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A exigéncia do ITBI ocorre com a transferéncia

efetiva da propriedade

Antes de adentrarmos ao assunto principal, vale
a pena esclarecer alguns pontos acerca do Imposto
de Transmissdo de Bens Imodveis, mais conhecido
pela sigla ITBI, o qual € um dos mais importantes
tributos imobiliarios. O ITBI € um tributo municipal
obrigatdrio que envolve o processo de compra e ven-
da de um bem, de tal modo que precisa ser pago
quando ocorre uma compra/transferéncia de imovel.

Na legislacdo brasileira, o destacado imposto
esta previsto na Constituicdo Federal, no seu artigo
156, inciso Il, referindo que é de competéncia dos
municipios instituir o ITBI quando ha ocorréncia da
transmissao de propriedade de um imovel envolven-
do pessoas vivas.

No caso de falecimento do proprietario do bem,
por exemplo, ndo ocorre a incidéncia desse imposto
na transmissao de propriedade por heranga, o mes-
mo acontece quando o bem é doado a um terceiro,
em ambas situagdes é cobrado o imposto estadual,
denominado ITCD (Imposto sobre Transmissao “Cau-
sa Mortis” e Doacgao).

Como o ITBI é um tributo municipal, a Constitui-
¢do Federal também estabeleceu que cada prefeitu-
ra tem a autonomia para definir as regras sobre a sua
cobranca. Portanto, cada cidade pode determinar a
aliguota que serd usada como base de calculo, que
varia entre 2% e 4% do valor do imével transmitido,
ficando o comprador compelido a pagar esse tributo
a municipalidade.

Com relagado a incidéncia do ITBI, o Cédigo Tri-
butario Nacional (CTN) refere que o fato gerador é
a transmissdo da propriedade ou do dominio util,

como definido na lei civil, e a sua ocorréncia somen-
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te se verifica com o registro da escritura de comprae
venda no Cartdrio de Registro de Imodveis, de acordo
com o artigo 1.227 do Coédigo Civil.

O referido imposto somente é devido quando se
transfere o dominio, e o momento da transferéncia
acontece quando ha o registro do documento (es-
critura publica) no Cartdério de Registro de Imoveis,
conforme previsdao nos artigos 1.227 e 1.245 do Codi-
go Civil, os quais se transcreve, respectivamente: “Art.
1.227. Os direitos reais sobre imodveis constituidos, ou
transmitidos por atos entre vivos, s6 se adquirem

com o registro no Cartério de Registro de Imodveis

dos referidos titulos (arts. 1.245 a 1.247), salvo os casos

expressos neste Codigo”;

“Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade

mediante o registro do titulo translativo ho Registro

de Imoveis. § 1° - Enquanto ndo se registrar o titulo

translativo, o alienante continua a ser havido como

dono do imédvel.”

Assim, é importante elucidar que todo o tributo
possui um fato gerador, por meio do qual o langa-
mento do tributo se torna possivel. Dessa forma, o
fato gerador do ITBI é justamente a transferéncia do
imovel. Ocorre que muitos municipios cobram o im-
posto antes da ocorréncia do fato gerador, o que tem
levado controvérsias até os Tribunais Superiores.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) ja possui en-
tendimento pacificado sobre o tema, no sentido de
que apenas a transcrigdo do titulo de transferéncia
no registro de imodveis da ensejo a incidéncia do ITBI,
nao podendo ser tributada a promessa de compra e

venda ou de cessao de direitos de compra e venda.
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Destaca-se um trecho do entendimento da Mi-
nistra Eliana Calmon, ao relatar o Recurso Especial n°
57.641/PE, referindo que o ITBI n&o incide “ em pro-
messa de compra e venda, contrato preliminar que
poderd ou ndo se concretizar em contrato definitivo,
este sim ensejador da cobranca do aludido tributo”.

Entretanto, muitos municipios brasileiros nao
vém cumprindo com a determinac¢do legal, nem
mesmo com o entendimento do STJ. O que deman-
dou em recente pacificagdo do entendimento pelo
Superior Tribunal Federal (STF), por meio do Recurso
Extraordinario com Agravo - ARE 1294969. Foi rea-
firmado o posicionamento ja consolidado pelo STJ,
no sentido de que a cessao de direitos de compra e
venda ndo transfere a propriedade, por sua vez, ndao
ha incidéncia de ITBI, ressaltando que o tributo mu-
nicipal s6 incide no momento de transferéncia no

registro de imoveis.

Suelen da Silva Santos
OAB/RS 93.957

suelen@mzadvocacia.com.br

Advogada associada do MZ Advocacia

Como diz o dito popular “s6é é dono quem regis-
tra”, e para tanto, deve haver a transmissao do bem
imovel por meio de lavratura da escritura publica,
quando, entao, devera incidir o imposto (ITBI).

Acredita-se, por fim, que com o assentamento
da jurisprudéncia no STF, haja diminuicdo gradativa
das controvérsias e discussdes sobre o tema, as quais
vertem no Poder Judiciadrio, sendo importante que
as prefeituras se atentem a legislacéo e ao posicio-
namento consolidado pelas Cortes Superiores, a fim

de evitar cobrangas indevidas.
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Incide ISS, e ndao ICMS, em operagdes de

softwares, decide STF

Incide ISS, e ndo ICMS, nas operagdes de sof-
twares. Esse foi o entendimento firmado nesta
quinta-feira (18/2) pelo Plenario Supremo Tribu-
nal Federal, por maioria. A corte julgara na proxi-
ma quarta-feira (24/2) proposta de modulacéo dos
efeitos da decisdo apresentada pelo ministro Dias
Toffoli.

O julgamento foi concluido com a apresenta-
¢ao do voto-vista do ministro Nunes Marques, que
ficou vencido ao opinar pela incidéncia de ICMS
no licenciamento e na cessao de direito de uso dos
programas de computador.

O voto condutor é do ministro Dias Toffoli, re-
lator de uma das ag¢des que discutem o tema. “O
simples fato de o servigco encontrar-se definido em
lei complementar como tributavel pelo ISS ja atrai-
ria, em tese, a incidéncia tdo somente desse im-
posto sobre o valor total da operagdo e afastaria a
do ICMS”, afirmou.

De acordo com Toffoli, a sujeicdo das operagdes
de transferéncia eletronica de software a incidén-
cia do ICMS “ainda carece de andlise” pelo Supre-
mo, devido as particularidades das varias formas
de transferéncia de programas de computador. Vo-
taram da mesma forma os ministros Alexandre de
Moraes, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski e Luiz Fux.

Toffoli sugeriu ainda modular os efeitos da de-
cisdo a partir da data da publicagdo da ata do jul-
gamento. Dessa maneira, os municipios ficariam
proibidos de cobrar ISS de quem ja pagou ICMS so-
bre operagdes de softwares, e os contribuintes ndo
poderiam pedir ressarcimento.

O decano, ministro Marco Aurélio, também
votou para afastar a incidéncia do ICMS nas ope-
ragdes, mas contra a modulagado dos efeitos para
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evitar que se “aposte com a morosidade da Justi-

n o

ca".
frisou.

Norma inconstitucional € norma natimorta”,

Incidéncia do ICMS

A corrente contraria entendeu que deve incidir
o ICMS. Votaram desta forma os ministros Luiz Ed-
son Fachin, Carmen Lucia, Gilmar Mendes e Nunes
Marques.

Fachin e Carmen Lucia entenderam que os
programas de computador sdo mercadorias, ainda
que a circulagdo aconteca de forma digital e vir-
tual. “Se antes programas de computador, quando
produzidos em série e destinados a comercializa-
¢ao, deviam ser fisicos, materializando-se o ‘corpus
mechanicum’ da criagao intelectual, isso hoje nao
€ mais necessario”, ponderou Fachin.

Ja Gilmar Mendes entendeu que nos casos de
softwares que sejam desenvolvidos de forma per-
sonalizadas deve incidir o ISS. O ICMS, segundo o
ministro, deve incidir sobre o software padroniza-
do e comercializado em escala industrial.

As agdes

Uma das agdes (ADI 1.945) foi ajuizada pelo
MDB para questionar lei de Mato Grosso e esta em
tramitagdo no Supremo desde 1999. A norma de-
termina a incidéncia do ICMS nas operagdes de co-
pias ou exemplares dos programas de computador.

A outra agao (ADI 5.659) foi ajuizada pela Con-
federacdo Nacional de Servigos (CNS). Essa ADI, re-
latada por Toffoli, pediu a declaragédo de inconstitu-
cionalidade do Decreto 46.877/15, de Minas Gerais.

Fonte: Conjur



INFORMATIVO

JURIDICO —

Para o Ministro Gilmar, do STF, é valida proibicao de
cobranca do direito de passagem

Para o ministro Gilmar Mendes, é valida a proi-
bicao aos Estados, ao Distrito Federal e aos muni-
cipios a cobranga de contraprestacéo as concessio-
narias pelo direito de passagem em vias publicas,
faixas de dominio e e outros bens publicos de uso
comum na instalagdo de infraestrutura e redes
de telecomunicacgdes, prevista no artigo 12 da lei
13.116/15.

O entendimento foi proferido na tarde desta
quarta-feira, 17, em julgamento do plenario do STF.
O debate, que tem efeitos sobre o leildo da frequ-
éncia 5G da internet, continua amanha com os vo-

tos dos demais ministros.

Entenda o caso

A acdo foi proposta no ano passado, pelo PGR
Augusto Aras contra dispositivo da lei geral das an-
tenas. O artigo questionado diz o seguinte:

‘Art. 12. Ndo serd exigida contraprestagcdo em
razdo do direito de passagem em vias publicas,
em faixas de dominio e em outros bens publicos
de uso comum do povo, ainda que esses bens ou
instalagbes sejam explorados por meio de con-
cessdo ou outra forma de delegagdo, excetuadas
aquelas cujos contratos decorram de licita¢gbes
anteriores a data de promulgagdo desta Lei.”

A norma proibe aos Estados, ao Distrito Federal
€ aos municipios a cobranca de contraprestagao as
concessionarias pelo direito de passagem em vias
publicas, faixas de dominio e e outros bens publi-
cos de uso comum na instalacao de infraestrutura
e redes de telecomunicagbes.

Aras argumenta que a norma viola a autono-
mia dos entes federados, pois sacrifica receita que

poderia ser aplicada nos servigos publicos locais
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para fomentar atividades exploradas em regime

de competicdo. Segundo o PGR, o usual é o paga-
mento pelo uso privativo de bem publico como
elemento de atividade econdmica ou comercial do
usuario, em razao da necessidade de socializar os
beneficios originados da exploragdo do dominio
publico. A lei, ao estabelecer a gratuidade do direi-
to de passagem de infraestruturas de telecomuni-
cacgodes, retirou dos entes federativos a prerrogativa
de dispor dos bens integrantes de seu patrimdnio
juridico.

A possibilidade de frustragdo de receita publi-
ca, a seu ver, agrava a crise fiscal numa conjuntura
de queda de arrecadacdo tributaria decorrente dos
impactos econémicos da Covid-19, resultante da
paralisacdo de setores estratégicos da economia e
agravada pela necessidade de auxilio estatal para a

populagdo mais carente.

Relator
Para Gilmar Mendes, o artigo impugnado se in-

sere no &mbito da competéncia privativa da Uniao

Segue >
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para legislar sobre telecomunicagdes e se reveste
de inequivoco interesse publico. Ndo ha inconsti-
tucionalidade formal e material, segundo o relator,
pois o dispositivo é adequado, razoavel e propor-
cional.

O ministro salientou que a pulverizagdo desco-
ordenada de condicionamentos juridicos a instala-
¢ao da infraestrutura de telecomunicagdes incre-
mentou de forma significativa o custo regulatoério.
Este problema, segundo o ministro, é critico para o
setor no qual a interconexao e o compartilhamento
da estrutura de redes sdo essenciais para garantir a
universalizagdo de acesso.

O ministro citou como exemplo o Estado do Pa-
rana: se uma empresa de telecomunicagdes deci-
disse levar uma rede de fibra ética de Cascavel para
Juvinépolis, a cobranga pelo Estado somente pelo
uso das faixas de dominio seria 50% superior ao fa-
turamento potencial com a prestacao de servicos.

“Ou seja, apenas o custo de pagar pelo uso da
faixa de dominio seria 50% maior que a renda es-

perada pelas empresas, o que torna proibitiva a
ampliacdo da rede neste e em muitos outros pe-
guenos municipios.”

Assim, Gilmar Mendes enfatizou a necessidade
de o Estado e a Agéncia reguladora responsavel em
fixar normas juridicas que se voltem a uma presta-
¢ao universalizada.

O ministro frisou que a finalidade do artigo im-
pugnado é de garantir a expansao de um servigo
publico de interesse da coletividade. “A edigcao de
uma lei Federal nacional sobre o tema é medida
adequada”, afirmou.

“O direito de passagem nao representa qual-
quer tipo de aniquilamento dos bens dos Estados
€ municipios.”

Por fim, Gilmar Mendes julgou improcedente o
pedido, ou seja, pela validade da norma.

Fonte: Migalhas

Direito ao esquecimento é incompativel com a

Constituicao, decide STF

A ideia de um direito ao esquecimento é in-
compativel com a Constituicdo Federal. Esse foi o
entendimento firmado por maioria do Supremo
Tribunal Federal nesta quinta-feira (11/2). Ficaram
parcialmente vencidos os ministros Nunes Mar-
ques, Edson Fachin e Gilmar Mendes.

A corte aprovou a seguinte tese com reper-
cussdo geral: “E incompativel com a Constituicado
a ideia de um direito ao esquecimento, assim en-
tendido como o poder de obstar, em razdo da pas-
sagem do tempo, a divulgagao de fatos ou dados

veridicos e licitamente obtidos e publicados em
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meios de comunicagado social analdgicos ou digi-
tais”.

“Eventuais excessos ou abusos no exercicio da
liberdade de expressdo e de informagdo devem
ser analisados caso a caso, a partir dos parametros
constitucionais — especialmente os relativos a pro-
tecdo da honra, da imagem, da privacidade e da
personalidade em geral — e as expressas e especifi-
cas previsdes legais nos ambitos penal e civel.”

A tese também foi aprovada por maioria. Edson
Fachin ficou vencido, e Marco Aurélio, parcialmen-

te vencido.
Segue >
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Ao votar na quinta-feira passada (4/2), Toffoli
caracterizou como direito ao esquecimento a “pre-
tensdo apta a impedir a divulgacao, seja em pla-
taformas tradicionais ou virtual, de fatos ou dados
veridicos e licitamente obtidos, mas que, em razao
da passagem do tempo, teriam se tornado descon-
textualizados ou destituidos de interesse publico
relevante”.

O relator ressaltou que ndo ha previsao legal do
direito ao esquecimento e ndo se pode restringir a
liberdade de expressao e imprensa. Eventuais abu-
sos ou excessos devem ser analisados posterior-
mente, caso a caso.

Na sessdo desta quarta (10/2), mais trés minis-
tros entenderam que o direito ao esquecimento é
incompativel com o ordenamento juridico brasilei-
ro. Nesta quinta, os ministros Carmen Lucia, Ricar-
do Lewandowski, Marco Aurélio e Luiz Fux segui-
ram o voto do relator.

Carmen Lucia afirmou que o esquecimento
pode ser uma forma de superacdo individual de
dores maiores. “Mas pode ser politicamente um
instrumento de mentiras, falsificagdo da verdade,
invisibilizacdo de pessoas e ocorréncias, que pode-
riam mostrar as feridas e conquistas de um povo.”

“Num pais de triste desmemodria como o nos-
so, discutir o direito ao esquecimento como direito
fundamental, de alguém poder impor siléncio ou
segredo de fato ou ato que pode ser de interesse
publico, seria um desaforo juridico para a minha
geragdo. A minha geragcao lutou pelo direito de
lembrar”, apontou Carmen.

Segundo ela, ndo ha como se extrair do sistema
juridico brasileiro um direito ao esquecimento que
limite a liberdade de expressdo e a meméaria cole-
tiva. A ministra também opinou que, com base no
principio da solidariedade a geragdes futuras, nao
é possivel negar aos mais jovens o direito de conhe-

cer a histéria do pais.

O ministro Ricardo Lewandowski destacou que
o direito ao esquecimento jamais foi um instituto
juridico autdbnomo. A seu ver, trata-se mais de uma
aspiracao subjetiva de alguém que sente um des-
conforto na divulgacgao de fatos pretéritos.

Para o magistrado, o direito ao esquecimento
sO pode ser apurado caso a caso, em uma pondera-
¢ao de valores, se prevalece a liberdade de expres-
sdo ou a preservagao da intimidade.

Ja o decano da corte, Marco Aurélio, avaliou que
as manifestagdes do pensamento, da criagdo e da
informacgéo ndo podem sofrer qualquer restricao.

“O Brasil deve contar com memédria. E em fatos
positivos e negativos, ndo apenas o que agrade a
sociedade. Ndo cabe em uma situagdo como essa
simplesmente passar a borracha e partir para um
verdadeiro obscurantismo, um retrocesso em ter-
mos de ares democraticos.”

O presidente do STF, Luiz Fux, disse que “o di-
reito ao esquecimento ndo pode reescrever o pas-
sado nem obstaculizar a liberdade de expressao e
imprensa’.

De acordo com Fux, fatos que tenham interesse
publico e histérico ndo podem ter sua divulgagao
limitada. Como é o caso Aida Cury, um crime que
marcou o pais e que permite entender a persisten-
te violéncia contra a mulher.

No entanto, o presidente da corte opinou que
fatos privados que nao tém interesse publico nao
devem ser divulgados. Por exemplo, se um empre-
sario de sucesso foi morador de rua e usuario de
drogas, seu passado ndo precisa ser noticiado, até

porque poderia prejudica-lo no meio corporativo.

Divergéncia parcial

O ministro Gilmar Mendes divergiu parcial-
mente do relator e seguiu o voto de Nunes Mar-
ques. Conforme o magistrado, deve ser permitida
a divulgacao jornalistica ou académica de fatos e,
inclusive de dados pessoais, desde que haja inte-

resse publico ou histoérico.

Segue >
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Se os dados pessoais ndo forem essenciais para
o estudo ou noticia ou se houver abusos, cabe di-
reito de resposta e indenizacao dos autores, como
no caso de biografias nao autorizada, declarou Gil-
mar.

Na andlise do ministro, a reconstituicdo da mor-
te de Aida Cury no programa televisivo “Linha Dire-
ta’, da TV Globo, foi humilhante para a familia da
vitima, uma vez que afirmou que a jovem foi ingé-
nua nos fatos que culminaram em seu homicidio.

Dessa maneira, Gilmar votou pela devolugao do
processo para a primeira instancia, para avaliar in-

denizagao por danos morais a familia.

Caso concreto

O recurso chegou ao Supremo ajuizado pelos
irmaos de Aida Curi, vitima de um crime de grande
repercussao praticado nos anos 1950 no Rio de Ja-
neiro. Eles buscam reparagdo da TV Globo pela re-
constituicdo do caso no programa televisivo “Linha
Direta” sem a autorizagcdo da familia. O programa
foi exibido em 2004.

Os irmaos de Aida questionam a decisdo do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que enten-
deu que a Constituicdo garante a livre expressao
de comunicacgao, independentemente de censura
ou licenga.

Os desembargadores definiram que a obriga-

¢ao de indenizar ocorre apenas quando o uso da
imagem ou de informacgdes atingirem a honra da
pessoa retratada e tiverem fins comerciais. Ainda
segundo o TJ-R3J, a Globo cumpriu sua funcgéo so-
cial de informar, alertar e abrir o debate sobre o
caso.

No Supremo, os ministros reconheceram a re-
percussao geral da matéria em junho de 2017. A
maioria dos ministrou votou para negar o recurso
e a reparagado pedida. “Casos como o de Aida Curi,
Angela Diniz, Daniella Perez, Sandra Gomide, Eloa
Pimentel, Marielle Franco e, mais recentemente,
da juiza Viviane Vieira, entre tantos outros, ndo po-
dem e ndo devem ser esquecidos’, afirmou o rela-
tor, Dias Toffoli.

Fachin reconheceu a existéncia, em abstrato,
do direito ao esquecimento, mas entendeu que ele
ndo se aplica ao caso concreto. Nunes Marques e
Gilmar Mendes avaliaram que o direito ao esque-
cimento é incompativel com o Direito brasileiro.
Contudo, opinaram que a TV Globo deve indenizar
a familia de Aida Cury por noticiar de forma vexa-
toéria a morte da jovem.

O ministro Luis Roberto Barroso declarou sus-

peicdo e nao participou do julgamento.

Fonte: Conjur
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