IPTU, CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E
CORRESPONSABILIZACAO DO PROMITENTE VENDEDOR NO
CONTEXTO DOS CONTRATOS DE PROMESSA DE COMPRA E
VENDA: REFLEXOES SOBRE OS PRECEDENTES VEICULADOS
NOS RECURSOS ESPECIAIS N° 1.110.551/SP E 1.111.202/SP E AS
PRATICAS ADMINISTRATIVAS MUNICIPAIS.

Frederico Araujo Seabra de Moura!

1. Introducao

O intento deste estudo é analisar os teores dos julga-
mentos ultimados pela Primeira Secao do Superior Tribunal
de Justica (STJ) nos Recursos Especiais n° 1.110.551/SP e
1.111.202/SE, ambos relatados pelo Ministro Mauro Campbell
Marques e lavrados sob a sistemética dos recursos represen-
tativos de controvérsia?, apresentando-se, em principio, como

1. Mestre em Direito Tributério pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo
(PUC/SP). Pés-graduado em Direito Tributério pelo Instituto Brasileiro de Estu-
dos Tributarios (IBET/Sao Paulo). Coordenador do Curso de Especializacio em Di-
reito Tributério do IBET/Natal. Membro-fundador e Diretor do Instituto Potiguar
de Direito Tributario (IPDT). Advogado em Natal/RN.

2. Na forma do art. 543-C do Cédigo de Processo Civil de 1973 e da Resolugao n°
08/2008-STJ.
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precedentes de observancia obrigatéria, de acordo com o art.
927, caput, III do Cédigo de Processo Civil de 2015.

Nos julgados em referéncia, o STJ - declaradamente

visando “facilitar o procedimento de arrecadagao” - deci-
diu que, no contexto dos contratos de promessa de compra
e venda, tanto o promitente vendedor quanto o promissario
comprador podem ser livremente escolhidos pela Adminis-
tracao Fazendaria como sujeitos passivos do Imposto sobre a
Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU), cuja matriz
constitucional reside no art. 156, I da Constituicao da Repu-
blica. Eis a ementa do REsp 1.110.551/SP (idéntica & do REsp
1.111.202/SP):

524

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. IPTU. CONTRATO DE
PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL. LEGITIMI-
DADE PASSIVA DO POSSUIDOR (PROMITENTE COMPRA-
DOR) E DO PROPRIETARIO (PROMITENTE VENDEDOR).

1. Segundo o art. 34 do CTN, consideram-se contribuintes do
IPTU o proprietario do imével, o titular do seu dominio util ou o
seu possuidor a qualquer titulo.

2. A jurisprudéncia desta Corte Superior é no sentido de que
tanto o promitente comprador (possuidor a qualquer titulo) do
im6vel quanto seu proprietario/promitente vendedor (aquele
que tem a propriedade registrada no Registro de Imdveis) sio
contribuintes responsaveis pelo pagamento do IPTU. Preceden-
tes: RESP n.° 979.970/SE, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma,
DJ de 18.6.2008; AgRg no REsp 1022614 / SE Rel. Min. Humberto
Martins, Segunda Turma, DJ de 17.4.2008; REsp 712.998/RJ, Rel.
Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJ 8.2.2008 ; REsp
759.279/RJ, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma,
DJ de 11.9.2007; REsp 868.826/RJ, Rel. Min. Castro Meira, Se-
gunda Turma, DJ 1°.8.2007; REsp 793073/RS, Rel. Min. Castro
Meira, Segunda Turma, DJ 20.2.2006.

3. “Ao legislador municipal cabe eleger o sujeito passivo do tri-
buto, contemplando qualquer das situagées previstas no CTN.
Definindo a lei como contribuinte o proprietério, o titular do do-
minio 1til, ou o possuidor a qualquer titulo, pode a autoridade
administrativa optar por um ou por outro visando a facilitar o
procedimento de arrecadac¢io” (REsp 475.078/SE, Rel. Min. Teori
Albino Zavascki, DJ 27.9.2004).
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4. Recurso especial provido. Acérdao sujeito ao regime do art.
543-C do CPC e da Resolucao STJ 08/08.

(REsp 1110551/SB Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MAR-
QUES, PRIMEIRA SECAO, julgado em 10/06/2009, DJe
18/06/2009) .

Produto desses julgados, o enunciado da Stimula n° 399
da Primeira Secéo foi vazado nos genéricos e laconicos ter-
mos a seguir: “Cabe a legislacdo municipal estabelecer o sujeito
passivo do IPTU” (Stmula 399, Primeira Secéao, julgado em
23/09/2009, DJe 07/10/2009).

Posto o cendrio jurisprudencial referente a matéria obje-
to das investigacoes, importa destacar que a intengao primor-
dial do presente artigo é a de demonstrar as razées exclusiva-
mente constitucionais pelas quais tais precedentes precisam
ser superados pela Corte (overruling).

E, indo mais adiante, sera exposto que os precedentes de-
vem até mesmo ser afastados pelos magistrados de primeira
e segunda instancias que, a despeito de em tese a ele estarem
vinculados, podem livremente valer-se da técnica do distin-
guishing, na forma do art. 489, § 1°, VI do Novo Cédigo de Pro-
cesso Civil, de modo a fazer valer a plena forca normativa da
Constituicao Federal.

2. IPTU. Promessa de compra e venda. Legitimidade
passiva do promissario comprador.

De acordo com o art. 156, I, da Constituicao da Republica,
cabe aos municipios instituir o Imposto sobre a Propriedade
Predial e Territorial Urbana.

3. Na mesma assentada o STJ julgou questao idéntica, também na forma do art.
543-C, como se observa no REsp 1111202/SPE, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, PRIMEIRA SECAO, julgado em 10/06/2009, DJe 18/06/2009).

4. Posicao andloga foi adotada pela Corte para o Imposto sobre a Propriedade Terri-
torial Rural (ITR), como se vé no Recurso Especial n°® 1.073.846/SE, relatado pelo
Ministro Luiz Fux, que, contudo, néo seré objeto deste estudo.
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Acerca deste dispositivo, explica Joao Damasceno Bor-
ges de Miranda’ que “a terminologia ‘propriedade’ utilizada
na Constituicdo Federal é sob a forma vulgar, caricata, cor-
rentia, comum; de maneira que a regra matriz de incidéncia
sujeita passivamente ao seu alcance todo aquele que detém
qualquer direito de uso, gozo, fruigio e de disposig¢io relativa-
mente do imével”.

Em observacdo que corrobora a ponderagdo acima,
Leandro Paulsen® afirma que, no nosso sistema constitucional,
a atribuicdo de competéncias tributarias obedece a um
critério de base econémica, porquanto a Carta Magna nao faz
referéncia aosimpostos a partir das respectivas denominacoes,
mas pelos objetos econdmicos sobre os quais devem incidir.

Nesse contexto, o Cédigo Tributario Nacional (CTN), na
qualidade de diploma veiculador de normas gerais em maté-
ria tributdria, ao definir a materialidade e os contribuintes do
tributo em comento, estabeleceu o seguinte:

Art. 32. O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre a pro-
priedade predial e territorial urbana tem como fato gerador a
propriedade, o dominio util ou a posse de bem imével por natu-
reza ou por acessao fisica, como definido na lei civil, localizado
na zona urbana do Municipio.

Art. 34. Contribuinte do imposto é o proprietario do imével, o
titular do seu dominio ttil, ou o seu possuidor a qualquer titulo.

(destacamos)

As milhares de leis municipais, instituindo as regras-ma-
trizes dos tributos, costumam reproduzir as previsoes gerais
contidas no CTN, sendo, assim, sensiveis ao fracionamento do

5. MIRANDA, Joao Damasceno Borges de. A regra matriz do IPTU e sua constitucio-
nalidade. In MARTINS, Ives Gandra da Silva; BRITO, Edvaldo Pereira de. Direito
Tributdrio: impostos municipais e contribuicoes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 2011, v. 05 (Cole¢ao Doutrinas Essenciais). P 79.

6. PAULSEN, Leandro. Direito Tributdrio: Constituicdo e Cédigo Tributdrio a luz da
doutrina e da jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ES-
MAFE, 2011. 13 ed. P 17.
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direito de propriedade, incluindo, dentre as hipéteses de inci-
déncia do IPTU, o dominio 7til e a posse de bem imével.

Com efeito, as hipéteses de incidéncia possiveis do IPTU,
definidas pelo CTN (e ordinariamente instituidas pelas diver-
sas legislagbes municipais) sdo claras: a propriedade, o domi-
nio Gtil OU a posse de bem. Essa anotacdo ganha relevo em
razdo da interpretagdo reinante em alguns Municipios, que
compreendem esse “ou” como se ali estivesse redigido um “e”,
na crenca de que seria admissivel, no caso concreto, a respon-
sabilizagdo solidaria entre proprietario e possuidor (no caso

deste ensaio, promitente vendedor e promissario comprador).

Analisando o texto do dantes reproduzido art. 34 do CTN,
devemos concluir que a eleicao, pela autoridade lancadora, de
um dos possiveis sujeitos passivos do IPTU implica a exclu-
sdo dos demais, porquanto inexiste regra expressa que os tor-
ne solidariamente obrigados, consoante sera exposto adiante.

No que se refere especificamente a posse, ndo basta existir
a figura do possuidor para que haja responsabilidade pelo pa-
gamento do tributo, uma vez que a posse tributdvel é somente
aquela com animus domini (dentre as quais, a posse ad usuca-
pionem), isto é, a posse que conduz ao dominio e ao exercicio
pleno dos atributos da propriedade. A posse precaria rechacga a
exagdo municipal, portanto.

Aires Fernandino Barreto’ ensina que a posse ad usuca-
pionem, “examinada de per si, reflete o exercicio de poderes
inerentes a propriedade. Encerra, pois, o fato econémico de
relevancia juridica, no caso, contido na hipétese de incidén-
cia do tributo em exame. Enfeixando o poder que se manifesta
quando alguém age como se fora titular do dominio, a posse
abriga — notadamente quanto ao uso e gozo — direitos nos
quais se faz presente o substrato economico tributavel”. (Gri-
fo nosso).

7. BARRETO, Aires F. Curso de Direito Tributdrio Municipal. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. P 181.
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Advogando tese similar, Kiyoshi Harada explica que “o
IPTU é um imposto de natureza real, que grava a disponibili-
dade econémica do imével, nunca o imével ou seu titulo aqui-
sitivo. O fato gerador, que é um elemento juridico, ndo pode
ser confundido com o objeto ou matéria tributavel, que é um
elemento extrajuridico. Por isso, o fato gerador, definido no
art. 32 do CTN, deve ser entendido, e em consonancia com le-
gislacdo ordinéria de cada Municipio, com o fato de alguém
ser proprietario, titular de dominio tutil ou possuidor de bem
imoével, em 1° de janeiro de cada ano” [Grifos que constam no
original].®

Nessa Optica, a posse exercida pelo promissario compra-
dor — hipétese classica de posse com animus domini — aliada ao
desejo de transferir a propriedade em carater definitivo, por
parte do promitente vendedor, sdo caracteristicas intrinsecas
ao contrato.

A promessa de compra e venda — tamanha é a sua a rele-
vancia juridica — gera, nos termos do art. 1.417 do Cédigo Civil®,
um direito real de aquisi¢cdo em favor do promissario compra-
dor, o qual, uma vez imitido na posse, torna-se contribuinte da
exacdo predial e territorial urbana, pois “na condigcdo de pos-
suidor, extrai beneficios de conteido econémico do direito de
propriedade”. X

Nessa linha vem se manifestando o Superior Tribunal de
Justica, inclusive recentemente:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. IPTU. CONTRATO

8. HARADA, Kiyoshi. Direito Tributdrio Municipal: Sistema Tributdrio Municipal.
4.ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 96.

9. Cédigo Civil. Art. 1.417. Mediante promessa de compra e venda, em que se nao
pactuou arrependimento, celebrada por instrumento ptblico ou particular, e regis-
trada no Cartério de Registro de Iméveis, adquire o promitente comprador direito
real & aquisi¢io do imével.

10. BARRETO, Aires F. Curso de Direito Tributdrio Municipal. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. P 181.
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DE CONCESSAO DE BEM PUBLICO. AUSENCIA DE ANI-
MUS DOMINI. TRIBUTO INDEVIDO. PRECEDENTES. SU-
MULA 83/STJ. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. O artigo 34 do CTN define como contribuinte do IPTU o pro-
prietario do imével, o titular do seu dominio ttil ou o seu pos-
suidor a qualquer titulo. O Superior Tribunal de Justica tem
entendido que a posse apta a gerar a obrigacgao tributaria é
aquela qualificada pelo animus domini, ou seja, a que efeti-
vamente esteja em vias de ser transformada em propriedade,
seja por meio da promessa de compra e venda, seja pela posse
ad usucapionem. Assim, a incidéncia do tributo deve ser afas-
tada nos casos em que a posse é exercida precariamente, bem
como nas demais situagdes em que, embora envolvam direitos
reais, no estejam diretamente correlacionadas com a aquisicéo
da propriedade.

2. O cessiondario do direito de uso nao é contribuinte do IPTU,
haja vista que é possuidor por relagido de direito pessoal, nao
exercendo animus domini, sendo possuidor do imével como sim-
ples detentor de coisa alheia. Precedentes. Incidéncia do ébice
da Stmula 83/STJ.

3. Agravo regimental néo provido'.

Evidenciada, portanto, a legitimidade passiva do promis-
sério comprador no que se refere ao Imposto Predial e Terri-
torial Urbano (IPTU).

3. Os precedentes do STJ ultimados na sistemdtica dos
recursos representativos de controvérsia e o papel
do magistrado diante deles: na qualidade de guar-
diao difuso da Constituicao Federal, encontrando
elementos constitucionais para embasar sua deci-
sdo, e assim, distingui-la da tese fixada no prece-
dente, o juiz nao deve se submeter ao entendimento
da Corte Superior.

11. STJ - AgRg no AREsp 691.946/RJ; Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MAR-
QUES; T2 - SEGUNDA TURMA; Data do Julgamento: 09/06/2015, Data da Publica-
¢do: DJe 16/06/2015.
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Ocorre que, ao lado da conclusdo de que o promissario
comprador ostenta legitimidade passiva quanto ao IPTU,
como dito, atualmente grassa no &mbito do Superior Tribunal
de Justica entendimento no sentido de que — havendo lei local
prevendo o proprietario, o detentor do dominio ttil ou o pos-
suidor como possiveis contribuintes do tributo —, a autoridade
administrativa estaria livre para constituir o crédito em face
de qualquer um deles (Recursos Especiais n°® 1.110.551/SP e
1.111.202/SP).

Como é evidente, referido julgamento ocorreu no &mbito
do STJ que o fez enquanto guardiao da legislacao infracons-
titucional, valendo-se da competéncia a si outorgada pelo art.
105, III, “a” da Constitui¢do da Republica. De se destacar que
nenhuma consideracao de cunho constitucional foi enfren-
tada por aquela Egrégia Corte.

Ao contrério, o entendimento aqui manifestado tem subs-
trato estritamente constitucional e, portanto, distinto.

Sendo os magistrados de primeira e segunda instancias
guardides da Constituicao — por terem o dever de controlar
difusamente a higidez constitucional das leis brasileiras e,
também, de sua aplicacdo —, naturalmente nao se encontram
submetidos a solucao juridica ofertada pelo STJ, que, repi-
ta-se, a ela chegou na qualidade de 6rgao jurisdicional com
atribuigao para bem guardar a legislacido infraconstitucional.

Alias, semelhante entendimento ja foi adotado no &mbito
do Plenario e da 42 Turma do Tribunal Regional Federal da 52
Regido, que, como se observa, por mais de uma vez afastou a
aplicacao de precedente vinculante STJ, uma vez que este
nao enfrentara principios de envergadura constitucional,
quais os da vedacio ao enriquecimento ilicito, da isonomia e
da irretroatividade da lei.'?

12. EMBARGOS A EXECUCAO. REAJUSTE DE 28,86% NOS VENCIMENTOS

DOS EMBARGADOS. JUROS DE MORA. RECURSO ESPECIAL JULGADO SOB
O RITO DO ARTIGO 534-C DO CPC. NECESSIDADE DE IDENTIDADE EN-
TRE AS QUESTOES DE DIREITO ENFRENTADAS NO RESP E AQUELES
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UTILIZADAS COMO FUNDAMENTO DO AC()RDAO SUBMETIDO AO EXA-
ME DE RETRATA(;AO APLICAC,AO DA TECNICA DO “DISTINGUISHING”.
MANUTENCAO DO ACORDAO DESTE TRIBUNAL NAQUILO QUE POSSUI
FUNDAMENTO DIVERSO DA QUESTAO DE DIREITO ANALISADA PELO STJ.
RETRATACAO QUANTO AOS JUROS DE MORA.

1. Nos termos do artigo 543-C do Cédigo de Processo Civil, processam-se sob o rito de
recurso repetitivo, com possibilidade de adequacéo do julgado recorrido, os recursos em
que houver “idéntica questdo de direito” aquela analisada pelo Tribunal Superior em
REsp representativo de controvérsia.

2. Na hipétese, o julgamento proferido no REsp 1.235.513 examinou a questéo de di-
reito referente a possibilidade de alegagio de compensacgéo em sede de embargos & exe-
cugdo, considerando os artigos 474 e 741, VI, do CPC. Por outro lado, o acérdao deste
TRE, submetido a exame de retratagéo, estd fundamentado néo s6 na “questéo de direi-
to” referente a compensacio, mas também no principio da vedacao ao enriquecimento
ilicito e no postulado constitucional da isonomia.

3. Existe no acordao recorrido, fundamento de direito (rectius: “questao de direi-
to”) diverso daquele examinado no acérdao do recurso repetitivo, suficiente, por si s,
para sustentar a conclusao do julgamento desta Corte Regional. Assim, ha de se man-
ter higida a deciséo desta Corte Regional

4. A aplicacao generalizada do precedente em hipétese cuja matéria controvertida
nao foi tratada no recurso repetitivo implicaria supressiao da competéncia do STJ a
quem cabe, em Ultima instancia, extrair da norma federal o sentido que lhe é préprio.
Impoe-se, nessa linha, a utilizacdo da técnica do “distinguishing”, como um instrumento
de identificacao e avaliacio das diferencas entre os casos examinados, a fim de estudar a
incidéncia ou néo do precedente sobre a hipétese atual. A aplicacao de precedentes ju-
diciais nao é, com efeito, atividade irracional e automatica. Ela nio converte o julga-
dor em autémato, sendo necessario o cotejamento daquilo decidido pela Corte Superior
e da controvérsia de direito existente nos autos sob exame.

5. Quanto aos juros de mora, por outro lado, a controvérsia mereceu entendimento
uniformizador das Cortes Superiores (REsp 1.205.946 e RE 453.740), assegurando-se a
incidéncia imediata dos dispositivos legais que alteraram, no tempo, o art. 1°-F da Lei
9.494/97, sem prestar-lhes efeitos retroativos.

6. Manutencao da decisdo da corte quanto ao principal. Juizo de retratagio positivo

apenas no que se refere aos juros moratérios. (PROCESSO: 200505000249075,
EEXAR162/AL, DESEMBARGADOR FEDERAL EDILSON NOBRE, Pleno, JULGA-
MENTO: 08/05/2013, PUBLICACAO: DJE 23/07/2013 - Pagina 50)
PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. ACORDAO PROFERIDO COM
FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS, NAO DEVOLVIDOS AO STJ EM RE-
CURSO REPETITIVO. DEVOLUCAO DOS AUTOS AO SETOR COMPETENTE
PARA APRECIAR ADMISSIBILIDADE DE RECURSO ESPECIAL. DECISAO
MONOCRATICA DO RELATOR. POSSIBILIDADE. IMPROVIMENTO.

1. Nos termos do art. 543-C, paréagrafo 7°, I, do CPC, apenas na hipétese de haver, so-
bre a mesma questdo de direito, entendimento divergente em relacio a orientagéo fir-
mada pelo Superior Tribunal de Justica em recurso repetitivo, os autos serdo novamen-
te submetidos ao 6rgao prolator do acérdao.

2. Constatando o Relator que a matéria discutida nos autos nao se subsume ao
precedente do STJ, por versar sobre matéria de indole constitucional, pode, de logo,
determinar o retorno dos autos ao 6rgio responsavel pela admissibilidade do recurso
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Interessante perceber que no primeiro julgamento refe-
rido, o Relator para o acérdio abordou questio substancial-
mente idéntica a posta no presente estudo, qual seja, o fato
de o julgamento do repetitivo, no STJ, ndo haver enfrentado
questio constitucional:

Note-se que a controvérsia relativa a aplicagdo dos principios da
vedagdo ao enriquecimento ilicito e da isonomia, referidos na
fundamentacio do acérdao cujo exame de retratacio ora se pro-
poe, nao foi abordada no ambito do STJ. Inclusive, em sede de
embargos de declaracdo opostos no referido REsp 1.125.513, a
Corte Superior expressamente pontuou que nio havia apreciado
tais matérias no recurso especial.

()

Observo, assim, que hd, no acérdao cuja retratacio ora se cuida,
fundamento de direito (rectius: “questao de direito”) diverso
daquele examinado no acérdao do recurso repetitivo, suficien-
te, por si s6, para sustentar a concluséo do julgamento desta Cor-
te Regional.

(...) A aplicacéo de precedentes judiciais ndo é, com efeito, ati-
vidade irracional e automaética. Ela ndo converte o julgador em
automato, sendo necessério o cotejamento daquilo decidido pela
Corte Superior e da controvérsia de direito existente nos autos
sob exame.

No caso destes autos, conforme observado nas linhas antece-
dentes, nao ha encaixe perfeito entre o precedente julgado em
recurso repetitivo e as questoes de direito utilizadas para fun-
damentar o julgado deste TRF que ora se submete a juizo de
retratacao. Assim, ha de se manter higida a decisdo desta Corte
Regional que é dotada de fundamentos outros que ndo aquele
analisado pelo eg. STJ, sendo tais fundamentos suficientes para,
por si e em si, manterem a conclusao outrora firmada.

especial, sem a necessidade de submeter a questio a Turma.

3. No acérdao proferido por esta Turma, demais de destacar a impossibilidade de a
Administracdo invocar a garantia da irretroatividade de lei, consoante ja consagrado
no Enunciado 654 do Pretério Excelso e discorrer sobre a titularidade dos direitos fun-
damentais, destacou precedentes daquela Corte acerca da impossibilidade de cancela-
mento de ato favoravel ao administrado, em face dos principios da seguranca juridica e
da confianga legitima (MS 24.268 e M.S 24.448).

4. Agravo nao provido. (PROCESSO: 20098401000060902, APELREEX16231/02/RN,
DESEMBARGADOR FEDERAL EDILSON NOBRE, Quarta Turma, JULGAMENTO:
24/04/2012, PUBLICACAO: DJE 26/04/2012 - P4gina 864)
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Dessa forma, em situagdes concretas nas quais seja possi-
vel levantar discussoes de indole constitucional que permitam
o alcance de solugado diversa, ndo havendo o STJ enfrentado
quaisquer aspectos daquela natureza, devem os magistrados
aplicar a distincdo e desconsiderar o precedente, justamente
pelo fato de as teses serem juridicamente distintas.

E o caso da problematica ora posta sob analise.

4. Razées constitucionais para reconhecimento da
distincdo e, consequentemente, nao-aplicacio dos
precedentes insculpidos mo Recursos Especiais
1.110.551/SP e 1.111.202/SP

Os motivos constitucionais lancados adiante servirao
para demonstrar a presente andlise traz elementos juridica-
mente distintos daqueles encontrados no julgamento dos Re-
cursos Especiais 1.110.551/SP e 1.111.202/SP.

4.1 O principio da capacidade contributiva e a impos-
sibilidade juridica de incidéncia de quaisquer im-
postos sobre fatos ndo exteriorizadores de riqueza

Segundo o art. 145, §1°, da Constituicdo da Republica,
sempre que possivel, os impostos terao cardter pessoal e se-
rao graduados segundo a capacidade econéomica do contri-
buinte, facultado a administracdo tributdria, especialmente
para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respei-
tados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimoénio,
os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.

O principio da capacidade contributiva, eventualmente
denominado principio da capacidade econdémica, deriva de
um desmembramento do principio da igualdade no Direito
Tributario, representando a materializagdo deste em prol da
assim denominada justiga fiscal.
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Tal principio pode ser compreendido em sentido objeti-
vo, significando a presenca de uma riqueza passivel de ser
tributada, e em sentido subjetivo, determinando qual par-
cela da riqueza pode ser tributada em virtude das condigoes
individuais.

Paulo de Barros Carvalho traz importantes esclareci-
mentos acerca da problemética ora posta, ao assentar que “o
fato juridico-tributario ha de ser presuntivo de riqueza eco-
ndémica, mesmo porque os numeros da pretensdo impositiva

héao de sair de avaliagdo que ele préprio oferega”.!

Tratando da questéo, elucida José Artur Lima Goncal-
ves!* que “relativamente aos impostos, pode-se, com certeza,
afirmar que os contornos juridico-normativos do principio da
capacidade contributiva atuam no sentido de, por um lado,
exigir que o fato ou estado eleito como apto a gerar o nas-
cimento da obrigagio tributaria manifeste um minimo de
riqueza (‘signo presuntivo de riqueza’), e, por outro lado, li-
mitar a graduacdo maxima da exacdo por via de imposto ao
patamar confiscatério que, em ultima anélise, implica a elimi-
nacio da riqueza insita ao ato ou fato tributavel pressuposto

mesmo da norma da tributagdo”.”

Assim, com base em tal principio (especialmente em sua
feicao objetiva), conclui-se que, invariavelmente, a tribu-
tacao via impostos s6 pode se dar quando o sujeito passivo

13. CARVALHO, Paulo de Barros. Sobre os principios constitucionais tributdrios.
Revista de Direito Tributério, n. 55.

14. GONCALVES, J. A. Lima apud PAULSEN, Leandro. Direito Tributdrio: Consti-
tuicdo e Cédigo Tributdrio a luz da doutrina e da jurisprudéncia. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado Editora; ESMAFE, 2011. 13 ed. P, 45.

15. Referido principio também foi bem analisado por Leandro Paulsen, para quem
decorre da capacidade contributiva que “o Estado deve exigir que as pessoas con-
tribuam para as despesas publicas na medida da sua capacidade para contribuir,
de maneira que nada deve ser exigido de quem s6 tem para sua prépria subsistén-
cia, a carga tributaria deve variar segundo as demonstracoes de riqueza e, inde-
pendentemente disso, a tributacao nao pode implicar confisco para ninguém. Os
extremos dessa formulacdo (preservagdo do minimo vital e vedagéo do confisco)
aplicam-se a todas as espécies tributarias” (Grifo nosso).
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exteriorizar sinais de riqueza, o que nao ocorre quando se
pretende fazer incidir tributos como o IPTU em face de
propriedade absoluta e completamente desprovida de con-
teudo econdémico, notadamente quando hd, em contrapartida,
posse (exercida por terceiras pessoas) que ostentam tal contetl-
do econdémico.'

Portanto, a violagio a capacidade contributiva salta aos
olhos quando o IPTU incide sobre a propriedade que (ain-
da) ostenta o promitente vendedor, no que toca ao imével ob-
jeto de promessa de compra e venda em que o promissario
comprador ja tenha sido imitido na posse e, especialmente,
quando ja haja quitado todas as prestacoes por si devidas'’.
A propriedade atribuida ao promitente vendedor, nesses ca-
sos, é meramente formal. Substancialmente, ela ja nao existe.’®

Conquanto nio seja precisamente o objeto desta andli-
se, vale o paréntesis quanto ao “anverso da moeda”: idéntico
raciocinio poderia ser empreendido para obstar a responsa-
bilizacdo do promissario comprador que ainda néo esteja na
qualidade de possuidor do bem imével. A ofensa a capacida-
de contributiva é tdo gritante quanto a responsabilizagio do

16. Ademais, de se apontar a observacio de Geraldo Ataliba: “O IPTU, como todos
os impostos, deve ser estruturado de modo a satisfazer as exigéncias do principio
da capacidade contributiva (art. 145, § 1°) (ATALIBA, Geraldo. IPTU - Progressivi-
dade. Revista de Direito Tributério, n. 56).

17. Neste caso especifico de ja haver integral quitacio, alids, de se observar os pro-
missarios compradores ji estdo juridicamente aptos a lavrar a escritura e, caso hou-
vesse resisténcia do proprietario constante do Registro de Imdveis, seria cabivel a
adjudicacdo compulséria — o que corrobora o quanto se vem de afirmar.

18. Com efeito, o titulo dominial do promitente vendedor representa nido mais que
um “pedacgo de papel”, completamente destituido de conteddo econémico e, por-
tanto, ndo exteriorizador de qualquer riqueza, sendo, assim, inadmissivel a incidén-
cia de impostos sobre a propriedade de tais bens, e em especial o IPTU, porquanto,
nas palavras de Aires Fernandino Barreto, o principio da capacidade contributiva
“impode que o legislador escolha como pressuposto dos impostos um [...] ‘fato signo
presuntivo de riqueza’ do contribuinte e nao de terceiro. Logo, a pessoa que deve
ter seu patriménio diminuido em razao do acontecimento desse fato ha de ser a
que o provoca ou causa e que dele extrai proveito ou vantagem” (BARRETO, Ai-
res F ISS na Constituicdo de na lei. Sao Paulo: Dialética, 2005, 2 ed. rev. ampl. e
atual. p. 346)
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promitente vendedor que nao mais possui o bem. Mas os ter-
mos dos precedentes, se interpretados a literalidade, aparen-
tam legitimar essa esquisita situagao.

De todo modo, estando o Fisco diante de um tributo que
comporta trés fatos geradores distintos, é sobremodo evi-
dente que s6 pode ser escolhido pela autoridade adminis-
trativa aquele que apresente alguma capacidade contribu-
tiva, isto é, o fato revelador de algum contetdo econdémico.
Tanto é assim, que Kiyoshi Harada reputa ser “importante
esclarecer que a expressido possuidor a qualquer titulo refe-
re-se, evidentemente, aquele que exerce alguns dos poderes
inerentes ao dominio ou a propriedade; refere-se ao titular
da posse de contetudo econdémico, o que, exclui, por exemplo,
a do locatéario”.??

4.2 O principio da capacidade contributiva no contexto
do conceito de propriedade para fins de (nao) inci-
déncia do IPTU. Poder de usar, gozar, dispor e re-
aver. Esvaziamento do direito de propriedade pelo
exercicio da posse com animus domini por terceiros.

Nos contratos de promessa de compra e venda vislum-
bra-se a presenca de algumas caracteristicas dignas de nota:

i) enquanto o promisséirio comprador nio providencia a transfe-
réncia da titularidade do imével, o promitente vendedor conti-
nua a ser formalmente o proprietério do bem;

ii) apds a imissdo na posse do promisséario comprador (e espe-
cialmente apds a completa quitacao das parcelas), a despeito
de nao mais poder usar, gozar, dispor e sequer reaver o bem, a
propriedade formal da promitente vendedor sobre a unidade
imobilidria persiste;

19. HARADA, Kiyoshi. Direito Tributdrio Municipal: Sistema Tributdrio Municipal.

4.ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 104.
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Todavia, conquanto nao mais possa dispor do imédvel
para quaisquer fins, diversos fiscos municipais enxergam o
promitente vendedor como o sujeito passivo do IPTU - mui-
tas vezes corresponsabilizando-o juntamente com o promissa-
rio comprador — haja vista constar seu nome no registro de
iméveis como proprietario do bem.

A situacao retratada causa perplexidade, uma vez que as
Administracoes Fazendarias Municipais se valem de um tec-
nicismo (a propriedade formal dos promitentes vendedores)
para:

i) impor a responsabilidade pelo pagamento do tributo a um su-
jeito de direito que, substancialmente dista de exercer sequer
minimamente os atributos da propriedade do imével e, assim,
(involuntariamente) pratica fato despido de qualquer conteu-
do econdmico;

ii) simultaneamente, tentar cobrar o mesmo imposto do possui-
dor, que, em diversas ocasides ignora sua (exclusiva) obrigacao
tributéria;

iii) em nao havendo adimplemento pelo real sujeito passivo da
obrigacgao tributéria (o possuidor com animus domini), ver a
sua exclusiva obrigacio de arrecadar facilitada, o que dista
de ser uma justificativa normativamente admissivel, notada-
mente pela imposic¢io do ilegitimo 6nus aos promitentes ven-
dedores. No caso das incorporadoras, a vista da inadiavel ne-
cessidade de manter a regularidade fiscal e da sua capacidade
financeira, ndo é incomum que os Fiscos obtenham bom éxito
no intento de ver os valores devidos (por terceiros) a titulo de
IPTU recolhidos por aquelas empresas.

Como bem anota Arnaldo Rizzardo, nas promessas de
compra e venda os tradicionais poderes inerentes ao dominio,
ou seja, o direito de usar, de gozar e de dispor — art. 1.228 do
Cédigo Civil (art. 524 do Cédigo revogados) sdo transferidos
ao promissdrio comprador desde logo, enquanto o promitente
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vendedor conserva para si a propriedade nua, vazia, muito em-

bora limitado o direito de dispor para o comprador”.?

Em toadas similares, Silvio Venosa e José Ozorio de Aze-
vedo Junior explicam, respectivamente:

“Pelo compromisso de compra e venda regulado pela legis-
lagdo especifica, os poderes inerentes ao dominio sdo transfe-
ridos ao compromissdrio comprador. O promitente vendedor
conserva tao-somente a nua-propriedade até que todo o
preco seja pago, quando entao a propriedade plena é atri-
buida ao comprador.

“(...) 0 ius abutendi, o direito de dispor, nao é transferido de
todo, mas esmaece para o vendedor & medida que o prego é
pago, até desaparecer com a solucao integral”.?

“[Na promessa de compra e venda] O dominio perdeu sua po-
sicao de relevo, ficando apenas como garantia de crédito. E, a
medida que o crédito vai sendo recebido, aquele pouco que
restava do direito de propriedade junto ao promitente ven-
dedor como que vai desaparecendo até se apagar de todo”.”

As ligoes doutrinarias demonstram que o sucessivo adim-
plemento das prestagdes implica o paulatino desaparecimen-
to da propriedade, até o momento no qual — uma vez total-
mente adimplidas as prestagoes — ela some.

A literatura sobre a especifica questdao da correlagdo entre
o principio da capacidade contributiva e o IPTU é escassa. Toda-
via, merece destaque o trabalho da Anna Emilia Cordelli Alves®,
cujo conteddo vem ao encontro do tudo que ora se vem de expor.

20. RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 396/397.

21. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: contratos em espécies. 3* edi¢do. Sao
Paulo: Atlas, 528. 2003.

22. AZEVEDO JUNIOR, José Osério. Compromisso de compra e venda. Sao Paulo:
Saraiva, 1979. p. 8.

23. ALVES, Anna Emilia Cordelli. Do imposto sobre a propriedade predial e territo-
rial urbana/IPTU - imdével ocupado por terceiros — principio da capacidade contribu-
tiva. In: Estudos de Direito Tributério em homenagem ao Professor Roque Antonio
Carrazza, vol. 2, Sao Paulo: Malheiros, 2014.
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Apos esclarecer que a posse tributavel, para fins de IPTU,
é somente aquela ad usucapionem, a autora afirma que “o
imével somente poderé ser objeto de tributacdo se o proprie-
tario puder usar e gozar ou aferir alguma vantagem econémi-
ca. Caso contrario ausente estara a capacidade contributiva
a justificar a tributagao (...) Se o substrato da tributacao pelo
IPTU é a vantagem econémica traduzida pelo imével, entao,
somente podera ser colocado no polo passivo da relacao tri-
butaria aquele que aufira ou tenha condicées de auferir re-
ferida vantagem. Desse modo, esta o legislador municipal, na
eleicdo do sujeito passivo do IPTT, atrelado a esse critério”.

Linhas adiante, a autora traz exemplo de todo aplicavel
ao presente caso, ao cogitar a hipétese de proprietario des-
provido de posse direta ou indireta: “se a propriedade de um
imével é indice de riqueza e, portanto, de capacidade contri-
butiva, o proprietario pode ficar sujeito — como de fato fica
— ao IPTU. Mas propriedade imoével de que o proprietario
nao tem a posse direta ou indireta nao é indice de riqueza,
nao podendo ser exigido do proprietario, enquanto durar o
desapossamento (...) se, perdida a posse, o proprietario nao
pode usar, gozar e dispor de sua propriedade (obedecidas
as restricoes legais existentes), entao, o IPTU nao pode ser
exigido do proprietario desapossado enquanto durar o desa-
possamento, pela inexisténcia de indice de capacidade con-
tributiva atual. No periodo do desapossamento o proprieta-
rio nao dispoe do bem, dele nao extrai qualquer vantagem
econdmica, e nao ha tributacao onde inexiste substrato eco-
nomico” (grifos e destaques ndo constam no original).

Com efeito, uma vez entregue o bem, é até intuitivo con-
cluir que o promitente vendedor, a despeito de ainda formal-
mente proprietario perante o registro de iméveis, do referido
bem nao mais pode usar, gozar, dispor ou mesmo reaver, no-
tadamente apés adimplidas as parcelas da promessa de com-
pra e venda.

Ao discorrer sobre o aspecto material da hipétese de inci-
déncia do IPTU e, especificamente, sobre o contetdo juridico
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da propriedade para fins de tributacao, leciona Aires Ferdi-
nando Barreto?!, com a lucidez que lhe é prépria:

Em sentido juridico, o vocabulo ‘propriedade’ é significativo de
poderes inerentes ao dominio. Conforme dispde o art. 1.228 do
Cédigo Civil, o proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dis-
por da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem injusta-
mente a possua ou detenha.

Assim, o conceito de propriedade sé pode ser extraido em ra-
zao dos direitos ou poder que a integram, isto é, os emergen-
tes das faculdades de uso, gozo, disposicao das coisas, até os
confins fixados para a coexisténcia do direito de propriedade
dos demais individuos e das limitacoes da lei. Nesse sentido,
propriedade reflete, de um lado, os direitos de uso, gozo, fruigio
e disposicdo de bens, conferidos ao titular da coisa; de outro, o
de retomada de quem injustamente os possua.

0 imposto predial e territorial urbano grava, pois, a proprieda-
de, ou seja, recai sobre esse uso, gozo, fruicao e disposicao de
bem imovel. (Grifo nosso).

Ora, que espécie de propriedade é essa em que o proprie-
tario nao pode fazer valer quaisquer de suas caracteristicas
insitas? A capacidade contributiva admite sua oneracéo pela
incidéncia do IPTU? Como se pode razoavelmente, portan-
to, considerar os promitentes vendedores como efetivos pro-
prietdrios, ao menos para fins de incidéncia da exacgao predial
municipal?

O agir dos fiscos municipais e os precedentes do STJ na
matéria ndo apenas se dissociam de todas as pautas constitu-
cionais correlatas a capacidade contributiva (igualdade, razo-
abilidade, vedacao ao confisco), como sdo simplesmente des-
providos de qualquer sentido.

A incidéncia do IPTU, portanto, é normativamente im-
possivel, seja porque a capacidade contributiva a rechacga,
seja porque, no sentido substancial do termo, propriedade

24. BARRETO, Aires F. Curso de Direito Tributdrio Municipal. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. P, 180.
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simplesmente nao hé (e, assim, seria o caso de se reconhecer
a pura nao-incidéncia da exacao).

Vem a reforgo da argumentacdo ora empreendida uma
observacao adicional, a ser enfrentada casuisticamente: no
mais das vezes, os promitentes vendedores continuam figu-
rando como proprietarios por razdes absolutamente estra-
nhas a sua vontade. Normalmente, as transferéncias dos bens
para os promissarios compradores nio sucedem pelo fato
destes ndo terem interesse de suportar os elevados custos da
transmissio da propriedade, como os recolhimentos do ITBI/
ITIV e as despesas cartorarias. Ordinariamente, as empresas
promitentes vendedoras ndo tém nenhuma intencédo ou van-
tagem em se manter como proprietirias dos bens perante os
registros de imoéveis, especialmente, claro, quando ja haja o
total adimplemento das parcelas da avenca.

Essa particularidade, cujo aprofundamento desborda do
escopo deste trabalho, serve para enfatizar a absoluta ofensa a
capacidade contributiva representada pela responsabilizagao
tributdria dos promitentes vendedores em casos tais. A eles
falece qualquer poder de ingeréncia sobre o bem, inclusive o
de exortar os promissarios compradores a realizar a transfe-
réncia da propriedade, a0 menos nos casos em que inexistam
clausulas contratuais obrigando os adquirentes a ultimarem
as respectivas transmissoes.

4.3 Outras violacées constitucionais: igualdade, razo-
abilidade e vedacao da utilizacao do tributo com
efeito de confisco.

E consabido que o principio da capacidade contributiva
representa uma das facetas da igualdade na seara tributaria,
na medida em que impoe que os impostos incidam na medi-
da em que quao maiores forem as exteriorizagoes de riqueza,
sempre que possivel.
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Todavia, o agir municipal pode ser reputado inconstitu-
cional, por ofensivo a igualdade material propriamente dita.

Com efeito, é extreme de davidas que o tratamento dis-
pensado por diversos entes municipais, nos casos concretos,
viola frontalmente a isonomia, vez que:

i) dispensa o tratamento X (responder pelo tributo) ao possuidor
com animus domini, pessoa esta que, podendo usar, gozar e
dispor do imével, pratica fato provido de conteido econdémico;

ii) dispensa o mesmo tratamento X (responder pelo tributo) ao
proprietario formal do bem, a despeito de ndo poder usar, go-
zar e dispor do imével e que, assim, pratica fato desprovido de
contetido econdmico.

Isto é: com fins exclusivamente arrecadatérios, o ente
municipal confere o mesmo tratamento a sujeitos que se en-
contram juridicamente em situacoes nao sé francamente dis-
tintas, como diametralmente opostas!

Nesse sensivel ponto é que se descortina mais uma no-
tavel inconstitucionalidade do agir municipal, calcada, repi-
ta-se, nos precedentes do STJ: a utilizacao do tributo com
efeitos confiscatorios, eis que admite a incidéncia do IPTU
sobre fatos que nao denotam qualquer contetido econémico.

Veja-se, por exemplo, que na tributacio da propriedade
ha situacoes limitrofes em que a anélise de sua confiscatorie-
dade é extremamente dificil: a partir de que aliquota o IPTU
poderia ser reputado confiscatério (questionamento feito des-
considerando a feigdo extrafiscal do imposto)?

Esse é um exercicio mental que costuma se fazer em sede
académica, como forma de demonstrar a dificuldade da delimi-
tacdo da nocao de confisco. Uma aliquota de 3% seria confisca-
téria? Ordinariamente assim nao se considera. E uma de 5%?
Talvez. E 10% (no qual, em dez anos, o contribuinte perderia o
valor equivalente ao bem)? A partir de que medida o IPTU se
tornaria confiscatério? A resposta é sem duvida dificil.
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Todavia, a situagdo aqui retratada é absolutamente dis-
tinta, pela simples razao de que a em qualquer medida a inci-
déncia do IPTU se torna confiscatéria. Mesmo na mais leve
medida. A dificuldade retratada no paragrafo acima, aqui,
inexiste. Sua resposta é demasiado facil. A aliquota poderia
ser de 0,1% sobre o valor do bem. Mesmo assim seria confis-
catéria. E por que?

Pela simples razio de que neste caso nao se esta a sin-
dicar a intensidade da tributacao, mas a sua proépria exis-
téncia: ao incidir sobre fatos que nao representam riqueza do
particular — mesmo que o impacto seja brandissimo — a pro-
priedade do contribuinte estaria a ser arbitrdria e injustifica-
damente reduzida.

A excecéo ao direito de propriedade encetada pela tribu-
tacédo ora analisada nao tem qualquer justificativa admissivel,
em termos estritamente normativos.

4.4 As derradeiras inconstitucionalidades: a criacao
de responsabilizacao solidaria pelo adimplemen-
to do IPTU a mingua de previsao no CTN ofende
o art. 146, III, “a” e “b” da Constituicao Federal. A
inteligéncia do julgamento ultimado pelo Supre-
mo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n°
562.276/PR. Violacao da legalidade.

Por fim, também importa em inequivoca ofensa a Consti-
tuicdo Federal o fato de a interpretacdao adotada por diversos
entes criar uma espécie de responsabilizacdo solidaria nao
admitida pelo Cédigo Tributario Nacional, e, portanto, ofen-
siva ao cogente teor do art. 146, III, “a” e “b” da Constituicdo
da Republica.

Fala-se em inconstitucionalidade porque a legislacao
complementar foi outorgada a elevada missédo de editar nor-
mas gerais em matéria tributaria, notadamente para “defi-
nicdo de contribuintes” (CF 146, III, “a”) e para cuidar das
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matrizes gerais da figura “obrigacao tributaria” (CF 146, III,

“b”)'

Ora, ao encetar interpretagdo destoante do quanto vei-
culado nas normas gerais, é certo que o intérprete auténtico
avanca em terreno a si interditado, afinal, nem mesmo o le-
gislador municipal poderia fazé-lo, pena de ser reconhecida a
invasao a esfera competencial da Unifo.

A violéncia aos ditames do CTN ¢ inconteste, posto que:

i) ha eleicao de contribuinte de forma a pisotear a prépria
literalidade do Cédigo Tributario Nacional, cujo teor
inquestionavelmente impode a oneracdo de apenas uma
das figuras a seguir: proprietario, detentor do dominio
util ou da posse;

ii) e, assim, ao deturpar o texto do Cédigo e impor a aqui
contestada “solidariedade tributéaria”, cria responsabi-
lidade pelo adimplemento da obrigacgao tributiria nao
apenas nio prevista no diploma, mas inclusive ofensiva
a literalidade de outro dispositivo: o art. 128 do CTN.

Com efeito, o contetido do art. 128 do Cédigo Tributéario
Nacional denuncia o desprezo de diversos Municipios ao tex-
to da lei, na medida em que costumam imputar responsabili-
zagao simultdnea de promitentes vendedores e promissarios
compradores pelo pagamento do IPTU, medida que, portanto,
é violadora do proéprio principio da legalidade tributéria. Diz
o referido dispositivo:

Art. 128 — Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei
pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo cré-
dito tributério a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da
respectiva obrigacéo, excluindo a responsabilidade do contri-
buinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumpri-
mento total ou parcial da referida obrigacéo.

Do enunciado normativo, pedagogicamente posto, extrai-
-se o seguinte:
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so a let pode atribuir a responsabilidade pelo crédito
tributario a terceira pessoa vinculada ao fato juridico-
-tributario: semelhante intento jamais poderia ser de-
sempenhado pela préopria Administracao Tributaria, na
qualidade de aplicadora da lei, como vem ocorrendo em
muitos municipios;

i.1) No ponto, uma observacdo: como o préprio CTN diz que o
sujeito passivo do IPTU é apenas uma daquelas pessoas [pro-
prietério, detentor do dominio 1til ou possuidor], é claro que
aquele que nao pratica o fato gerador ha de ser considerado
um terceiro, que, inclusive, ndo tem (mais) qualquer vincu-
lacdo com o fato gerador, ao menos no contexto aqui exposto
das promessas de compra e venda (i.e., apds a entrega do bem,
o contribuinte é o promisséario comprador [possuidor], sendo
o promitente vendedor considerado um verdadeiro terceiro,
sem mais nenhuma ligagdo com o fato gerador);

desse modo, ao terceiro eventualmente pode até mesmo vir a
ser imputada a responsabilidade pelo adimplemento da exa-
¢do, mas necessariamente: ii.1) ap6s previsao legal, e ndo por
meio de mero “querer administrativo” (diversamente do que
vem sucedendo, com a implementagdo de cobrancas ao largo
de qualquer previsdo legal); ii.2) se houver vinculacao desse
terceiro com o fato gerador, o que inexiste no caso aqui nar-
rado; ii.3) com exclusao da responsabilidade do verdadeiro
contribuinte, ou, ao menos, com a atribui¢ao de sua responsa-
bilidade supletiva (o que também néo ocorre em diversas hi-
péteses, ante a inconcebivel corresponsabilizagdo simultanea).

Como ja foi reconhecido pelo préprio Supremo Tribunal

Federal (RE 562276-PR), o CTN traca algumas regras de res-
ponsabilidade tributaria bem como as diretrizes para que os
legisladores dos diversos entes estabelecam regras especifi-
cas de responsabilidade tributiria quanto aos tributos de sua
alcada, como é justamente o caso do art. 128.
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Ademais, a previsdo do art. 124, II do CTN (que prevé
a responsabilidade solidaria das pessoas “expressamente
designadas por lei”), veda a criagdo de novos casos de res-
ponsabilidade pelo legislador local sem a observancia do
quanto estatuido pelo prefalado art. 128. Afora isso, ainda é
fundamental destacar que o STF entende que “o ‘terceiro’ s6
pode ser chamado responsabilizado na hipétese de descum-
primento de deveres préprios de colaboracio para com a Ad-
ministragdo Tributéaria, estabelecidos, ainda que a contrario
sensu, na regra matriz de responsabilidade tributdria, e desde

que tenha contribuido para a situacdo de inadimplemento pelo

contribuinte”.?

25. DIREITO TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. NORMAS
GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO. ART 146, I1I, DA CF. ART. 135, III, DO CTN.
SOCIOS DE SOCIEDADE LIMITADA. ART. 13 DA LEI 8.620/93. INCONSTITU-
CIONALIDADES FORMAL E MATERIAL. REPERCUSSAO GERAL. APLICA-
CAO DA DECISAO PELOS DEMAIS TRIBUNAIS. 1. Todas as espécies tributérias,
entre as quais as contribui¢des de seguridade social, estao sujeitas as normas gerais
de direito tributario. 2. O Cédigo Tributario Nacional estabelece algumas regras
matrizes de responsabilidade tributaria, como a do art. 135, III, bem como dire-
trizes para que o legislador de cada ente politico estabeleca outras regras especi-
ficas de responsabilidade tributaria relativamente aos tributos da sua compe-
téncia, conforme seu art. 128. 3. O preceito do art. 124, II, no sentido de que sao
solidariamente obrigadas “as pessoas expressamente designadas por lei”, nao
autoriza o legislador a criar novos casos de responsabilidade tributaria sem a
observancia dos requisitos exigidos pelo art. 128 do CTN, tampouco a desconside-
rar as regras matrizes de responsabilidade de terceiros estabelecidas em carater
geral pelos arts. 134 e 135 do mesmo diploma. A previséo legal de solidariedade en-
tre devedores — de modo que o pagamento efetuado por um aproveite aos demais,
que a interrupgéo da prescri¢do, em favor ou contra um dos obrigados, também
lhes tenha efeitos comuns e que a isencdo ou remissio de crédito exonere a todos os
obrigados quando nao seja pessoal (art. 125 do CTN) - pressupée que a prépria con-
dicio de devedor tenha sido estabelecida validamente. 4. A responsabilidade tribu-
taria pressupde duas normas auténomas: a regra matriz de incidéncia tributéria e a
regra matriz de responsabilidade tributaria, cada uma com seu pressuposto de fato
e seus sujeitos préprios. A referéncia ao responsével enquanto terceiro (dritter Per-
sone, terzo ou tercero) evidencia que nio participa da relagdo contributiva, mas de
uma relacéo especifica de responsabilidade tributéria, inconfundivel com aquela. O
“terceiro” so pode ser chamado responsabilizado na hipétese de descumprimen-
to de deveres proprios de colaboracao para com a Administracao Tributaria, es-
tabelecidos, ainda que a contrario sensu, na regra matriz de responsabilidade
tributaria, e desde que tenha contribuido para a situacao de inadimplemento
pelo contribuinte. (...). 6. O art. 13 da Lei 8.620/93 ndo se limitou a repetir ou deta-
lhar a regra de responsabilidade constante do art. 135 do CTN, tampouco cuidou de
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Desbordando o legislador local das firmes balizas impor-
tas pela norma geral veiculada pelo CTN, sua inconstitucio-
nalidade é inconteste, por ofensa ao art. 146, III, “b” da Cons-
tituicdo Federal.? Tanto pior quando a violagdo sucede por
meio de mera aplicacido administrativa, a mingua de qualquer
previsao normativa local.

5. Sintese conclusiva

Conclusivamente, pode-se assentar o seguinte:

(i) O art. 32 do Cédigo Tributario Nacional definiu o fato gerador
do IPTU como sendo a propriedade, o dominio util ou a posse
de bem imével;

uma nova hipétese especifica e distinta. Ao vincular a simples condigio de sécio a
obrigacéo de responder solidariamente pelos débitos da sociedade limitada perante
a Seguridade Social, tratou a mesma situagio genérica regulada pelo art. 135, III,
do CTN, mas de modo diverso, incorrendo em inconstitucionalidade por viola¢ao
ao art. 146, I, da CFE. 7. O art. 13 da Lei 8.620/93 também se reveste de inconstitu-
cionalidade material, porquanto ndo é dado ao legislador estabelecer confusao en-
tre os patrimonios das pessoas fisica e juridica, o que, além de impor desconsidera-
¢lo ex lege e objetiva da personalidade juridica, descaracterizando as sociedades
limitadas, implica irrazoabilidade e inibe a iniciativa privada, afrontando os arts. 5°,
XII1, e 170, paragrafo dnico, da Constituicéo. 8. Reconhecida a inconstitucionalida-
de do art. 13 da Lei 8.620/93 na parte em que determinou que os sécios das empre-
sas por cotas de responsabilidade limitada responderiam solidariamente, com seus
bens pessoais, pelos débitos junto a Seguridade Social. 9. Recurso extraordinario
da Unido desprovido. 10. Aos recursos sobrestados, que aguardavam a andlise da
matéria por este STE, aplica-se o art. 543-B, § 3°, do CPC. (RE 562276, Relator(a):
Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 03/11/2010, REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-027 DIVULG 09-02-2011 PUBLIC 10-02-2011 EMENT VOL-
02461-02 PP-00419 RTJ VOL-00223-01 PP-00527 RDDT n. 187, 2011, p. 186-193 RT v.
100, n. 907, 2011, p. 428-442)

26. Art. 146. Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Uniao, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

II - regular as limitagoes constitucionais ao poder de tributar;

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislagio tributaria, especialmente
sobre:

a) defini¢do de tributos e de suas espécies, bem como, em relagio aos impostos dis-
criminados nesta Constitui¢do, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e
contribuintes;

b) obrigacao, langamento, crédito, prescrigio e decadéncia tributérios;
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(ii) Regularmente instituida a regra-matriz de incidéncia do IPTU

pela lei municipal, havendo previsido de que os contribuintes
a serem possivelmente eleitos pela administragao fazendéaria
sdo o proprietario do imével, o titular do seu dominio til ou
o seu possuidor (na forma definida pelo art. 34 do CTN), a es-
colha administrativa de um deles necessariamente implica a
exclusdo dos demais, sendo inadmissivel a responsabilizagao
solidaria, por exemplo, entre proprietario e possuidor, por
ofensa néo apenas a literalidade dos arts. 32 e 34 do CTN, mas
ao proprio art. 128 do CTN e, consequentemente, ao art. 146,
III, “a” e “b” da Constituicao Federal;

(iii) Como sucede com qualquer imposto, por for¢a do principio

da capacidade contributiva, o IPTU s6 pode incidir sobre fatos
que exteriorizem riqueza, o que, no contexto das promessas de
compra e venda nas quais o promissario comprador ja esteja
na posse do bem, exige que estes sujeitos de direito respon-
dam exclusivamente pelo tributo, tendo em vista exercerem a
posse com animus domini: a nua-propriedade que ainda resta
ao promitente vendedor é substancialmente vazia em termos
econdmicos, e, assim, rechaca a incidéncia da exacgéo predial,
até mesmo porque tais sujeitos ndo mais podem usar, gozar,
dispor do bem e, estando as parcelas da promessa quitadas,
sequer reavé-lo;

(iv)os precedentes construidos nos Recursos Especiais n°
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1.110.551/SP e 1.111.202/SP merecem ser superados pelo Su-
perior Tribunal de Justiga (overruling), na medida em que,
quanto ao IPTU, franqueiam as administracoes municipais a
escolha de sujeito passivo que nao ostenta capacidade con-
tributiva, por praticar fato desprovido de qualquer contetido
econbémico: o promitente vendedor de iméveis, cujos respecti-
vos promissarios compradores ja detenham a posse do bem e,
com maior razédo, quando ja tenham adimplido completamen-
te as contraprestacoes devidas ao promitente vendedor;
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(v) a despeito de serem, em tese, “vinculantes”, os precedentes
em referéncia podem ser afastados pelos magistrados de pri-
meira e segunda instancia, haja vista: v.1) seu dever de con-
trolar difusamente nao apenas a constitucionalidade das leis,
mas também a higidez de sua aplicacio; v.2) que, sindicando
a (in)constitucionalidade da (mé)aplicacdo dos arts. 32 e 34 do
CTN e da legislacgao local, o magistrado distinguira sua deci-
sdo (distinguishing) da tese fixada nos precedentes, haja vista
a completa auséncia de enfrentamento de matéria constitucio-
nal pelo STJ nos julgados: assim construida, a decisao judicial
havera de ser considerada adequadamente fundamentada, a
teor do art. 489, § 1°, VI do Novo Cédigo de Processo Civil.
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