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RESUMO

Este trabalho aborda o Imposto sobre a Transmissdo de Bens Imoveis (ITBI) com enfoque no
estudo do fato tributado e no momento em que se torna possivel o exercicio do direito do
Fisco a cobrancga, a luz da Constituicdo Federal e do ordenamento juridico vigente. O ITBI €
imposto de competéncia dos Municipios, que incide sobre a transmissao inter vivos de bens
imoveis, por ato oneroso e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, e sobre a
cessao de direitos a sua aquisicdo, nos termos do artigo 156, inciso Il, da Constituicdo
Federal. Em grande parte, as legislagdes municipais preveem o recolhimento do ITBI como
condicdo prévia a escrituracdo publica da compra e venda de bens imoveis e, por
consequéncia, para a realizacdo do registro translativo no Registro de Imdveis. Ao mesmo
tempo, houve uma padronizacdo de decisdes judiciais no sentido de que é inconstitucional a
exigéncia do ITBI anteriormente ao registro. Ante a incompatibilidade entre o que
determinam legislacdes infraconstitucionais e a jurisprudéncia, foi feito um estudo
envolvendo uma abordagem historica, doutrina, a Constituicdo Federal, o Codigo Tributario
Nacional, o Codigo Civil com institutos de Direito Privado que se aplicassem ao tema, a

jurisprudéncia, bem como exemplos de normas municipais.

Palavras-chave: ITBI — Transmissdo — Propriedade



ABSTRACT

This work approaches the Tax levied upon the transmission of real estate (ITBI) focused in
the study of the taxed act and the moment when the tax collection is allowed in benefit of Tax
Authority, as defined by the Brazilian Federal Constitution and the current legal system. ITBI
is a tax under the jurisdiction of the cities, which is levied upon the remunerable transmission
of real estate by and between individuals, as well as the transmission of real property rights in
general (except those transfer made for warranty purposes), as defined in the article 156, I, of
the Brazilian Federal Constitution. In general, the local legislations state the collection of
ITBI as a previous condition to the registration of the public purchase and sale notary deed as
its consequential registration before the Real Estate Registration Notary. At the same time,
there has been a standardization in the jurisprudence in the sense ITBI is not due until the
registration of the public purchase and sale notary deed before the Real Estate Registration
Notary. Due to the mismatching between the local legislation and the jurisprudence, a study
has been developed involving an historical analysis, the doctrine, the Brazilian Federal
Constitution, the Brazilian Tax Code, the Civil Code, specially the legal institutes of private
law connected to the theme of this work, the jurisprudence, as well as examples of local
legislations.

Key words: ITBI — transmission — property
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho académico se propde a estudar o Imposto sobre a Transmissao de
Bens Imdveis (ITBI), com enfoque na controvérsia existente sobre a cobranga do imposto
anteriormente a transmiss@o ou cessdo do bem imovel.

A escolha do tema ndo foi aleatoria. Atualmente, existem varias leis municipais
estabelecendo o recolhimento do ITBI antes que se efetive o ato sobre o qual incide, exigindo-
se 0 pagamento do imposto como condicdo para a efetuacdo do registro imobiliario, ou
mesmo como requisito para a efetivacdo da escritura publica da venda e compra. Basta
percorrer as normas aplicaveis ao ITBI das capitais do sudeste para verificar que todos esses
municipios determinaram o recolhimento do imposto anteriormente ao registro do imével. Ao
mesmo tempo, uma grande quantidade de acbGes se acumulou nos tribunais brasileiros,
discutindo a constitucionalidade desta forma de cobranca do ITBI. Inimeros julgados a
respeito do tema sdo no sentido de que “cobranca de ITBI é devida no momento do registro da
compra e venda na matricula do imével”! e consideram ilegitima a cobranca do imposto em
momento anterior ao registro do titulo de transferéncia da propriedade do bem, incluindo-se ai
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e de Tribunais
Estaduais.

Com a legislacdo municipal e a jurisprudéncia em direcionamentos opostos, resta a
duvida: qual raciocinio se sustenta do ponto de vista cientifico juridico? A ocorréncia de que
evento autoriza a cobranca do ITBI? O que efetiva a transmissdo do bem?

Estes sdo alguns dos pontos a serem analisados no decurso deste trabalho, o qual
também passara obrigatoriamente, por uma analise doutrinaria, bem como de normas legais,
constitucionais e da norma regulamentadora do fenémeno da incidéncia, que é a regra-matriz
de incidéncia. Para tanto, a regra-matriz funciona como importante instrumento a investigagédo
cientifica no campo do direito tributario, uma vez que fornece ao estudioso, premissas
corretas no desenvolvimento de uma linha de raciocinio verdadeira, do ponto de vista légico.

Nosso estudo envolve ainda, institutos que pertencem a outras areas do Direito.
Embora o foco seja o Direito Tributario, o tema eleito se irradia para o Direito Civil, cujos
principios gerais, serdo, neste caso, relevantes para a definicdo de conteudo e alcance de

alguns de seus institutos, a exemplo da propriedade e do registro.

' AG.Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo n° 759.964, Rio de Janeiro, rel. Min. Edson Fachin, j. 15 set.
2015, STF.



Vale lembrar que o Cdédigo Tributario Nacional, em seu artigo 109, autoriza a
utilizacdo dos principios gerais de direito privado para pesquisa da defini¢do, do contetdo e
do alcance de seus institutos, conceitos e formas, ressalvando que ndo se utilizam tais
conceitos para a definicdo dos respectivos efeitos tributarios. E ainda, o artigo 110, do CTN,
determina que a lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o conteldo e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituicao Federal.

Iniciaremos com uma breve abordagem historica do tema. Entender as raizes historicas
dos institutos juridicos nos ajudam a compreender sua origem, bem como o motivo pelo qual
determinados institutos foram construidos desta ou daquela maneira. Nos capitulos que se
seguem serdo abordados a regra-matriz de incidéncia, quanto ao ITBI, o entendimento dos
tribunais sobre o tema proposto e exemplos de situacfes concretas. Dada a grande quantidade
de conteudo envolvendo o tema eleito, seria infactivel propor-se neste trabalho o seu
esgotamento, de modo que o esforco sera empreendido no sentido de reunir-se a maior
guantidade de informacdes possiveis e, sobretudo, aquelas que se mostrarem mais relevantes

ao esclarecimento das questdes inicialmente propostas.



2. BREVE HISTORICO

O atual Imposto sobre Transmissdo inter vivos (ITBI) foi introduzido no Direito
brasileiro pelo Alvard de 3 de junho de 1809, que criava 0 “imposto do siza da compra e

»2_ A época, diziam-se bens de raiz, 0s

venda dos bens de raiz ¢ meia siza dos escravos ladinos
imdveis de qualquer natureza e escravos ladinos, aqueles que falavam portugués e que por tal
motivo, alcancavam alto preco nas vendas para o Brasil®.

O Alvara de 1890 determinava que sobre o valor da compra de imdveis, deveria ser
recolhido dez por cento & Real Fazenda e estabelecia aliquota de cinco por cento, sobre o
valor da compra de escravos ladinos. Assim, o imposto que hoje recebe a sigla de “ITBI”, no
passado era recolhido pela Coroa e incidia também sobre a transmissdo da propriedade de

€SCravos.

2 Alvara de 3 de junho, de1809: “Créa o imposto do siza da compra e venda dos bens de raiz e meia siza dos
escravos ladinos. [...] I. De todas as compras, vendas e arrematagdes de bens de raiz, que se fizerem em todo este
Estado e Dominios Ultramarinos, se pagara siza para a minha Real Fazenda, que ser& de dez por cento do prego
da compra, sem que desta contribuicdo se entenda ser isenta pessoa ou corporacdo alguma, por mais
caracterisada ou privilegiada que seja a que intervier em semelhantes contratos; em conformidade do que se acha
estabelecido nos Alvaras de 24 de Outubro de 1796 e 8 de Julho de 1800. Il. Pagar-se-ha tambem em todo este
Estado do Brazil para a minha Real Fazenda meia siza, ou cinco por cento do prego das compras e vendas dos
escravos ladinos, que se entenderdo todos aquelles que ndo sdo havidos por compra feita aos negociantes de
negros novos, e que entram pela primeira vez no paiz, transportados da Costa de Africa. I11. Para a arrecadacéo
da siza dos bens de raiz propordo as Camaras tres pessoas das mais abonadas que houver, para se escolher uma
para Recebedor ou Thesoureiro nesta Corte e Districto da Capitania do Rio de Janeiro pelo Conselho da minha
Real Fazenda, e nas demais Capitanias pelas Juntas da Administracdo e Arrecadacédo della; por maneira que haja
um em cada Cidade e Villa, em que houver Camaras; e os Officiaes dellas ficardo e os seus herdeiros
responsaveis pelas faltas das pessoas, que propuzerem e que forem approvadas. [...] VI. A meia siza, que se deve
pagar na venda dos escravos ladinos, se arrendard a quem mais der, fazendo-se arremata¢es na forma dos mais
Contratos nesta Corte e Provincia, no Conselho da minha Real Fazenda, e nas referidas Capitanias nas Juntas da
Administracéo e Arrecadagdo della. [...] VIII. Todas as compras e vendas de bens de raiz, de que se ndo houver
pago a respectiva siza, serdo nullas e de nehum effeito e vigor, e as proprias partes contratantes, ou seus
herdeiros poderdo desfazel-as em qualquer tempo, e os Escrivaes ou Tabellides que fizerem as escripturas sem
certiddo do pagamento da siza, com as clausulas determinadas no cap. 20 do Regimento dos encabegamentos das
sizas, e do § 14 da Ord. Liv. | tit. 78 incorrerdo na pena do perdimento do Officio, na forma da mesma Lei e
Regimento. 1X. Na mesma pena de nullidade incorrerdo as vendas dos escravos ladinos que se fizerem sem o
pagamento da meia siza, e serdo além disto multados os vendedores e compradores em igual parte na perda do
valor do escravo, sendo a metade para o denunciante, se o houver, e a outra, ou toda, ndo o havendo, para a
minha Real Fazenda. E além de admitirem os Juizes das sizas e os Ouvidores das Comarcas denuncias das
vendas que assim se fizerem sem o pagamento da siza, ou com a diminui¢do do verdadeiro pre¢o, perguntardo
nas devassas geraes e nas de correi¢do de cada de cada um anno por este artigo. E isto se entederd nas vendas,
que forem feitas da data deste Alvara em diante, admittindo-se as provas legaes dos que se quizerem escusar com
esta defesa, e decidindo os Juizes das sizas com assistencia do Procurador da Fazenda respectivo, e podendo as
partes interpor o competente recurso nesta Corte e Provincia do Rio de Janeiro para o conselho da minha Real
Fazenda, e nos mais logares para a Relacdo do Districto. E nesta mesma pena incorrerdo os que fizerem vendas
de bens de raiz, ou os arrematarem sem pagamento da siza, ou com diminui¢do do preco, guardando-se e
praticando-se em tudo as mesmas disposi¢des acima decretadas. [...]”

Disponivel em http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/alvara/anterioresal824/alvara-40064-3-junho-1809-571706-
publicacaooriginal-94843-pe.html. Acesso em 10, nov., 2015.

* http://www2.camara.leg.br/legin/fed/alvara/anterioresal824/alvara-40064-3-junho-1809-571706-norma-
pe.html. Acesso em 10, nov., 2015.


http://www2.camara.leg.br/legin/fed/alvara/anterioresa1824/alvara-40064-3-junho-1809-571706-publicacaooriginal-94843-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/alvara/anterioresa1824/alvara-40064-3-junho-1809-571706-publicacaooriginal-94843-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/alvara/anterioresa1824/alvara-40064-3-junho-1809-571706-norma-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/alvara/anterioresa1824/alvara-40064-3-junho-1809-571706-norma-pe.html

O diploma normativo impunha ainda, penalidades para o n&o recolhimento do
imposto: o contrato de compra e venda seria nulo e os escrivaes ou tabelides que efetuassem
escrituras sem o recolhimento do imposto incorreriam na pena de “perdimento do oficio”, ou
seja, seriam exonerados. Da redacdo referido Alvard nota-se ainda, que nao se utilizavam
palavras como transmissdo, ou transferéncia de bens, mas sim “compras, vendas e
arrematagdes”. A explicagdo historica para a escolha em tributar tais fatos (compras, vendas e
arrematacdes) pode se confundir com a histdria do registro de imdveis e da propriedade
privada no direito brasileiro.

Até meados do século XIX ndo havia no Brasil nenhum tipo de titulo que legitimasse
0 dominio de bens imo6veis. Nao havia propriedade imobilidria privada, todo o territério
nacional pertencia & Coroa Portuguesa, que realizou concessdes de sesmarias® a colonos que
tivessem condicbes de cultiva-las. No Brasil colonial, como se sabe, a Coroa facilitou
empreendimentos para a monocultura latifundiaria da cana-de-agucar, sob as concessdes de
sesmarias, porém o sistema fracassou. Quando ocorreu o declinio da producdo agucareira no
Nordeste brasileiro e o inicio da prosperidade da cafeicultura no Sudeste, grande parte da
ocupacdo de terras no Brasil era irregular. Ademais, 0 Pais se tornou independente e esta
importante alteracdo no contexto histérico do Brasil tornou imperiosa a adogdo de vérias
medidas, tais como a regulamentacéo de terras.

Assim, foi aprovada a Lei de Terras, Lei n° 601, de 18 de setembro de 1850, que,
dentre outras disposigdes, separou o dominio publico do particular e legitimou as “posses
mansas e pacificas, adquiridas por occupacdo primaria, ou havidas do primeiro occupante, que
se acharem cultivadas, ou com principio de cultura, e morada, habitual do respectivo posseiro,
ou de quem o represente.>”

Posteriormente, a Lei de Terras foi regulamentada pelo Decreto n° 1.318, de 30 de
janeiro de 1854, cujo artigo 91 obrigava todos os possuidores de terras a qualquer titulo, a
registrarem suas terras. As declaragdes para os registros deveriam ser recebidas pelos vigarios

de cada uma das “Freguezias do Impérios”, nos termos do artigo 97 do referido Decreto®.

4 Por sesmaria entende-se o instituto previsto pelas Ordena¢des do Reino de Portugal, que constituiam

dotacdes fundiérias de origem feudal, que se destinavam ao controle do uso da terra regida pela Coroa
Portuguesa.

® Redacdo original do artigp 5° da Lei 601, de  1850. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L0601-1850.htm. Acesso em 10, nov., 2015.

Decreto n° 1.318, de 30 de janeiro de 1854, Art. 97: “Os Vigarios de cada huma das Freguezias do Imperio
sdo os encarregados de receber as declarages para o registro das terras, e os incumbidos de proceder & esse
registro dentro de suas Freguezias, fazendo-o por si, ou por escreventes, que poderdo nomear, e ter sob sua
responsabilidade”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DIM/DIM1318.htm.
Acesso em 10, nov., 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DIM/DIM1318.htm

Entretanto, a regulamentagdo mais proxima com o que temos atualmente, veio apenas
com o Decreto n° 1.237, de 24 de setembro de 1864, que tratava sobre as hipotecas e
condicionava (artigo 8°, do Decreto n°1.237/64) a transmissao entre vivos por titulo oneroso
dos bens suscetiveis a hipoteca, assim como a instituicdo dos 6nus reais, a transcricao. Esta
“transcricdo” mencionada pelo Decreto deveria conter seu nimero de ordem e em sua
margem, o Tabelido referiria 0 nimero, ou nimeros posteriores relativos ao mesmo imovel, o
que se aproximava do registro do ordenamento juridico atual.

A todas essas mudancas sociais e juridicas acerca da aquisicdo de bem imovel, do
surgimento de uma preocupacao de registrar e conferir publicidade a propriedade imobiliaria
seguiram-se ainda, a transicdo do governo monarquico para a Republica, e a consequente
promulgacdo da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891. A nova
Constituigio previa em seu artigo 9% “E da competéncia exclusiva dos Estados decretar
impostos: [...] sobre transmissao de propriedade”.’

Destaca-se que esta redacdo ja trazia o verbo “transmitir”, remetendo a transmissao do
bem imo6vel com a formalidade do registro, e ndo mais mencionava “compra e venda”, que Se
reportava ao negocio juridico realizado entre entes privados. Cumpre acentuar também, que
aqui ainda ndo se falava na distin¢do entre a transmissao e de propriedade causa mortis ou
inter vivos, 0 que apenas foi previsto pela Constituicdo seguinte.

Em 1917, entrou em vigor o Cddigo Civil Brasileiro (Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de
2016), que revogou todas as OrdenacOes, Alvaras, Decretos e demais normas atinentes as
matérias por ele regulamentadas. No campo do registro imobiliario, dentre outros pontos,
incluiu no sistema registral brasileiro principios importantes como o da publicidade e o da
inscricdo, além de acrescentar a obrigatoriedade da transcri¢cdo do titulo para aquisicdo de
imovel decorrente de do direito hereditario e de atos judiciais.

Com efeito, ap6s a Revolucdo de 1930, a extingdo da Republica Velha e a eleicdo de
Getulio Vargas, a Constituicdo de 1934 estabeleceu a atual divisdo que se verifica quanto aos
impostos sobre transmissdo da propriedade de bem imovel. Foram criados o imposto de
transmissdo de propriedade causa mortis e 0 imposto sobre a transmissdo de propriedade

imobiliaria inter vivos, ambos de competéncia dos Estados:

" http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm. Acesso: 11, nov., 2015.
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Art. 8° - Também compete privativamente aos Estados:
| - decretar impostos sobre:

b) transmissdo de propriedade causa mortis;
c) transmissdo de propriedade imobiliaria inter vivos, inclusive a sua incorporacdo
ao capital da sociedade;

Esta redacdo foi mantida no art. 23, da Constituicdo de 1937, outorgada por Getulio
Vargas na implantacdo do Estado Novo.

Com o fim da ditadura de Vargas, o General Eurico Gaspar Dutra assumiu a
presidéncia e convocou a Assembleia Nacional Constituinte que promulgou a Constituicdo de
1946. Foi com a Emenda Constitucional n° 5 de 1961, que instituia “discriminagdes de renda
em favor dos municipios brasileiros”, que se transferiu a competéncia de instituir o imposto

sobre transmissdo de propriedade imobiliaria inter vivos, aos Municipios:

Art. 29. Além da renda que lhes € atribuida por férga dos §8 2°, 4°, 5° e 9° do art. 15,
e dos impostos que, no todo ou em parte, lhes forem transferidos pelo Estado,
pertencem ao Municipios 0s impostos:

I11 - sbbre transmissdo de propriedade imobilidria inter vivos e sua incorporagéo ao
capital de sociedades;

Posteriormente, no periodo da ditadura militar, a Emenda Constitucional 18, de 1965
reformou o Sistema Tributario Nacional, e dispunha sobre o imposto em questdo da seguinte

forma:

Art. 9° Compete aos Estados o impdsto s6bre a transmissdo, a qualquer titulo, de
bens imdveis por natureza ou por cessdo fisica, como definidos em lei, e de direitos
reais sdbre imoveis, exceto os direitos reais de garantia.

§ 1° O imposto incide sbbre a cessdo de direitos relativos & aquisicdo dos bens
referidos neste artigo.

Esta alteracdo retomava a ideia da Constituicdo de 1891, que ndo distinguia entre o
imposto de transmissdo de propriedade causa mortis € 0 imposto sobre a transmissdo de
propriedade imobiliaria inter vivos. Além disso, devolveu-se aos Estados, a competéncia
atinente ao imposto sobre a transmisséo, a qualquer titulo, de bens imdveis. Ainda durante a
ditadura militar, foi outorgada a Constituicdo de 1967, que praticamente manteve mesma
redacao da carta anterior, quanto ao imposto sobre transmissao de bens imdveis.

Até os dias atuais, o Cddigo Tributario Nacional vigente, Lei 5.172 de 25 de outubro
de 1966, prevé o imposto sobre a transmissdo de bens imoveis e de direitos a eles relativos, a

qualquer titulo, como tributo de competéncia dos Estados:
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Art. 35. O imposto, de competéncia dos Estados, sobre a transmissdo de bens
imoveis e de direitos a eles relativos tem como fato gerador:

| - a transmissdo, a qualquer titulo, da propriedade ou do dominio Util de bens
imdveis por natureza ou por acessao fisica, como definidos na lei civil;

Il - a transmissdo, a qualquer titulo, de direitos reais sobre iméveis, exceto os
direitos reais de garantia;

I11 - a cessdo de direitos relativos as transmissdes referidas nos incisos | e I1.

O dispositivo acima transcrito permanece no Cddigo Tributario Nacional por razdes
historicas, pois traz um texto coerente com a Constituicdo anterior, mas foi derrogado. Assim,
a norma autorizadora para a instituicdo do tributo ora trabalhado é o dispositivo
constitucional.

A atual Constituicdo promulgada em 5 de outubro de 1988, em seu Titulo VI, “Da
Tributagdo e do Or¢camento”, Capitulo I “Do Sistema Tributario Nacional”, Secao V “Dos
Impostos dos Municipios”, atribuiu a competéncia para instituir o imposto sobre a

transmissdo de bens imoveis inter vivos, aos Municipios.

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

[.]

Il - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis,
por natureza ou acessdo fisica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de
garantia, bem como cesséo de direitos a sua aquisicao;

Neste ponto chegamos ao texto atual, em que o imposto sobre transmissao inter vivos
recai sobre a transmissao onerosa de bens imdveis e sobre a cessdo de direitos a sua aquisicao,
e € de competéncia dos Municipios. Nota-se que percorremos um longo trajeto até chegarmos
a este texto. Muitas redacGes foram construidas, alteradas e revogadas, de modo que a escolha
de cada palavra possui uma justificativa, porque precisa revelar um sentido ou outro. Para isto
serve a interpretacdo historica: para que o estudioso conheca a origem de cada instituto e ndo
realize distorcdes juridicas.

No presente capitulo, vimos que a escolha do verbo “transmitir” ocorreu ap6s um
movimento para que se registrassem as terras. Portanto, existe uma razao historica para a
escolha do fato tributado, que ndo deve ser desconsiderada. Uma andlise mais aprofundada da

norma do ITBI sera realizada nos proximos topicos, atraves do estudo da regra-matriz.
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3. A REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA APLICADA AO ITBI

A regra-matriz de incidéncia tributaria pode ser compreendida como uma norma
juridica tributaria strictu sensu, regulamentadora do fenbmeno da incidéncia, que difere das
normas tributérias lato sensu, que sdo disciplinadoras do tributo. Trata-se de uma norma
primaria e dispositiva que regula a obrigacdo tributaria, trazendo em seu antecedente
descritor, os critérios material, temporal e espacial, que regulam o fato social relevante para a
incidéncia; e em seu consequente prescritor, 0s critérios pessoal e quantitativo, que remetem
ao vinculo obrigacional tributéario.

O antecedente da norma apresenta uma linguagem descritiva, em que se reinem 0s
elementos da realidade fatica qualificados como fatos juridicos e se determinam os limites de
espaco e tempo a que ficam condicionados tais fatos. O consequente da norma traz uma
linguagem prescritiva, porque regula os direitos e obrigac6es oriundos da subsuncéo do fato a
norma. Trata-se do surgimento de uma relacdo juridica tributéaria, formada pelo sujeito ativo,
detentor do crédito tributario, pelo sujeito passivo, que tem o débito tributario e pela prestacédo
pecuniaria, cujo montante é obtido a partir de uma base de calculo e de uma aliquota
determinada.

Esta norma funciona como um instrumento de interpretacdo do direito positivo, para
que seja verificado o ambito de incidéncia da norma tributéria, além de auxiliar no controle de
constitucionalidade e legalidade dos atos administrativos.

Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho,

Dentre 0s recursos epistemoldgicos mais Uteis e operativos para a compreensao do
fendémeno juridico tributério, segundo penso, inscreve-se 0 esquema de regra matriz
de incidéncia. Além de oferecer ao analista um ponto de partida rigorosamente
correto, sob o angulo formal, favorece o trabalho subsequente do ingresso nos
planos semantico e pragmatico, tendo em vista a substituicdo de suas variaveis
I6gicas pelos contetido da linguagem do direito positivo. (2008, p. 147)

Dessa forma, a regra- matriz auxilia na escolha de premissas corretas para o
desenvolvimento do raciocinio juridico, mesmo porque, permite ao estudioso ater-se ao que €
essencial no ambito tributario.

Para José Alberto de Oliveira Macedo,

A regra-matriz de incidéncia tributaria apresenta a utilidade de sua esquematizacédo
formal (redutora de complexidades) conferir operatividade e praticidade ao estudo e
a construcao das normas juridicas tributarias strictu sensu desvelando-se o, as vezes,
complexo conjunto de enunciados prescritivos dos textos normativos reverentes a
instituicdo dos tributos. (2010, p. 169)
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Assim, a regra-matriz é representada por um esquema formal que pode ser obtido a
partir de uma norma instituidora de tributo, a exemplo de uma lei tributaria material de um
municipio, como também de uma norma que preveja a competéncia para instituir determinado
tributo, tal qual o artigo 156, inciso Il, da Constituicdo Federal. Isto porque a Constituicao e
as Leis Complementares, ao disporem sobre os impostos municipais, apresentam a importante
funcgéo de conferir os limites a serem observados pelas leis dos Municipios que os instituiro.
Assim, se ndo fosse possivel construir uma norma geral de incidéncia tributaria a partir do
conteudo trazido pela Constituicdo, de nada valeria a preocupacdo do Constituinte estabelecer
tal determinacdo e cada municipio poderia instituir e cobrar seus impostos da forma como
melhor Ihe conviesse.

Postas tais consideracGes, passemos a abordagem dos critérios da regra-matriz, com

enfogque no imposto ora abordado.

3.1 Critério Material

O critério material da regra-matriz é aquele que descreve abstratamente a situacdo de
fato ou estado de fato de cunho econdmico (evento) que ocasionara o cabimento da aplicacéo,
pelo ente competente dessa norma, bem como a producdo de seu efeito juridico-tributario,
qual seja, a instauracdo do vinculo entre sujeito ativo e passivo existente no que se denomina
obrigacdo tributéria.

Paulo de Barros Carvalho (2013, 149) descreve o critério material como o “nucleo do
conceito mencionado na hipotese normativa”, no qual hé referéncia a um comportamento de
pessoas fisicas ou juridicas, cingidas pelas circunstancias de tempo e de espaco. A anélise da
materialidade, contudo, exige que este critério seja isolado das circunstancias de espaco e de
tempo, dai porque se qualifica o critério material como a “descri¢do abstrata da situagéo de
fato”.

Vale destacar que o critério material ndo se confunde com a hip6tese de incidéncia
tributaria. Esta é formada por dados de fato que o legislador entendeu como relevantes para o
Direito Tributario, os quais sdo encontrados nos critérios material, espacial e temporal. Assim,
é licito afirmar que o critério material é uma das partes que compdem a hipGtese de

incidéncia.
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Tampouco se confunde o critério material com o fato gerador. No Cddigo Tributéario
Nacional, de acordo com o texto de seu artigo 114, “fato gerador da obrigacdo principal é a
situag¢do definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia”. Esta terminologia é
utilizada no direito posto, na doutrina e na jurisprudéncia, para designar a previsao legal do
fato tributado, todavia recebeu criticas de estudiosos renomados, tais como Alfredo Augusto
Becker, Geraldo Ataliba e Paulo de Barros Carvalho.

Segundo Geraldo Ataliba (1999, p. 68), a hipotese de incidéncia seria a descricao
abstrata contida na lei, ao passo que o fato imponivel, ou fato gerador, consistiria na
“materializagdo da hipotese de incidéncia, representando o momento concreto de sua
realizacdo, que se opde a abstracdo do paradigma legal que o antecede”. Logo, quando no
plano fatico se concretizar o fato previsto na norma (a hipotese de incidéncia), ocorrera o fato
gerador.

Como se nota, estes conceitos ndo se confundem com o do critério material, que, além
das caracteristicas ja apontadas, vem sempre formado por um verbo mais seu complemento.
No caso do ITBI, previsto pelo art. 156, inciso Il, da Constituicdo, segundo o qual, compete
aos Municipios instituir impostos sobre a “transmissdo inter vivos, a qualquer titulo, por ato
oneroso, de bens imoveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imdveis,
exceto os de garantia, bem como cessdao de direitos a sua aquisi¢do”, seu critério material
conterd os verbos “transmitir” e “ceder”, com seus respectivos complementos, cujos nucleos
sdo “bens imoveis”, “direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia” e “direitos a sua

aquisi¢ao”.
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3.1.1 Transmitir

O verbo transmitir € transitivo direto ¢ indireto e significa “transportar, conduzir, fazer
”9

,’8 (13

passar, propagar-se””, “transferir oficialmente uma propriedade a outrem™. Na situacdo ora
analisada, temos como complemento, “bens imoéveis, por natureza ou acessdo fisica” e
“direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia”.

Quando se relaciona o verbo “transmitir” aos complementos mencionados € ao
contexto constitucional, é possivel afirmar que “transmitir” é a conduta praticada no mundo
fisico, que transporta, conduz, faz passar um bem ou um direito, de uma pessoa a outra.

Em outras palavras, trata-se do ato realizado no mundo concreto que faz passar, no
plano do Direito, um bem a outrem®. N&o se fala, portanto, em um ato qualquer, mas sim em
um ato juridico, que tem o conddo de transmitir a propriedade. Mas o que transmite a
propriedade? Um ato, um negdcio juridico, ou ambos?

Parte da doutrina defende que a transmissdo da propriedade € um processo que tem
como seu atimo, o registro do imovel perante o cartorio de registro de iméveis. Por este
raciocinio, a escritura do imdvel seria o fato que revela a probabilidade de que o registro
ocorrera e esta probabilidade seria suficiente para fundamentar a cobranca do ITBI. O registro
seria um direito potestativo do contribuinte e que poderia ser exercido, ou ndo. Esta l6gica
parte da pressuposicdo de ma-fé do contribuinte (isto é, de que uma vez munido da escritura
de compra e venda, ou mesmo do instrumento particular do negdcio juridico, o contribuinte
ndo procedera ao registro para eximir-se do pagamento do imposto) e apresenta outras falhas,
que serdo demonstradas adiante.

De acordo com a doutrina civilista, o ato juridico em sentido amplo refere-se a atuacao
do ser humano, ou a exteriorizacdo de sua vontade que produz efeitos reconhecidos pelo

Direito e engloba o negdcio juridico e o ato juridico em sentido estrito.

® GRAVE, Jodo; NETO, Coelho. Lello Universal Novo dicionario encyclopédico luso-brasileiro. Lello &
irmdo, sem ano, p. 1251.

® TREVISAN, Rosana (Coord.). Michaelis Moderno Dicionério da Lingua Portuguesa. Melhoramentos,
2015. Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/busca?id=jO1v5> Acesso em: 20 de jul. 2016.

190 tema foi abordado na tese de doutorado “A regra-matriz de incidéncia do ITBI”, defendida por Antdnio José
da Costa, em 1994. Para o autor, “transmitir” e “ceder”: “exprimem sentido de atos ou negdcios juridicos habeis
para provocar a transferéncia de bens ou de direitos a eles relativos. Sem pretender invadir seara alheia, sabemos
gue o fendbmeno da transmissdo de bens e de direitos a eles relativos é um acontecimento do mundo fisico que
ocasiona modificagbes concretas no relacionamento entre as pessoas. Conclui-se entdo, que se trata de
acontecimento econdmico relevante que faz surgir modificagcBes no patrimdnio das pessoas alterando situacoes e
configurando direitos e deveres que, antes dele, inexistiam”. (1996, p. 63)
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Para Alvaro Vilaga Azevedo (2009, p. 4), “em sentido amplo (lato) o ato juridico
engloba o negédcio juridico. Isso porque, no negdcio juridico, as partes interessadas, ao
manifestarem sua vontade, vinculam-se, estabelecem, por si mesmas, normas
regulamentadoras de seus proprios interesses”. Assim, 0S negocios juridicos sdo espécie de
atos juridicos que resultam da declaracdo de vontade de duas ou mais pessoas para a
realizacdo de determinado fim social,"* por exemplo, o contrato de venda e compra de um
determinado bem.

A segunda espécie de ato juridico, que é o ato juridico em sentido estrito, consiste em
um comportamento humano originador de efeitos juridicos, mas que ndo possui conteldo

negocial. Na explicacdo de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

O ato juridico em sentido estrito, reconhecido por indmeros doutrinadores de escol,
constitui simples manifestacdo de vontade, sem conteldo negocial, que determina a
producéo de efeitos legalmente previstos. Neste tipo de ato, ndo existe propriamente
uma declaracdo de vontade manifestada com o propdsito de atingir, dentro de um
campo da autonomia privada, os efeitos juridicos pretendidos pelo agente (como no
negdcio juridico), mas sim um simples comportamento humano deflagrador de
efeitos previamente estabelecidos por lei (2006, p. 303).

Logo, o ato juridico stricto sensu independe de regulamentagdo de autonomia privada,
do fim negocial, do acordo bilateral (plurilateral) que caracteriza os contratos de um modo
geral e suas consequéncias juridicas sdo aquelas previstas em lei. Diferentemente, o negdcio
juridico consiste no acordo de vontades, no gqual existe composicdo de interesses, declaracao
de vontade e fim negocial, de modo que envolve a aquisicdo, a modificacdo, a transferéncia
ou a extincdo de direitos.

Considerando estas distincBes e o procedimento de transacdo imobiliaria bastante
comum no campo pratico, na celebracdo do compromisso de venda e compra de um imdvel,
temos um acordo de vontades, no qual se decide o imovel a ser transacionado, € ajustado um
valor e se estabelecem condi¢des diversas. Portanto, ha ai um ato juridico em sentido amplo,
que € o negdcio juridico.

O contrato de compra e venda, embora crie direitos e obrigacdes para suas partes, nao
é suficiente para que se opere a transmissao do bem imdvel, para a qual, a lei brasileira exige
0 registro do titulo translativo. Entretanto, a realizacdo do registro fica condicionada,

conforme o Cddigo Civil vigente, a escrituracdo publica do compromisso de compra e venda:

' REALE, Miguel. Licées Preliminares de Direito. 27 ed. ajustada ao novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva:
2002, p. 203.
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Art. 108. N&o dispondo a lei em contrério, a escritura publica é essencial a validade
dos negoécios juridicos que visem a constituicdo, transferéncia, modificagdo ou
renlncia de direitos reais sobre imoveis de valor superior a trinta vezes o maior
salario minimo vigente no Pais.

Na escrituracdo publica do compromisso de compra e venda de imével, perante o
tabelido de notas, ndo existe composicdo de interesses, mas dele decorrem efeitos juridicos,
tratando-se de um ato juridico em sentido estrito. A partir da escrituracdo publica, tem-se a
formalidade exigida em lei para que ocorra a transmissao da propriedade. Todavia, 0 ato
juridico que transfere a propriedade é o registro’® na matricula do imével, perante o cartério
de registro de imoveis.

Mesmo antes do Codigo Civil de 2002 e da Constituicdo de 1988, Washington de

Barros Monteiro ja esclarecia:

Para a aquisicdo da propriedade imével ndo basta simples acordo de vontades entre
adquirente e transmitente. O contrato de compra e venda, por exemplo, ndo basta,
por si soO, para transferir o dominio. Essa transferéncia somente se opera com a
transcrigdo do titulo no registro imobiliario. (1981, p. 104)

Dessa forma, seguia o autor demonstrando que a aquisicdo de bem imovel deveria
atender a dois requisitos. O primeiro seria 0 acordo de vontades entre adquirente e
transmitente, o qual deveria ser escriturado caso atingisse determinado valor prefixado em lei.
O segundo, o registro do titulo translativo na circunscri¢do imobiliaria competente.

Em publicagdo mais recente, Carlos Roberto Gongalves comentou o sistema adotado
pelo Cédigo Civil atual:

Por influéncia de TEIXEIRA DE FREITAS e LAFAYETTE, o Cddigo Civil de
1916, com a finalidade de melhor garantir a propriedade imdvel, passou a exigir,
para a transferéncia do dominio, que o acordo de vontades se complete pelo registro.
Tal sistema foi mantido no diploma de 2002. [...] Entre nds o registro confere apenas
presungdo juris tantum de dominio: uma vez efetuada a matricula, presume-se
pertencer o direito real a pessoa em cujo nome se registrou (CC, art. 1.245, 8§2°). E a
propriedade considera-se adquirida na data da apresentacdo do titulo a registro (art.
1246), ainda que entre a prenotacdo e o registro haja decorrido bastante tempo
(2011, p.298).

Dessa forma, o Codigo Civil de 2002, manteve a exigéncia que ja se fazia no diploma
anterior a respeito do registro para a transmissédo de bem imdvel. Ao tratar sobre a aquisi¢cdo

da propriedade imovel, o Codigo Civil assim dispde:

» Sobre o Registro de Iméveis, explica Washington de Barros Monteiro (1981, p. 441) que é a “aparelhagem
criada por lei para fixar a situacdo da propriedade imobiliaria e acompanhar-lhe as subsequentes mutagdes,
inclusive constitui¢do de 6nus reais”
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Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo
translativo no Registro de Imoveis.

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

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

A leitura do dispositivo acima transcrito apenas permite concluir que a transmissao do
imével e a consequente aquisi¢do da propriedade, somente ocorrem com o registro do titulo
translativo no Registro de Imdveis. Em outras palavras, ndo ha transferéncia da propriedade
imobiliaria sem o registro do titulo no Registro de Imdveis. Antes do registro, ndo existe a
transferéncia: o alienante continua a ser considerado como dono do imdvel.

Pelo mesmo raciocinio, enquanto o titulo ndo for invalidado, também nédo ha alteracéo
na propriedade. Como se nota, a transmissao da propriedade a partir do registro de imdveis
consta de forma clara na Lei Civil e, observado o art. 109 do Cdédigo Tributario Nacional, os
principios gerais de direito privado podem ser utilizados para pesquisa da defini¢do, do
conteddo e do alcance de seus institutos. A consequéncia disto para o Direito Tributario é que
a transmissdao da propriedade imoével importa o ato juridico de “fazer passar”, que deve
obedecer a determinadas formalidades e que se concretiza com o registro do titulo.

Logo, o imposto que tem por critério material, “transmitir bem imodvel”, apenas pode
ser exigido quando se pratica o verbo descrito e a transmissdo de bem imdvel no Direito, s6

ocorre com o registro do imovel.

3.1.2 Bem imovel por natureza ou acessao fisica

Bem imdvel é aquele que ndo pode se transportar, sem destrui¢do, de um lugar para o
outro™. O artigo 156, inciso I, da Constituicdo Federal menciona duas das classes de bens
iméveis, quais sejam: imdveis por sua natureza e imdveis por acessdo. Ao fazer isto, a
Constitui¢do incluiu no &mbito de incidéncia do ITBI, tanto o solo, que é o bem imovel por

sua natureza, quanto o que se incorpora a ele por acessdo, como um edificio.

3 BEVILAQUA apud RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 120. O Cédigo Civil
atual, em seu artigo 79 considera como bens imoveis “o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou
artificialmente”.
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3.1.3 Direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia

O ITBI incide sobre a transmissdo onerosa de direitos reais, que ndo sejam os de
garantia. Por isso, ndo incidira sobre a transmissao da hipoteca, nem sobre a anticrese (direitos
reais de garantia), podendo incidir sobre: serviddo, direito do promitente comprador e, quando
onerosos, superficie, usufruto, uso e habitacéo.

A semelhanca do que ocorre com o direito de propriedade, a aquisicio dos direitos
reais atualmente ocorre com o registro no Cartorio de Registro de Imoveis. Explica Carlos
Roberto Gongalves, que o instrumento particular neste caso firma um vinculo obrigacional

entre as partes, mas nao transmite direitos reais:

[...] enquanto o contrato que institui uma hipoteca ou uma serviddo, por exemplo,
ndo estiver registrado no Cartério de Registro de Imdveis, existira entre as partes
apenas um vinculo obrigacional. O direito real, com todas as suas caracteristicas,
somente surgira apés aquele registro. O registro é, efetivamente, indispensavel para
a constituicdo do direito real entre vivos, bem como sua transmissdo. [...] Foi a
necessidade social de tornar publica a transferéncia dos direitos reais que
prevalecem erga omnes, que criou para 0s moveis a formalidade da tradicéo, e para
o0s iméveis a exigéncia do registro (2011, p. 226-227).

Assim o autor destaca que a exigéncia do registro para a transferéncia dos direitos
reais surgiu de uma necessidade social, de conferir publicidade a esta transmissdo. Com
efeito, também para os direitos reais, a transmissao opera-se com 0 registro, o que significa
dizer que sua materialidade apenas se verificara quando preenchida esta formalidade legal.

E importante destacar, que a transmissdo de direitos reais sobre bens imoveis aqui
abordada refere-se, ndo a constituicdo de direitos reais em sua origem, isto é aos direitos reais
originarios, mas sim, a transmissdo de tais direitos de gozo ou de fruicdo. Isto ocorre quando
alguém aliena a outrem, um direito real que tem sobre um bem imaével.

Exemplificando, se “A” realiza com “B” uma promessa de compra e venda de um
imovel, devidamente averbada do registro de imdveis, sobre esta promessa ndo incidira o
ITBI, visto que temos ai, a origem do direito de aquisicdo. Neste caso, “A” se comprometeu a
vender o imével a “B”, mas ndo cedeu o direito a aquisicdo e nem poderia fazé-lo, pois ja
havia exaurido este direito quando passou a ser proprietario do bem. Mas quando “B”
transmite a “C”, o direito que tem sobre a aquisi¢do do imovel, observa-se neste caso, a
materialidade de que trata o inciso Il, do artigo 156, da Constituicdo Federal, uma vez que

ocorre uma transmissao de direito real.
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Ainda no mesmo exemplo, “C” podera transmitir o direito real que possui sobre o
imovel e sobre esta operacéo sera devido o ITBI novamente, ou poderéa adquirir efetivamente
a propriedade de “A”, caso em que devera proceder ao registro do imovel e recolher o ITBI.

Considerando esta Ultima hipotese, em que houve a aquisicao efetiva do imovel, tem-
se na pratica, duas operacdes, ja que “A” transmitiu um direito para “B”, que transmitiu para
“C”, o qual por sua vez, exerceu o direito. Em consequéncia, havera dois recolhimentos do
ITBI: na transmissao do direito de “B” para “C” e na transmissao da propriedade de “A” para
“C”. Diferentemente, se considerassemos como correto o recolhimento do imposto também na
cessdo de “A” para “B”, terilamos trés cobrancas para as mesmas duas operagdes, 0 que

implicaria bitributagdo de uma das operacdes, logo, inconstitucionalidade.

3.1.4 Ceder direitos a sua aquisi¢ao

Na segunda parte do inciso Il, do artigo 156, da Constituicdo Federal, ao mencionar
“cessdo de direitos a sua aquisi¢do”, o texto constitucional foi mais especifico e referiu-se a
incidéncia do Impostos sobre Transmissdo inter vivos, por ato oneroso, sobre a cessdo de
direitos a aquisicdo de bens imdveis. Trata-se da incidéncia do ITBI sobre operacdes em que 0
proprietéario cede (ou transmite) ndo o bem imével em sim, mas o direito de adquiri-lo, o que
nos remete ao exemplo dado no final do item 2.1.3.

Ceder € sindnimo transferir e da mesma forma como ocorre com a transmissao da
propriedade, a cessdo de direitos a aquisi¢do imobiliaria apenas se efetiva com o registro, que
Ihe confere a publicidade necessaria, uma vez que ndo é possivel manter sigilo quanto as
mutac6es havidas no direito de propriedade.**

Em virtude dos precedentes e da jurisprudéncia, que € mais farta em casos envolvendo
0 compromisso de compra e venda, optou-se por menciona-lo como exemplo de cessdo de
direitos a aquisicdo, embora parte da doutrina também reconheca como exemplos dessa
cessdo, os direitos de posse e os direitos hereditarios™.

O compromisso de compra e venda, ou contrato de promessa consiste em um contrato

preliminar que tem como objeto um futuro contrato de venda e compra de bem imével®.

“ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 20 ed. Saraiva: S3o Paulo, 1981, p. 106.

¥ MACEDO, José Alberto Oliveira. ITBI Aspectos Constitucionais e Infraconstitucionais. S&o Paulo: Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2009. 224 pag. Dissertagdo de Mestrado. p.149

* GAGLIANO, Pablo Solze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil Contratos em
Espécie. 3 ed. Saraiva: Sao Paulo, 2010, p. 73.
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Trata-se de uma promessa irretratavel, na qual o vendedor, que continua titular do dominio, se
obriga a alienar o imovel determinado ao comprador, dentro das condi¢des convencionadas.
Nesta hipdtese, o vendedor permanece titular do dominio, até que o comprador lhe pague
integralmente o preco acordado.

Este contrato é previsto pelo Codigo Civil de 2002, nos artigos 1.417 e 1.418, que

seguem transcritos:

Art. 1.417. Mediante promessa de compra e venda, em que se nhdo pactuou
arrependimento, celebrada por instrumento puablico ou particular, e registrada no
Cartorio de Registro de Imdveis, adquire o promitente comprador direito real a
aquisicdo do imével.

Art. 1.418. O promitente comprador, titular de direito real, pode exigir do
promitente vendedor, ou de terceiros, a quem os direitos deste forem cedidos, a
outorga da escritura definitiva de compra e venda, conforme o disposto no
instrumento preliminar; e, se houver recusa, requerer ao juiz a adjudicacdo do
imével.

O artigo 1.417 prevé a aquisicdo de direito real, pelo comprador, quando registra
perante o Cartério de Registro de Imdveis, a promessa de compra e venda. Ja o artigo 1.418
prevé meios para que o comprador possa exigir seu direito do vendedor, ou de terceiros, quais
sejam, a outorga da escritura definitiva de compra e venda e a adjudicacdo do imovel.

H& uma justificativa social e historica para esta previsdo legal, que decorre da
possibilidade de arrependimento dos compromissos de compra e venda no passado. Na
sistematica do Cadigo Civil de 1916, o compromisso de compra e venda obrigava o vendedor
a outorgar ao comprador, a escritura definitiva, desde que houvesse pagamento integral
acordado. Entretanto, em caso de arrependimento do vendedor, este responderia tdo somente
por perdas e danos e o comprador ndo adquiria nenhum direito sobre o imdvel
compromissado, tampouco dispunha de meios para exigir do vendedor a outorga da escritura
prometida®’.

A época, o cenario socioecondmico observou uma extraordinaria valorizagio
imobiliaria e muitos vendedores passaram a valer-se do arrependimento que a lei Ihes permitia
sobre as promessas de compra e venda para ndo se sujeitarem a elas, buscando negocios
sempre mais vantajosos. Nestes casos, 0S vendedores optavam por se sujeitarem ao
pagamento das indenizacGes por perdas e danos, que muitas vezes consistiam na devolugédo do

preco em dobro, para ndo ter de outorgar a escritura definitiva, economicamente desvantajosa.

Y MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 20 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 1981, p. 334.
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Logo, o comprador ficava sem recursos habeis para compelir o contratante inadimplente a
honrar com o que havia sido pactuado.

Segundo Washington de Barros Monteiro (1981, p. 335), esta situacao tornou-se uma
questao social mais grave “com relagdo aos lotes de terrenos vendidos a prestacdes, mediante
oferta publica. Numerosos compromissarios viram-se despojados dos imodveis
compromissados, valorizados com o produto de seu esforco e operosidade.”

Assim, fez-se imperiosa a adogdo de uma medida legislativa, que veio com o Decreto-
lei n° 58, de 10 de dezembro de 1937, regulamentado pelo Decreto n° 3.079, de 15 de
setembro de 1938, atribuindo ao comprador, direito real sobre o imoével objeto do
compromisso de compra e venda. Na redagdo do art. 15, do Decreto-lei n° 58, de 10 de
dezembro de 1937: “Os compromissarios t€ém o direito de, antecipando ou ultimando o
pagamento integral do preco, e estando quites com os impostos e taxas, exigir a outorga da
escritura de compra e venda”.

Com efeito, no ordenamento juridico vigente, o compromisso de compra e venda,
desde que averbado no registro imobiliario, é irretratavel e confere direitos reais ao
comprador. Nos termos do artigo 5° do Decreto-lei n° 58, de 10 de dezembro de 1937, a
averbacdo atribui ao compromissario direito real aponivel a terceiros, quanto a alienagédo ou
oneracao posterior. Destaca-se a menc¢do do texto legal a oneracéo posterior, que se coaduna
com a explicacdo histérica de inflacdo de pregos, conforme se mencionou em linhas
anteriores.

Esta averbacdo que se faz a luz do instrumento publico ou particular de compra e
venda e que origina a cessdo, ainda ndo é o critério material do ITBI. A semelhanca do que
ocorre com a transmissdo, no caso da cessdo também se exige o requisito da formalidade
referente ao registro imobiliario para a caracterizacdo do critério material, porém, no caso do
compromisso de compra e venda, 0 que se tributa € a cessdo que o promitente comprador
efetiva, com relacdo ao seu direito de adquirir o imdvel a um terceiro. Em outras palavras,
uma vez realizada a promessa de compra e venda, caso o promitente comprador ceda o seu

direito a aquisicdo do imovel a outrem, sobre esta operacdo incidira o ITBI.
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3.2 Critério Temporal

O critério temporal disponibiliza elementos que informam o preciso instante no qual
acontece o fato descrito pela norma. Para Paulo de Barros Carvalho (2013, p. 332), o “marco
de tempo deve assinalar o surgimento de um direito subjetivo para o Estado (no sentido
amplo) e de um dever juridico para o sujeito passivo”.

Nesse sentido, o critério temporal pode ser compreendido como momento em que
nasce para o sujeito ativo, o direito de recolher o tributo e para o sujeito passivo, o dever de
pagar a quantia devida, ou seja, em que surge a relacdo juridico tributéria.

Ao dispor sobre 0 momento de ocorréncia do fato gerador, o Codigo Tributério
Nacional, artigo 116, realiza a distin¢do entre duas situacdes, quais sejam, situacao de fato e
situacdo de direito:

Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador
e existentes os seus efeitos:

| - tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em que o se verifiqguem as
circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente Ihe
s80 proprios;

Il - tratando-se de situacéo juridica, desde 0 momento em que esteja definitivamente
constituida, nos termos de direito aplicavel.

Para as situacdes de fato, o CTN estabelece que o critério temporal reporta-se ao
momento em que se observam as circunstancias materiais necessarias para a producdo de
efeitos que sejam proprios a este acontecimento. Diferentemente, para as situacdes juridicas,
determina o Cddigo, que o fato gerador ocorre no momento em que esteja definitivamente
constituida, nos termos do direito aplicavel.

Situacdes de fato sdo aquelas que simplesmente ocorrem no mundo fatico, sem
qualquer formalidade juridica e assim atendem a todas as caracteristicas da hipotese de
incidéncia. De outra ponta, situacdes juridicas dependem para sua perfectibilidade, que sejam
observados requisitos previstos em lei, ou seja, 0 preenchimento de determinada formalidade.

No que tange ao ITBI, conforme demonstrado anteriormente, nasce o direito do Estado
de recolher o tributo no momento em que ocorre a transmissdo de bens imdveis ou a cessdo de
direitos a sua aquisi¢do, o que por sua vez, depende do registro. Logo, o critério temporal do
ITBI coincidira com 0 momento do registro, uma vez que antes disso ndo ha transmisséo, ou
seja, ocorre o fato descrito na norma. A exigéncia de um ato formal, que é o do registro, para
a transmiss@o do bem, nos leva ao enquadramento no inciso Il, do artigo 116, do CTN, ou

seja, como situacdo juridica.
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Com efeito, ao aplicar o Codigo Tributério Nacional, temos a ocorréncia do fato
gerador desde o momento em que a situacdo esteja definitivamente constituida. Por tal
motivo, ndo cabe considerar como aspecto temporal do ITBI ato anterior ao registro, a
exemplo do negdcio juridico que o ocasiona, pois nesta hipotese ainda ndo ha “transmissao”,
mas sim um contrato de compra e venda de bem. Tampouco cabe admitir a cobranca do ITBI
em momento anterior aquele que concerne ao do seu critério temporal, com fundamento na
inexisténcia de sancdo, 6nus ou prazo para que o adquirente providencie o registro, ou na
suposta afronta aos principios de seguranca juridica, isonomia e boa-fé'®. Este é um
argumento de ordem pragmaética e diz respeito a organizacdo administrativa do Fisco quando
do recolhimento dos tributos. Portanto, ndo deveria ser oposto ao contribuinte, nem serve para

infirmar o que determinam a Constituicdo Federal e 0 Codigo Tributario Nacional.

3.3 Critério Espacial

O critério espacial é definido pelos elementos indicadores da condicdo de espaco onde
pode ocorrer o fato tributavel. De acordo com a Constituicdo Federal (art. 156, 82°, inciso 1)
o ITBI compete ao Municipio da situacdo do bem.

Esta é uma regra de competéncia, ou seja, que determina qual ente federativo deve
recolher os impostos referentes a transmissdo e cessdo dos imdveis de determinada localidade.
Mas esta mesma regra também informa onde pode ocorrer o fato tributado pelo ITBI, isto é, o
territério do municipio em que esté localizado o bem imovel.

Paulo de Barros Carvalho (2013, p. 329) elenca trés hipdteses distintas para o critério
espacial. A primeira hipotese refere-se ao critério espacial que faz mencéo a local especifico
para a ocorréncia de fato tipico. Isto ocorre quando o critério material do imposto apenas se
concretiza em uma instituicdo habilitada, por exemplo. A segunda hipétese é a de uma area
geografica determinada, sendo que o evento deve ocorrer dentro dos limites de tal territério. A
terceira hipdtese remete ao territério da lei que institui o tributo e neste caso, basta que o fato

ocorra dentro do territorio da lei instituidora para que gere efeitos no campo tributario.

® Em sentido diverso, o entendimento de José Alberto de Oliveira Macedo (2010, p.230): “Essa caracteristica
potestativa presente no ato do registro por parte do adquirente do bem imdével também abre possibilidade de
ferimento do principio da boa-fé, verificada quando o adquirente evita praticar este ato por ndo ter de pagar o
imposto correspondente, considerando o critério temporal somente no registro. E quando a boa-fé é atingida
aqui, assim também o é a isonomia tributéria, ja que se possibilita uma situacdo desigual entre aquele que por sua
faculdade registra o imével de pronto e aquele que ndo o faz, por desidia”.
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Um exemplo claro desta ultima hip6tese é o do Imposto sobre a Renda, que abrange
todo o territorio nacional e em alguns casos, alcanca fatos ocorridos fora dele. Na segunda
hipdtese enquadra-se o IPTU, por exemplo, cujo critério espacial reporta a qualquer
localidade dentro da area urbana municipal.

No caso do ITBI, uma leitura rapida do art. 156, §2°, inciso Il, da Constituicdo Federal
poderia induzir o enquadramento na segunda hipo6tese dentre as mencionadas. Entretanto,
considerando que o registro do titulo translativo se realiza no Cartorio de Registro de Imoveis
competente™®, é possivel afirmar que se trata de um exemplo da primeira hipétese, ou seja, 0

fato tipico ocorre em local especifico.

34 Critério Pessoal

O critério pessoal da regra-matriz de incidéncia refere-se aos sujeitos da relacao
juridico tributaria, decorrente da subsuncdo do fato tipico a norma, ou seja, sujeito ativo e

sujeito passivo.

3.4.1 Sujeito ativo

O sujeito ativo pode ser compreendido como aquele que detém o crédito tributario, ou
seja, € o titular do direito subjetivo de reclamar a prestacdo pecuniaria. Pela redacdo do artigo
119, do Cddigo Tributario Nacional, sujeito ativo da obrigacdo é a pessoa juridica de direito
publico, titular da competéncia para exigir o seu cumprimento. Por esta ldgica, a sujeicao
ativa limita-se a Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios.

A doutrina, porém, admite que o sujeito ativo possa ser uma pessoa juridica publica,
como as pessoas politicas, ou ainda uma pessoa juridica privada, a exemplo dos entes
paraestatais, e que nao ha impedimento para possa ser também, uma pessoa fisica, na hipotese

que desempenhe, em determinado momento, atividade exclusiva e de real interesse publico.?

' Esta interpretagio foi exposta por Alberto Oliveira Macedo (2010, p.273): “[...] o ITBI se insere na primeira
espécie de critério espacial, na medida em que o registro do titulo translativo se da nos cartdrios dos Registros de
Imoéveis competentes para tal”.

20 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, p.369.
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Vale destacar a diferenca entre a competéncia tributéria e a capacidade tributéria ativa.
A competéncia é conferida pela Constitui¢do aos entes politicos para a instituicdo, cobranca e
fiscalizacdo dos tributos, sendo indelegavel. Ja a capacidade, é exercida pelo titular do direito
subjetivo de exigir o adimplemento da obrigacdo tributaria, ou seja, por aquele que tem a
aptidao para arrecadar o tributo, aptiddo esta que pode ser delegada.

No que se refere ao ITBI, o titular o direito ao crédito tributério é também a pessoa
juridica de direito pablico, no caso, 0 Municipio onde se localiza o bem imdvel, que detém a

competéncia e a capacidade tributéria ativa a0 mesmo tempo?’.

3.4.2 Sujeito passivo

O sujeito passivo, nos termos do artigo 121, do Codigo Tributario Nacional, é a pessoa
fisica ou juridica obrigada ao adimplemento da obrigacdo tributaria. Caso possua relacdo
pessoal e direta com a situacdo que constitui o respectivo fato tributado, trata-se do
contribuinte.

O ITBI, na maior parte das vezes, encontra como sujeito passivo 0 proprio
contribuinte, que pode ser qualquer das partes na operacéo tributada, nos termos do artigo 42,
do Codigo Tributario Nacional. Portanto, o contribuinte podera ser o transmitente ou
adquirente, ou o cedente ou o cessionario, conforme a lei material do Municipio. Se, no
entanto, a pessoa fisica ou juridica for obrigada ao pagamento da obrigacdo tributaria, em
decorréncia disposicdo expressa de lei, mesmo sem apresentar a qualidade de contribuinte,
tem-se o responsavel tributério.

Quando se fala na responsabilidade tributaria de terceiros relacionada ao ITBI, uma
questdo recorrente diz respeito a obrigacdo de tabelides, escrivaes e demais serventuarios de
oficio, no que concerne aos tributos devidos sobre atos praticados em razdo de seu oficio.

O Codigo Tributario Nacional em seus artigos 134 e 135, cujos trechos foram

transcritos, dispde sobre a responsabilidade de terceiros:

0 artigo 41 do Cdédigo Tributario Nacional determina que o imposto compete ao Estado da situacdo do

imovel transmitido, ou sobre que versarem os direitos cedidos, mesmo que a mutagdo patrimonial decorra de
sucessdo aberta no estrangeiro. Entretanto, este dispositivo foi derrogado, pois a Constituicdo Federal de 1988,
posterior ao CTN, atribui a instituicdo do ITBI, aos Municipios e ndo mais aos Estados.
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Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacéo
principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que
intervierem ou pelas omiss@es de que forem responsaveis:

[...] VI - os tabelides, escrivdes e demais serventudrios de oficio, pelos tributos
devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razdo do seu oficio;

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos: [...] | - as pessoas referidas no artigo
anterior;

A norma do artigo 134 se refere a hipdtese em que ndo ha possibilidade de exigir o
cumprimento da obrigacao principal pelo contribuinte, surgindo a responsabilidade solidaria
para tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio, nos atos em que estes intervierem
ou em decorréncia de sua omissdo, quando tinham o dever legal de agir. Neste caso, a pessoa
indicada pela norma passa a ocupar a sujei¢do passiva na relagdo juridica tributaria e a ser
obrigada ao pagamento da prestacdo pecuniaria correspondente.

A leitura do caput do artigo 134 permite concluir que a abertura desta possibilidade de
responsabilizacdo de terceiros refere-se a casos em que ha “impossibilidade de exigéncia do
cumprimento da obrigagdo principal pelo contribuinte”, o que ocorre quando ndo hd mais
meios para se exigir o pagamento do tributo, portanto, trata-se de uma norma subsidiaria.
Aplicada ao ITBI, esta regra do Codigo Tributario Nacional tem se transformado em um
instrumento comumente utilizado para compelir o contribuinte ao recolhimento do imposto,
impondo aos tabelides de notas, ou ao oficial de Registro de imoéveis que condicionem a
lavratura da escritura publica de compra e venda do imovel, ou o registro do titulo translativo,
ao pagamento do tributo. Como se vera adiante, esta préatica leva, por vezes, a exigéncia do
pagamento do tributo em momento anterior a ocorréncia do fato tipico, o que afronta a
Constituicao Federal.

O artigo 135, do CTN atribui responsabilidade pessoal, as pessoas descritas em seus
incisos, pelos créditos correspondentes a obrigacgdes tributarias resultantes de atos praticados
com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos. Para tanto, é
necessario que dos atos praticados por essas pessoas decorram obrigacOes tributarias. Logo,
esta ndo é uma regra aplicavel aos tabelides, escrivdes e demais serventuarios de oficio, vez
que a pratica de seus atos depende de atos dos particulares e destes sim decorrem obrigac6es

tributarias.
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3.5 Critério Quantitativo

O critério quantitativo da regra-matriz de incidéncia traz o conjunto de informaces
sobre o valor da prestacao pecunidaria objeto da relacéo juridica tributaria, que € obtido a partir
de uma base de calculo e de uma aliquota determinada. A base de calculo consiste em uma
grandeza que tem a finalidade de dimensionar a intensidade do comportamento do fato
juridico tributado e que combinado com a aliquota previamente definida na norma, levara ao
valor da obrigacéo tributaria.

Para Paulo de Barros Carvalho (2011, p.400), a base de calculo apresenta como
fungdes: “a) medir as proporcdes reais do fato; b) compor a especifica determinacdo da
divida; e c) confirmar, infirmar ou afirmar o verdadeiro critério material da descri¢éo contida
no antecedente da norma.” Nesse sentido, a base de calculo deve estabelecer o que sera
utilizado para mensurar a riqueza demonstrada pelo evento, ser objetiva e guardar coeréncia
com a materialidade do tributo.

Segundo Geraldo Ataliba (1999, p. 97), a base de calculo, ou base imponivel, “¢ uma
perspectiva dimensivel do aspecto material da hipdtese de incidéncia que a lei qualifica, com
a finalidade de fixar critério para a determinacdo, em cada obrigacdo tributaria concreta do
quantum debeatur”. Assim, a base de calculo deve ser capaz de conferir uma dimensdo do
critério material da hipétese de incidéncia.

No que se refere ao ITBI, sua base de célculo é o valor do bem que € objeto da
operacdo tributada, ou seja, o valor venal dos bens ou direitos transmitidos, a teor do artigo
38, do Cadigo Tributéario Nacional. Por valor venal entende-se o valor alcangado pelo imovel,
nas condi¢des normais de mercado. Este valor normalmente vem presumido pelos Municipios
em tabelas anexas as leis instituidoras do IPTU, que fixam um valor para o metro quadrado,
de acordo com sua metragem, localizacdo e outras caracteristicas.

A aliquota usualmente é estabelecida em um percentual, consiste na parcela, ou na
quota que o Estado ird recolher para os cofres pablicos e aliada a base de célculo, leva ao
valor do tributo. A aliquota do ITBI, em conformidade com o artigo 39, do Codigo Tributario
Nacional, deve obedecer aos limites fixados em resolucéo do Senado Federal, que distinguira,
para efeito de aplicacdo de aliquota mais baixa, as transmissfes que atendam & politica

nacional de habitacéo.
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4. CASUISTICA RELACIONADA AO ITBI

O capitulo anterior cuidou de abordar a norma de incidéncia do ITBI, buscando a
definicdo de pontos importantes acerca dos critérios material, temporal, espacial, pessoal e
quantitativo do imposto, considerando o dispositivo constitucional, o Codigo Tributério
Nacional, bem como o entendimento doutrinario a respeito do tema. Assim, utilizou-se de
uma linguagem mais ampla e genérica. Neste ponto, faremos o estudo de alguns casos
concretos envolvendo legislagcbes municipais, jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justica e de alguns dos tribunais estaduais, a respeito da incidéncia do
ITBI.

4.1 O pagamento do ITBI e o ato sobre o qual incide

Uma analise de diplomas normativos de diferentes municipios nos permitiu concluir
que quando se aborda o Imposto sobre Transmissdo de Bens inter vivos sdo bastante comuns
disposicdes contendo a exigéncia do recolhimento do referido imposto como condicdo para a
escrituracdo publica do imovel e para o respectivo registro.

Para citar um exemplo, no municipio de Sdo Paulo, SP, o ITBI é previsto pelo Decreto
n° 52.703, de 5 de outubro de 2011, que aprova a Consolidacdo da Legislacdo Tributaria do
Municipio de Sdo Paulo e dispGe em seu artigo 142 , que o pagamento do imposto deve
ocorrer antes de se efetivar 0 ato ou contrato sobre o qual incide, se por instrumento publico e,

no prazo de 10 (dez) dias de sua data, se por instrumento particular:

Art. 142. Ressalvado o disposto nos artigos seguintes, 0 imposto sera pago antes de
se efetivar o ato ou contrato sobre o qual incide, se por instrumento publico e, no
prazo de 10 (dez) dias de sua data, se por instrumento particular.

Do texto transcrito, observa-se que a norma municipal obriga o pagamento do ITBI
antes da efetivacdo da escritura publica e, como a escrituracdo publica é um pré-requisito para
tal, antes da realizacdo do registro do titulo translativo no Registro de Imoveis. Por
consequéncia, exige-se o pagamento do ITBI antes da transmissdo do bem e, com efeito, se

tributa a venda e a compra do imdvel, em vez da sua transmisséo.
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Ocorre que a Constituicdo Federal, em seu artigo 156, inciso 1l, atribui competéncia
aos municipios para instituir impostos sobre a transmissdo de bens imdveis e ndo sobre o
negocio juridico da compra e venda. Logo, a referida norma € inconstitucional, por admitir
que “o ato ou contrato sobre o qual incide” o imposto poderd ser um instrumento particular,
ou um instrumento publico, ignorando o fato de que ndo ha autorizacdo constitucional para
que o ITBI incida sobre um contrato de compra e venda, nem sobre a escritura publica, mas
apenas sobre a transmissdo do bem e isto exige o registro imobiliario. Vale lembrar que a
transmissdo de bem imdvel no Direito patrio é ato formal que ndo se perfaz apenas com um
instrumento particular, como pretende o artigo 142, do Decreto n® 52.703, de 5 de outubro de
2011.

Foi nesse sentido o entendimento do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, no julgamento
datado de 2, de junho de 2016, do Agravo de Instrumento n® 2033217-44.2016.8.26%, relativo
ao Mandado de Seguranca impetrado pela a Associacdo de Moradores do Loteamento Jardim
Panorama em face da Prefeitura Municipal de Sdo Paulo, do Terceiro Tabeli&o de Notas de
Sdo Paulo e do Secretario da Fazenda da Prefeitura de Sdo Paulo. Neste caso, a Associacao
agravante pleiteava a reforma da decisdo de primeiro grau de jurisdicdo, que havia negado a
concessdo de uma ordem liminar para o0 recebimento da escritura do imdvel, sem a
necessidade do recolhimento do ITBI, antes da ocorréncia do fato gerador, deixando tal
recolhimento para 0 momento do registro imobiliario. A 182 Camara de Direito Publico
decidiu, por unanimidade, pelo provimento do agravo. Em seu voto, o relator, desembargador
Burza Neto, afirmou que o fato gerador do ITBI é a transmissdo inter vivos de bens imdveis
(art. 156, I, CF), e que a transmissdao somente se perfaz mediante o registro do titulo
translativo no Registro de Imdveis, conforme disposto no artigo 1.245, do Cadigo Civil.

O Superior Tribunal de Justica firmou entendimento de forma semelhante, em outro
precedente. Segundo o ministro Herman Benjamin, relator no AgRg nos EDcl no Agravo em
Recurso Especoal n® 784.819-SP (2015.0234953-6), julgado em 17 de marco de 2016, o fato
gerador do imposto de transmisséo € a transferéncia da propriedade imobiliaria que somente
se opera mediante o registro do negdcio juridico competente.

A cobranca do ITBI antes da transmissdo do bem imovel também foi levada a
apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concentrado de

constitucionalidade.

*> Na mesma esteira: Apelagdo n° 1023723-61.2014.8.26.0577, 15% Camara de Direito Pdblico, j.22, set., 2016,
Rel. Des. Euripedes Faim, TJ/SP; Apelacdo n° 0000908.78.2012.8.26.00053, 14% Camara de Direito Publico,
j.17, mar., 2016, Rel. Des. Geraldo Xavier, TJ/SP; Apelacdo/Reexame Necessario n°® 1036048-
88.2014.8.26.0053, 15% Camara de Direito Publico, j.01, mar., 2016, Rel. Des. Silva Russo, TJ/SP.
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A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 349 ajuizada em 2015,
questiona os artigos 12 e 14, da Lei n°® 4.871/1989, do municipio de Uberlandia, MG, que
dispde sobre transmissdo “inter vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis,
por natureza ou acessdo fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem
como cessdo de direitos a sua aquisi¢do. O artigo 12 da referida lei municipal, determina o
pagamento do ITBI antes da lavratura da escritura pablica de cessdo ou transmissdao. Também,
na mesma lei de Uberlandia, o artigo 14 impde aos escrivées, tabelides, oficiais de notas, de
registro de imdveis e de titulos e documentos e quaisquer serventuarios da justica, que exijam
o comprovante do recolhimento do ITBI, como condi¢do prévia a pratica dos atos que
importem transmissdo de bens imdveis ou de direitos a eles relativos, bem como cessdes.
Disposi¢Ges normativas como as do municipio de Uberlandia sdo verificadas também nas
capitais do sudeste.

No municipio do Rio de Janeiro, RJ, o artigo 20, da Lei n°® 5.740 de 16 de maio de
2014 estabelece que o ITBI dever ser pago “antes da realizagdo do ato ou da lavratura do
instrumento, publico ou particular, que configurar a obrigacdo de paga-lo”, estipulando
algumas excecBes em seus incisos. Em Belo Horizonte, MG, o Decreto n° 6.240,
regulamentou a Lei n°® 5.492, de 28 de dezembro de 1988, que instituiu o Imposto sobre
Transmissdo de Bens Imdveis por Ato Onerosos e em seu artigo 10, dispGe que o imposto
sera pago “até a data da lavratura do instrumento que servir de base a transmissdo, quando
realizada no Municipio”, sem prejuizo de muitos outros casos que poderiam ser mencionados.

Como se vé, embora a jurisprudéncia seja pacifica em sentido contrario, séo fartos os

exemplos de legislagdes municipais que incorrem em afronta a Constituicao.
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4.2 Responsabilidade do tabelido, escrivdo, demais serventuérios de oficio sobre o
recolhimento do ITBI

Como forma de assegurar o recolhimento do ITBI, muitas municipalidades, passaram
a proibir que tabelides, escrivdes, notdrios e demais serventuérios de oficio lavrassem,
registrassem ou averbassem atos e termos relacionados a transmissdo de bens imoveis antes
do recolhimento do imposto.

No municipio de Vitoria, ES, o artigo 43, do Decreto n° 12.882, que regulamenta o
ITBI proibe a lavratura, registro ou averbacao pelos notérios, oficiais de Registro de Imoveis,
OU seus prepostos, para os atos e termos relacionados a transmissdo de bens imdveis ou de
direitos a eles relativos, sem a prova do recolhimento do imposto, de acordo com a redacdo a

sequir transcrita:

Art. 43. N&o serdo lavrados, registrados, inscritos ou averbados pelos notarios,
oficiais de Registro de Imoveis, ou seus prepostos, 0s atos e termos relacionados a
transmissdo de bens imoveis ou de direitos a eles relativos, sem a prova do
recolhimento do imposto ou do reconhecimento administrativo da ndo-incidéncia na
forma deste Decreto.

A norma parte de uma obrigacdo atribuida a terceiro, que é o notéario, oficial de
Registro ou seu preposto, para condicionar o pagamento do ITBI a situagcdes que antecedem a
concretizacdo de seu fato gerador, sendo comumente relacionada aos artigos 134 e 135 do
Caodigo Tributario Nacional que dispdem sobre a responsabilidade de terceiros.

O artigo 134, inciso VI, determina que nos casos de impossibilidade de exigéncia do
cumprimento da obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este
nos atos em que intervierem ou pelas omissbes de que forem responsaveis os tabelides,
escrivdes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos praticados por
eles, ou perante eles, em razdo do seu oficio. Uma leitura rapida do referido artigo poderia
levar a conclusdo equivocada de que este serve como respaldo para normas como a do artigo
43, do Decreto Municipal 12.882 de Vitoria.

Todavia, a aplicacdo do artigo 134 do CTN, em virtude de sua redacdo, esta
condicionada a situagdes em que ha “impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacdo principal pelo contribuinte”. Portanto a norma do CTN pressupde que ndo houve
sucesso na cobranca do cumprimento da obrigacdo anteriormente, hipotese em que se

responsabiliza o terceiro.
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No caso do ITBI, a aplicacdo do artigo 134 foi distorcida para abarcar todas as
cobrancas do imposto, presumindo-se que ndo existe outro meio para que o fisco tome
conhecimento de uma transacdo imobilidria e exerca seu direito a exacdo, sendo através da
exigéncia do comprovante de recolhimento do ITBI, pelo notario ou oficial de Registro de
Imovel.

E inverossimil supor que com tecnologias de informagio tio avancadas a disposicio
do fisco, seria impossivel tomar-se conhecimento sobre uma transmissdo imobiliaria para
exigéncia do pagamento de ITBI. Disto, apenas se pode concluir que na tentativa de
simplificar o procedimento para cobranca deste imposto, transferiu-se a responsabilidade de
fiscalizacdo tributaria para os prestadores de servico notarial e registral e incorreu-se na
inconstitucionalidade de exigir o pagamento do imposto em situa¢Ges que ndo correspondem
com seu fato gerador.

O segundo dispositivo do Codigo Tributario Nacional relacionado, é o artigo 135,
inciso I, segundo o qual, sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigac@es tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de
lei, contrato social ou estatutos, as pessoas referidas no artigo 134, anteriormente mencionado.
Assim, o artigo 135, do CTN atribui responsabilidade pessoal, as figuras descritas em seus
incisos, em razdo dos créditos correspondentes a obrigacdes tributérias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

A responsabilizacdo nesta hipOtese exige que dos atos praticados pelas pessoas
elencadas nos incisos decorram obrigacGes tributarias. No caso dos notarios, tabelides e
demais serventuarios de oficio, a pratica de seus atos depende primeiramente do exercicio de
atos dos particulares e destes sim decorrem obriga¢des tributarias. Portanto, ndo seria licito
afirmar que da pratica dos atos de serventuarios de oficio decorrem obrigac¢des tributarias e do
mesmo modo, ndo se poderia atribuir a responsabilidade do artigo 135, do artigo CTN.

Com isto, a regra de responsabilizacdo dos prestadores de servico notarial e registral
como forma de obrigar o recolhimento do ITBI, utilizada no artigo 43, do Decreto n°® 12.882,
anteriormente mencionada e em outras normas municipais (o art. 152, do Decreto n® 52.703,
do Municipio de Sdo Paulo e o art. 8° do Decreto n° 6.240, do Municipio de Belo Horizonte

sdo outros exemplos) pende de respaldo legal e constitucional.
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4.3 A (im)possibilidade de incidéncia do ITBI sobre a promessa de venda e compra de

bens iméveis

Outra pratica recorrente entre as municipalidades é a cobranca do ITBI sobre contratos
de promessa de venda e compra. A questdo foi levada a 15% Camara Civel, do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, no julgamento do recurso de apelacio?® interposto pela Prefeitura
Municipal do Rio de Janeiro. O caso versava sobre a cobranca de acréscimos moratorios,
devido a falta de recolhimento do ITBI, por oportunidade da quitacdo do valor integral do
imdvel, depois de realizada a promessa de compra e venda.

A desembargadora relatora, Maria Regina Nova, afirmou em seu voto que o fato
gerador ITBI é a transmissdo da propriedade e que essa transmissdo apenas se opera com 0
registro da escritura de compra e venda do imovel no Registro Geral de Imdveis. Assim,
segundo tal raciocinio, até que ocorra o registro, o promitente comprador do imével néo é
proprietario do mesmo, ainda que ja tenha adimplido completamente o contrato, porque a
quitacdo do imdvel ndo tem o condéo de transferir a propriedade.

Por outro lado, 0 mesmo Tribunal decidiu pelo prosseguimento da execucao fiscal, em
caso semelhante?®, isto é, de obrigaco tributaria relativa ao ITBI, originada de celebragdo de
promessa de compra e venda. No acordao, o relator, desembargador Gilberto Dutra Moreira
reconhece que o Tribunal Estadual do Rio de Janeiro e os Tribunais Superiores firmaram
entendimento no sentido de que a celebracdo de promessa de compra e venda ndo pode ser
considerada ato equivalente a transmissdo da propriedade para fins de constituicdo de fato
gerador de ITBI.

Mas afirma também, que no caso caberia a antecipacdo da obrigacdo tributaria do
pagamento do imposto por tratar-se de fato gerador futuro, fundamentado no artigo 150, 87°,
da Constituicdo Federal e no artigo 20, da 1364/88, com alteracdo da Lei 2.277, segundo o

qual:

Art. 20 - O imposto ser4 pago antes da realizagdo do ato ou da lavratura do
instrumento, publico ou particular, que configurar a obrigacdo de paga-lo, exceto
nos seguintes casos:

VIl - na promessa de compra e venda e na promessa de cessdao, no prazo de trinta
dias contados da data prevista no instrumento para a quitacdo total do preco.

2 Apelacdo Civel n° 0430955-87.2013.8.19.0001, rel. Des. Maria Regina Nova, j.26, jul. 2016. TJ/RJ.
Precedentes semelhantes: Apelacdo Civel n.° 0191517-43.2010.8.19.0001, rel. Des. Gedrgia de Carvalho
Lima, j. 21 jul, 2016, TJ/RJ; Apelagdo Civel n° 373.929-34/2013-001, rel. Des. Lindolpho Morais Marinho,
j.28, jul. 2016. TJ/RJ.

** Apelagdo Civel n° 0197373-85.2010.8.19.0001, rel. Des. Gilberto Dutra Moreira, j. 19 jul., 2016, TI/RJ.
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A norma municipal, expressamente, escolhe como critério temporal do ITBI momento
anterior ao da lavratura e determina o prazo de trinta dias para o pagamento do imposto, na
hipdtese de promessa de compra e venda, a contar da data prevista no instrumento particular,
ou publico, para a quitacdo total do preco. Na visdo do desembargador relator, e na da
doutrina em seu voto mencionada, isto se justificaria por ser uma forma de evitar protelagoes
e sonegacoes.

O acordao ora abordado também se fundamenta na decisdo monocratica proferida pelo
ministro Ricardo Lewandowski, no Recurso Extraordinario com Agravo n° 793.919%, que se
reporta ao mesmo art. 20, VII, da Lei 1.364/88, do Municipio do Rio de Janeiro, decidindo no
seguinte sentido:

E certo que este Tribunal possui jurisprudéncia no sentido de que a celebracdo de contrato de
promessa ou de compromisso, seja de compra e venda de imovel ou de cessdo dos direitos
relativos a imovel, ndo constitui fato gerador para incidéncia do ITBI, conforme se depreende, por
exemplo, dos julgamentos do Al 603.309-AgR/MG, Rel. Min. Eros Grau, e do RE 666.096-
AgR/DF, Rel. Min. Carmen Ldcia. Ocorre que o Cédigo Tributario Municipal (art. 20, VII, Lei
1.364) trata, em verdade, do momento em que o imposto deverd ser recolhido e ndo de seu fato
gerador, que é disciplinado em outros artigos da mesma norma municipal. Nesse contexto, observo
que essa Corte ja concluiu pela constitucionalidade da cobranga antecipada de tributo, por
encontrar apoio no art. 150, § 7°, da CF, desde que esteja prevista em lei ordinaria. Com essa
orientacdo, destaco os seguintes precedentes, entre outros: ADI 2.044-MC/RS, Rel. Min. Octavio

Gallotti; RE 194.382/SP, rel. Min. Mauricio Corréa; RE 213.396/SP e ADI 1.851/AL, Rel. Min.
lImar Galvao; RE 598.070/RS, Rel. Min. Celso de Mello; RE 499.608-AgR/PI, de minha relatoria.

Neste julgado, o relator da provimento ao recurso interposto pelo Municipio do Rio de
Janeiro e justifica a cobranca antecipada do ITBI, com a tese ou a ideia de que o artigo da lei
municipal se refere a0 momento do recolhimento do imposto e ndo ao seu fato gerador,
utilizando como base, precedentes a respeito de substituicdo tributaria e ICMS e o paragrafo
7°, do artigo 150, da Constituicdo Federal®®. Este dispositivo constitucional, que autoriza a lei
a atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria, a condicédo de responsavel pelo pagamento
de contribuicdo ou imposto, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, foi incluido no
ordenamento juridico, pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993.

Ocorre que as alteragOes trazidas pela EC n° 3 de 1993 néo se reportam ao ITBI. A
exposicdo de motivos da referida emenda constitucional menciona a expressamente as

contribuicdes relativas a categorias profissionais ou econdémicas e no que tange aos impostos,

% Recurso Extraordinario com Agravo n® 793.919 Rio de Janeiro, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j.05 fev.,
2014, STF.

?® Constituicio Federal, artigo 150, paragrafo 7°: “A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a
condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato
gerador presumido”.
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apenas faz mencdo ao o imposto estadual sobre a producdo industrial, a circulagdo de
mercadorias e a prestacdo de servicos e que em relacdo a este imposto, institui o “sistema de
cobranca no destino” ?”. Por isso, entende-se que a intencdo do constituinte, ao realizar a
alteracdo do paragrafo 7°, do artigo 150, da Constituicdo Federal foi a de criar uma
sistematica voltada ao ICMS, ndo cabendo aplica-la ao ITBI, até porque estes sdo impostos
com caracteristicas bastante distintas.

De todo modo, a decisdo monocratica do ministro Ricardo Lewandowski foi
posteriormente reformada pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, que deu
provimento ao agravo regimental no recurso extraordinario com agravo n° 759.964%°, nos
termos do voto do relator, o ministro Edson Fachin. Segundo o acord&o, a cobranca de ITBI é
devida no momento do registro da compra e venda na matricula do imével e a jurisprudéncia
do STF considera ilegitima a exigéncia do ITBI em momento anterior ao registro do titulo de
transferéncia da propriedade do bem. Assim, a deciséo considerou como indevida, a cobranca
do ITBI baseada em promessa de compra e venda.

" Emenda Constitucional n® 3, de 1993, Exposi¢do de Motivos: “Em relagdo ao imposto estadual, sobre a
producdo industrial, a circulacdo de mercadorias e a prestacdo de servicos, institui-se o sistema de cobranca no
destino, com vistas ao combate aos desequilibrios regionais de renda e ao fortalecimento das economias
estaduais mais vulneraveis”.

%8 AG.Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo n° 759.964, Rio de Janeiro, rel. Min. Edson Fachin, j. 15 set.
2015, STF.



37

5.  CONSIDERACOES FINAIS

O ITBI € o imposto incidente sobre a transmissdo inter vivos, a qualquer titulo, por ato
oneroso, de bens imoveis, por natureza ou acessdo fisica, e de direitos reais sobre imdveis,
exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢do, de acordo com o artigo
156, inciso 1, da Constituicdo Federal, que atribui competéncia aos Municipios para instituir
tal tributo.

Historicamente, o atual Imposto sobre a Transmissdao inter vivos deixou de incidir
sobre 0 negocio juridico da compra e venda de bens imdveis, como era desde a sua introducao
no Direito brasileiro em 1809. Quando, em meados do século XIX, surgiu a preocupacao de
registrar e conferir publicidade a propriedade imobiliaria no territorio nacional foi criado um
sistema registral e o ITBI passou a recair sobre o ato da transmissdo imobiliaria, ato juridico
solene, que se concretiza com o registro.

Seguindo-se o esquema da regra matriz de incidéncia tributaria, temos no antecedente
da norma, uma linguagem descritiva, em que se relnem os elementos da realidade fatica
qualificados como fatos juridicos e se determinam os limites de espaco e tempo a que ficam
condicionados tais fatos. Por isso, afirma-se que o antecedente da norma é composto pelos
critérios material, especial e temporal. JA& no consequente da norma, ha a linguagem
prescritiva, porque regula os direitos e obrigacdes oriundos da subsuncdo do fato a norma.
Assim, 0 consequente contém os critérios pessoal e quantitativo.

O critério material descreve abstratamente a situacdo de fato ou estado de fato de
cunho econémico (evento) que ocasionard o cabimento da aplicacdo e se encontra sempre
formado por um verbo mais seu complemento. O critério material do ITBI contém os verbos
“transmitir” e ‘“ceder”, com seus respectivos complementos, cujos nucleos sdo ‘“bens
imoveis”, “direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia” e “direitos a sua aquisi¢ao”.

O verbo transmitir significa “transportar, conduzir, fazer passar, propagar-se”,
“transferir oficialmente uma propriedade a outrem” e quando relacionado aos seus
complementos no contexto ora analisado reporta-se ao ato de transmissdao do imdvel em que
se adquire a propriedade. Por sua vez, a aquisi¢do da propriedade imobilidria no ordenamento
juridico patrio ocorre com o registro do titulo translativo no Registro de Imoveis. Enquanto
ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido como dono do imovel, de

acordo com o paragrafo primeiro do artigo 1.245, do Cédigo Civil.
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Bens imdveis sdo o solo, suas edificacdes e aquilo que por sua propria natureza nao
possa ser transportado sem deterioracdo, de modo que sua definicdo ndo gera maiores
duvidas.

Direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia podem ser a serviddo, o direito do
promitente comprador e, quando onerosos, a superficie, o usufruto, o uso e a habitagdo. A
transmissao desses direitos também ocorre com o registro no Cartério de Registro de Imoveis
e ndo se refere a constituicdo de direitos reais em sua origem, isto é aos direitos reais
originarios. Trata-se da transmissdo dos direitos de gozo ou de fruicdo, o que se perfaz com a
alienacdo, por alguém que j& tenha um direito real (diferente da propriedade) sobre um
determinado imovel, a outrem.

A segunda parte do artigo 156, II, “ceder direitos a sua aquisi¢do”, trata da incidéncia
do ITBI sobre operacdes em que o proprietario cede ndo o bem imdvel em sim, mas o direito
de adquiri-lo. Um exemplo desta cessdo é o compromisso de compra e venda de imovel, ou
contrato de promessa, no qual o vendedor continua titular do dominio, mas se obriga a alienar
0 imdvel ao comprador.

A cessdo também exige o requisito da formalidade referente ao registro imobiliario
para a caracterizacdo do critério material. Todavia, nesta hipotese, o que se tributa € a cessdo
que o promitente comprador efetiva, com relacdo ao seu direito de adquirir o imével a um
terceiro, ou seja, uma vez firmado o contrato de promessa, caso 0 promitente comprador
queira ceder o seu direito a aquisi¢do do imdvel a outrem, sobre esta operacdo incidira o ITBI.

O critério temporal informa o instante no qual acontece o fato descrito pela norma. A
este respeito, o artigo 116, do CTN distingue entre situacfes de fato e de direito,
estabelecendo que para as situacdes de fato, o critério temporal consistira no momento em que
se observam as circunstancias materiais necessarias para a producdo de efeitos que sejam
préprios a este acontecimento. J& para as situac@es juridicas, determina o Cédigo, que o fato
tributado ocorre no momento em que esteja definitivamente constituida, nos termos do direito
aplicavel.

No que se refere a transmissdo imobiliaria, esta consiste em um ato juridico solene,
porque depende de uma formalidade. Logo, o critério temporal do ITBI apenas poderia se
enquadrar na segunda hipdtese conferida pelo artigo 116, do CTN, de modo que surge o
direito subjetivo do Estado no momento em que a situacdo juridica da transmissdo imobiliaria

fica definitivamente constituida.
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O critério espacial é evidenciado pelos elementos que indicam o espaco onde pode
ocorrer o fato tributadvel. O ITBI, de acordo com a Constituicdo Federal (art. 156, §2°, inciso
I1), compete ao Municipio da situacdo do bem.

O critério quantitativo apresenta as informaces sobre o valor da prestacdo pecuniaria
objeto da relacdo juridica tributaria, que é obtido a partir de uma base de calculo e de uma
aliquota determinada. A base de calculo consiste em uma grandeza, cuja finalidade é
evidenciar a intensidade do comportamento do fato juridico e, no que tange ao ITBI, é obtida
através do valor do bem objeto da operacao tributada, que é o valor venal dos bens ou direitos
transmitidos, a teor do artigo 38, do Cddigo Tributario Nacional. Valor venal é aquele
alcancado pelo imdvel, nas condi¢cdes normais de mercado, que normalmente vem presumido
pelos Municipios em tabelas anexas as leis instituidoras do IPTU. Ja a aliquota consiste na
parcela, ou na quota que o Estado ira recolher para os cofres publicos e aliada a base de
calculo, leva ao valor do tributo. A aliquota do ITBI, de acordo com o artigo 39, do Cédigo
Tributario Nacional, obedece aos limites fixados em resolu¢cdo do Senado Federal, que
distinguira, para efeito de aplicacdo de aliquota mais baixa, as transmissdes que atendam a
politica nacional de habitac&o.

No critério pessoal, verificamos o0s sujeitos ativo e passivo, que compdem a relacao
juridico tributaria. O sujeito ativo é o titular do direito subjetivo de reclamar a prestacao
pecunidria, que para o ITBI € o Municipio onde se localiza 0 bem imovel. O sujeito passivo €
a pessoa fisica ou juridica obrigada ao adimplemento da obrigacdo tributaria. Tratando-se do
ITBI, normalmente o sujeito passivo é o contribuinte, que possui relacdo direita com o fato
tributado. Mas uma pratica comum entre 0s municipios tem sido a de aplicar a
responsabilidade tributaria de terceiros, prevista pelos artigos 134 e 135, ambos do CTN para
obrigar de tabelides, escrivdes e demais serventuarios de oficio a condicionarem a lavratura de
escritura publica de compra e venda e a realizacdo do registro imobiliario, ao prévio
recolhimento do ITBI.

Os artigos 134 e 135 do CTN, porém, ndo sdo aptos a fundamentar as normas
municipais que condicionam a lavratura, o registro a inscri¢cdo ou a averbacgéo, ao pagamento
do ITBI. O artigo 134 se refere a hipdtese de “impossibilidade de exigéncia do cumprimento
da obrigac¢ao principal pelo contribuinte”, pressupondo que ndo houve sucesso na cobranga do
cumprimento da obrigacdo anteriormente. Logo, ndo se aplica a exigéncia do ITBI
previamente a transmissdo do bem.

Ja& a responsabilizacdo pelo artigo 135, inciso |, exige que dos atos praticados pelas

pessoas elencadas nos incisos decorram obrigacdes tributarias, enquanto a pratica de atos
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pelos notérios, tabelides e demais serventuarios de oficio, depende primeiramente do exercicio
de atos dos particulares e destes sim decorrem obrigaces tributarias.

Disto se pode concluir que as normas municipais que atribuem aos prestadores de
servico notarial esta responsabilidade fiscal e ainda, que determinam o recolhimento do ITBI
anteriormente ao registro do titulo translativo no Registro de Imdveis, apenas possuem uma
razdo pragmatica, foram criadas para que o fisco municipal ndo tivesse de se concentrar em
outro meio de organizar-se e tomar conhecimento sobre as transa¢es imobiliarias ocorridas
em seu territorio. Além disso, parte-se da pressuposicdo da ma-fé do contribuinte, ou seja, de
que este, uma vez munido da escritura de compra e venda, ou mesmo do instrumento
particular do negdcio juridico, ira protelar para efetivar o registro ou mesmo, abster-se de
fazé-lo, com a finalidade de eximir-se do pagamento do ITBI. Este, contudo, ndo € um
argumento juridico.

Trata-se de uma argumentacdo que ndo pode ser sustentada em um Estado
Democratico de Direito, porque ndo encontra respaldo legal ou constitucional no ordenamento
juridico e mesmo porque, transfere para o contribuinte um 6nus que decorre de um problema
atinente ao dever de fiscalizar. Nesse sentido, nota-se que houve uma inversdo logica: alterou-
se a interpretacdo da norma constitucional e adaptaram-se as normas legais para que estas se
enquadrassem a realidade do aparato administrativo, em vez de adapta-lo para obedecer ao

que determinam as normas legais e a Constituicgéo.
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