a presuncdo do fato gerador do ITBI € repugnada, por afrontar aos limites
constitucionais para a utilizacdo de mecanismos de presun¢do, no sentido em que, a presuncéo
do fato gerador do ITBI corrompe os critérios de tipicidade cerrada, seguranca juridica e

integracdo do Direito Tributario pelos conceitos preceituados no Direito Privado.
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