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RESUMO

GONCALVES, Tiago Luiz Xavier. O arquétipo constitucional do imposto sobre a
transmissao inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza
ou acessao fisica — ITBI, sob a 6tica da teoria da regra-matriz de incidéncia tributaria.
Monografia para a conclusdo do curso de Especializacdo em Direito Tributario do Instituto
Brasileiro de Estudos Tributarios — IBET, 2015.

O presente trabalho tem como objeto o estudo do molde trazido na Constituicdo de 1988 para
0 exercicio pelos Municipios da competéncia tributarias que Ihes foi atribuida, de instituicdo
do imposto sobre a transmissdo inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imoOveis, por natureza ou acessdo fisica, sendo que ndo se analisard a incidéncia do
mencionado tributo na transmisséo de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem
como cessdo de direitos a sua aquisi¢do (art. 156, inc. 11, CRFB/88).

Através de uma intepretacdo sistematica, também sera estudada a recepcdo, ou ndo, pela lei
maior, das disposicGes inerentes ao imposto no Codigo Tributario Nacional (Lei n. 5.172/66),
utilizando-se, ainda como paradigma, a legislacdo local do Municipio de Itajai, Santa
Catarina, tudo para fins de construcdo da Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria do imposto
em tela em consonancia com as delimitacdes previstas na carta constitucional.

A necessidade de discusséo e estudo do tema encontra respaldo na pretensao arrecadatéria dos
Municipios que, em muitos casos, no exercicio de sua competéncia tributaria, acabam por
extravasar os limites constitucionalmente firmados para fins de instituicdo do imposto,
principalmente, no que tange a sua base de calculo.

Em sua elaboracao, foram observados posicionamentos dos Tribunais de Justica Estaduais,
Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, bem como de doutrinadores

tributaristas.

Palavras-chave: IBTI. Regra-matriz de incidéncia Tributaria. Critério Quantitativo. Base de
Calculo.



ABSTRACT

GONCALVES, Tiago Luiz Xavier. The constitutional archetype of the tax on the transfer
inter vivos, on any account, by onerous acts, of real property, by nature or physical
accession - ITBI, from the perspective of the theory of tax incidence rule Motherboard.
Monograph for the completion of the Specialization Course in Tax Law the Brazilian Institute
of Tax Studies - IBET, 2015.

This work has as object the study of mold brought in the 1988 Constitution, to the exercise by
municipalities of taxing power that was him attributed, for the institution of tax on inter vivos
transfer, on any account, by onerous acts, of real estate by nature or physical accession, and
did not examine the impact of that tax in the transmission of real property, except for real
security, as well as the assignment of rights to the acquisition (art. 156, inc. 1l, CRFB / 88).
Through a systematic interpretation will also be studied, the reception, or not, by the higher
law, the provisions relating to tax in the National Tax Code (Law no. 5.172 / 66), using also
as a paradigm, the local laws of the city of Itajai, Santa Catarina, all for building purposes of
the Tax Incidence rule-matrix screen in tax in line with the boundaries set out in the charter.
The need for discussion of the topic and study supported in the tax collection pretense of
Municipalities, in many cases, in the exercise of its power to tax, often spill the
constitutionally imposed limits on tax imposition purposes, mainly with respect to its base
calculation.

In its preparation, it was observed positions of the State Courts of Justice, Superior Court and

Supreme Court, as well as scholars tax lawyers.

Keywords: IBTI. Rule-matrix Tax incidence. Quantitative criteria. Calculation basis.
Arbitration.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo realizar uma andlise acerca do arquétipo
trazido pelo constituinte originario para fins de instituicdo do o imposto sobre a transmissédo
inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou acessao fisica,
ndo se abordando, a materialidade relacionada a transmissdo de direitos reais sobre imoveis,
exceto 0s de garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢éo.

No primeiro capitulo, serd estudada a teoria da regra-matriz de incidéncia
tributaria (RMIT) bem como a teoria da incidéncia normativa, analisando as suas
caracteristicas e importancia para definicdo da norma juridica de incidéncia. Na continuagéo
do capitulo, serdo abordados os critérios que compdem a RMIT, tanto na hipdtese de
incidéncia, como no consequente.

No segundo capitulo, por sua vez, tratar-se-a especificamente da RMIT do
imposto objeto do presente trabalho, limitando-se a andlise da materialidade relacionada a
transmissdo de inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoveis, por natureza
ou acessdo fisica, abordando-se, todos os critérios que compdem a hipdtese e 0 consequente,
bem como os dissensos doutrinarios acerca dos mesmos. Sera ainda, neste capitulo,
apresentada a necessidade de analise da recepcao dos dispositivos previstos no CTN inerentes
ao imposto, para fins de fixagdo dos critérios da RMIT, bem como, também sera analisada a
adequacdo da legislacdo municipal adotada como paradigma com o molde
constitucionalmente definido.

No terceiro e Gltimo capitulo, serdo expostas as conclus@es acerca do tema.



2 A TEORIA DA REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA (RMIT) E DA
INCIDENCIA

Paulo de Barros Carvalho ao perceber que alguns componentes das regras
instituidoras de tributos se repetiam, apresentou a sua teoria da regra-matriz de incidéncia
tributéaria (RMIT), que possibilita ao intérprete, através do preenchimento de uma estrutura
I6gica, formada por hipoGtese e consequente, cada um com seus critérios proprios, produzir
uma norma juridica individual e concreta advinda da interpretacdo do direito posto,
estruturada na forma hipotético-condicional.

Explica o renomado doutrinador que:

A construcdo da regra-matriz de incidéncia, assim como de qualquer norma
juridica, € obra do intérprete, a partir dos estimulos sensoriais do texto
legislado. Sua hipdtese prevé fato de conteddo econdmico, enquanto o
consequente institui vinculo obrigacdo entre o Estado, ou quem lhe faca as
vezes, na condicdo de sujeito ativo, e uma pessoa fisica ou juridica, particular
ou publica, como sujeito passivo, de tal sorte que o primeiro ficara investido
do direito subjetivo publico de exigir do segundo, o pagamento de

determinada quantia em dinheiro. Em contrapartida, o sujeito passivo sera
cometido do dever juridico de prestar aquele objeto.!

Nas palavras elucidativas de Aurora Tomazini de Carvalho?:

Na expressdo “regra-matriz de incidéncia” emprega-se o termo “regra” como
sindbnimo de norma juridica, porque trata-se de uma construcdo do intérprete,
alcancada a partir do contato com os textos legislados. O termo “matriz” é
utilizado para significar que tal construcdo serve como modelo padrédo
sintatico-semantico na producdo da linguagem juridica concreta. E de
“incidéncia”, porque se refere a normas produzidas para serem aplicadas.

Contudo, de plano, nota-se que a expressao “regra-matriz de incidéncia” nio se
encontra livre do problema da ambiguidade, pois, pode ser utilizada em duas acepcdes que
implicam em realidades distintas, uma considerada como uma estrutura légica e outra como
norma juridica em sentido estrito, sendo que, quando considerada somente como estrutura
I6gica é desprovida de conteudo juridico.

Para a montagem da estrutura logica, encontra-se previsto na hipétese um critério
material, que se traduz no comportamento de uma pessoa, representado por verbo pessoal
seguido pelo complemento; um critério temporal que € 0 momento escolhido pelo legislador

para que se considere como ocorrido esse comportamento; e, por fim, o critério espacial, que

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e método. 52 Ed. S30 Paulo : Noeses, 2013. p. 612.
2 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo Idgico-semantico. 32 Ed.
Sao Paulo : Ed. Editora Noeses, 2013. p. 377.



determina o espaco onde esse comportamento serd relevante juridicamente. Ocorrendo no
mundo dos fatos o comportamento previsto na hipotese da regra matriz de incidéncia, ha o
desencadeamento do consequente, com a observancia do critério pessoal, onde serdo apurados
0s sujeitos desta relacao (ativo e passivo), bem como o critério quantitativo, que determinara
o valor devido pelo sujeito passivo ao ativo na relagdo, critérios que serdo abordados com
maior profundidade na sequéncia deste trabalho.

Desta forma, de acordo com Paulo de Barros Carvalho, este esquema ldgico pode

ser representado da seguinte forma:
/- / Critério Material
HIPOTESE i‘Critério temporal

Critério espacial

REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA
TRIBUTARIA <
(RMIT)

Sujeito Ativo
Critério Pessoal

<: Sujeito Passivo

Critério Quantitativo

S— Base de Calculo o Aliquota

CONSEQUENTE

Nota-se, portanto, que é de extrema utilidade ao intérprete o estudo da RMIT, pois
permite, através da interpretacdo do direito posto, utilizar-se de uma forma/esquema geral
para a construcdo de qualquer norma juridica padrdo de incidéncia. Além disso, possibilita a
delimitacdo do ambito de incidéncia normativa e, ainda, o controle da constitucionalidade e
legalidade normativa, vez que a falta de preenchimento de qualquer um dos critérios da regra-
matriz de incidéncia, ou o extravasamento pelo ente politico de sua competéncia tributéria
conforme delimitada constitucionalmente, pode ser causa de comprometimento da norma.

Realizado o introito necessario acerca da RMIT, necessarias também algumas
elucidacOes acerca da diferenciacdo entre a teoria classica de incidéncia normativa e aquela
apresentada por Paulo de Barros de Carvalho. Incidir, segundo o dicionario, possui as
seguintes concepgdes: “1. Refletir-se ou recair (a luz) sobre algo ou alguém; 2. Ser aplicado a
(imposto, multa) 3. Cair, incorrer (em erro, falta, crime); 4. Ter efeitos sobre; 5. Acontecer,
ocorrer”

Tratando-se da incidéncia como um fendmeno juridico, sua concepgdo vai

diferenciar-se de acordo com o referencial tedrico adotado pelo intérprete, sendo que para a



teoria tradicional a incidéncia e a aplicagcdo sdo coisas distintas e ocorrerem em momentos
diversos, enquanto para a teoria de Paulo de Barros de Carvalho, ndo prevalece essa diferenca.

Em breve sintese, para a teoria tradicional a incidéncia ocorre como um fenémeno
automatico que ndo necessita da atuacdo do homem, ou seja, ocorrendo um fato previsto em
uma hipotese normativa necessariamente havera a incidéncia da norma, jurisdicizando o fato e
fazendo irradiar seus efeitos e, depois, ela pode ou ndo ser aplicada pelo homem através da
linguagem competente.

Ja na teoria de Paulo de Barros de Carvalho sé ha incidéncia quando o fato da
ensejo a transcricdo em linguagem competente, razdo pela qual a caso isso ndo ocorra ndo ha
0 que se falar em incidéncia ou aplicagdo, sendo incidéncia e aplicagdo sindnimos para a
mencionada teoria.

A teoria adotada como pressuposto de desenvolvimento do presente estudo para
explicacdo acerca da fenomenologia da incidéncia tributaria é a adotada por Paulo de Barros
de Carvalho, em que o aplicador parte de dois planos distintos (Plano dever-ser e plano do
ser), sendo gque caso ocorra um evento no plano da realidade social (plano do ser) que se
adeque a uma hipotese de incidéncia (que encontra-se no plano do dever-ser), somente havera
a incidéncia no caso do aplicador produzir a linguagem competente, que irradiard seus
consequentes efeitos. Assim, diante desse panorama, ndo ha como se vislumbrar diferenca

entre incidéncia e aplicagéo.

1.1 OS CRITERIOS DA HIPOTESE DE INCIDENCIA

Na hipdtese encontram-se elencados os critérios que, caso verificados em uma
situacdo objetiva, terd relevancia para o mundo juridico. Por esta razdo, explica Aurora

Tomazini de Carvalho® que:

Como ja tivemos a oportunidade de estudar no enunciado da hipotese
normativa, o legislador seleciona as notas que os acontecimentos sociais tem
que ter para serem considerados fatos juridicos. Sua fungdo é definir os
critérios (conotacdo) de uma situacao objetiva, que, se verificada, exatamente
por se encontrar descrita como hipétese normativa, terd relevancia para o
mundo juridico. Neste sentido, o enunciado da hip6tese da RMI é elaborado
com status de indeterminacdo, ou seja, ele delimita um conceito abstrato, que
comporta um namero finito, mas ndo determinado de conotagdes. Isso reforca
a afirmacdo de que a hipdtese ndo contem o evento, nem o fato juridico, ela
descreve uma situacdo futura, estabelece critérios que identificam a sua
ocorréncia no tempo e no espaco

3 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo Idgico-semantico. p.
384/385.
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Na sequéncia, serdo analisados os critérios elencados para compor a hipétese de
incidéncia, quais sejam, critérios material, temporal e espacial, que configuram o minimo de

informacao necessaria para a identificacdo de um fato juridico.

1.1.1 CRITERIO MATERIAL

De inicio, ha de se salientar que a analise do critério material deve ser dissociada
da andlise conjunta dos demais critérios que compdem a hipGtese de incidéncia
(espacial/temporal), pois, dessa abstragdo ¢ que “emerge 0 encontro de expressGes genéricas
designativas de comportamentos de pessoas, sejam aqueles que encerram um fazer, um dar
ou, simplesmente, um ser (estado). Teremos, por exemplo, “vender mercadorias”,

“industrializar produtos”, “ser proprietdrio de bem imoével”, “auferir rendas”, “pavimentar

ruas” et¢”

A necessidade de dissociacdo encontra-se no fato de que, segundo Aurora
Tomazini de Carvalho, grande parte dos autores se perde nesse processo de decomposicao,
fazendo uma indevida referéncia ao critério material como a descricdo objetiva do fato
contida na hipdtese®.

Acerca da imperiosa necessidade de abstracdo entre critério material, temporal e

espacial, assevera Paulo de Barros de Carvalho®:

Sobre esse assunto, alias, € curioso anotar que os autores deparam com
grande dificuldade para promover o isolamento do critério material, que
designam por elemento material do fato gerador, elemento objetivo do fato
gerador ou por aspecto material da hipétese de incidéncia. Tanto nacionais
como estrangeiros tropecam, ndo se livrando de apresenta-lo engastado aos
demais aspectos ou elementos integradores do conceito, e acabam por
desenhar, como critério material, todo o perfil da hipétese tributaria. Nesse
vicio de raciocinio incorreram quantos se dispuseram, em trabalho de folego,
a mergulhar no exame apro-fundado do suposto. Impressionados com a
impossibilidade fisica de separar o inseparavel, confundiram o ndcleo da
hip6tese normativa com a propria hip6tese, definindo a parte pelo todo,
esquecidos de que lidavam com entidades logicas, dentro das quais é
admissivel abstrair em repetidas e elevadas gradacdes. E muito comum, por
isso, a indevida alusdo ao critério mate-rial, como a descri¢do objetiva do
fato. Ora, a descricdo objetiva do fato é o que se obtém da compostura
integral da hipotese tributaria, enquanto o critério material € um dos seus
componentes logicos.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 242 Ed. S3o Paulo : Editora Noeses. 2012. p. 256.
> CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo ldgico-semantico. p. 386.
6 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. p. 254.
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Desta forma, para delimitar o critério material, devera ser buscado no direito posto
expressdes genéricas que indiquem acbes ou estados que envolvam pessoas, sendo que, 0
instrumento gramatical que cumpre esse desiderato € o verbo que devera estar acompanhado

de um complemento, indicativo da peculiaridade desta agéo.

1.1.2 CRITERIO ESPACIAL E TEMPORAL

Contudo, em que pese a necessidade de analisar-se o critério material dissociado
do temporal e espacial, € somente ap6s o preenchimento de todos os critérios que um evento
ocorrido no mundo social se torna fato juridico, ou seja, além de determinar o legislador qual
a acdo ou estado que € relevante para 0 mundo juridico, deve de igual forma determinar as
condicdes espaciais e temporais de sua ocorréncia, para que esse perfil seja perfeito.

Por sua vez, o critério espacial é o critério da hipdtese de incidéncia que preocupa-
se com a delimitacdo do local em que o evento deve ocorrer. Paulo de Barros de Carvalho
verificou trés caracteristicas diferentes escolhidas pelo legislador para indicacdo do critério
espacial, sendo (i) pontual, quando hd mencao a determinado local para a ocorréncia do fato;
(ii) regional, hipdtese que indica &reas especificas, sendo que o evento somente sera
juridicamente relevante se ocorrer dentro dessa regido especificada e; (iii) territorial, que pode
ser confundir com a vigéncia territorial da lei’.

Aurora Tomazini de Carvalho® aponta a existéncia de outra hipGtese para
determinacdo do critério espacial, a qual intitula a autora como (iv) universal, circunstancia
em que o legislador é tdo abrangente que transborda os limites territoriais de vigéncia da lei.

A exposicdo supra é de extrema importancia eis que demonstra com clareza que
critério espacial ndo se confunde necessariamente com o campo de vigéncia da norma, que,
por opcao do legislador, pode até confundir-se com este, contudo, ndo devera o interprete se
forcar somente nessa situacao no intuito de apurar o critério espacial, sob pena de insucesso.

No tocante ao critério temporal, como ja dito, trata-se do momento escolhido pelo
legislador apto a elevar o evento ocorrido no mundo social ao status de fato juridico. Na
interpretacdo do texto positivado ao buscar critério temporal o intérprete deve atentar-se para
ndo confundi-lo com o critério material, pois “a separagdo entre 0s critérios material e

temporal, quando este fixa um fato da agdo, é t&o sutil que até mesmo o legislador as vezes se

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. p. 258.
8 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo Idgico-semantico. p. 396
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confunde, definindo como hipdtese normativa o que, na verdade, estabelece como critério
temporal”®
Portanto, esse marco temporal eleito pelo legislador deve indicar o momento em

que surge o direito subjetivo para o Estado e o dever juridico do direito passivo.

1.2 OS CRITERIOS RELACIONADOS AO CONSEQUENTE DA REGRA-MATRIZ
DE INCIDENCIA

Como ja dito, com a RMIT (regra-matriz de incidéncia), o legislador utiliza
critérios e escolhe, assim, acontecimentos que desencadeiem efeitos juridicos, estabelecendo
relacBes juridicas a partir daqueles acontecimentos. O consequente tem como funcéo
estabelecer os critérios da relagdo juridica que serd instaurada em razdo da ocorréncia do fato,
que se transformou em juridico por causa da sua subsuncdo aos critérios delineados na
hipétese.

Assim, é no consequente que sdo identificados os sujeitos da relacdo juridico
tributaria, bem como apurado o montante pecuniario que sera devido pelo sujeito passivo ao
ativo.

Nesse norte, esclarece Aurora de Tomazini de Carvalho':

Do mesmo modo que a hipétese, o enunciado do consequente da regra-matriz
de incidéncia ¢ elaborado com status de indeterminacdo, ou seja, ele delimita
um conceito abstrato, que comporta nimero finito, mas nao determinado, de
denotagdes. Nestes termos, ele ndo contém a relagdo juridica, prescreve um
comportamento relacional a ser instaurado quando da ocorréncia do fato. Por
prescrever um comportamento relacional que vincula dois ou mais sujeitos
em torno de uma prestagdo (S’ R S’’), o conceito do consequente da regra-
matriz de incidéncia deve identificar os elementos desta relagdo, quais sejam:
sujeitos (ativo e passivo) e objeto da prestacdo, pois é sob esta forma,
instituindo vinculos relacionais entre sujeitos no qual emergem direitos e
deveres correlatos, que a linguagem do direito realiza sua funcéo
disciplinadora de condutas intersubjetivas

Trata-se, portanto, do conteido minimo necessario para identificacdo do vinculo

juridico a ser instaurado, caso verificado o fato descrito na hipotese.

1.2.1 CRITERIO PESSOAL

® CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo ldgico-semantico. p. 399.
10 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo Idgico-semantico. p.
404/405.
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E a partir do critério pessoal que se torna possivel a identificagdo dos sujeitos da
relacdo juridica instaurada pela hipotese de incidéncia, ou seja, sua funcao essencial é apontar
guem sdo aqueles sujeitos ao vinculo obrigacional.

Acerca dos requisitos para identificacdo do critério pessoal, elucida Aurora

Tomazini de Carvalho:

Um dos requisitos na escolha das diretrizes pessoais das normas juridicas
gerais e abstratas é que as notas identificativas dos sujeitos ativo e passivo
devem apontar para pessoas diferentes, pois, como ja frisamos em capitulos
anteriores, a linguagem juridica ndo regula a conduta de um individuo para
com ele mesmo. Outro requisito € que o legislador deve escolher, dentre uma
afinidade de sujeitos, pelo menos um, que participa ou guarda alguma relacéo
com o acontecimento descrito na hipétese, para implementar a causalidade
entre o fato e a consequéncia a ele imposta.

De inicio importante destacar que na esfera tributaria essa diferenciacdo entre
sujeito ativo/passivo € evidente, contudo, ndo necessariamente 0 sujeito ativo sera pessoa
juridica de direito publico titular da competéncia para exigir seu cumprimento, conforme
dispde o art. 119 do Cddigo Tributario Nacional, vez que, ha permissivo constitucional para
que as pessoas titulares da competéncia tributaria promovam a transferéncia da capacidade
ativa, nomeando um ente publico ou até privado para figurar na relacdo juridico tributaria
como sujeito ativo. Independentemente daquele que figurar no polo ativo, que pode ser até
uma pessoa fisica em razdo da possibilidade de transferéncia da capacidade ativa, sera este o
portador, diante da ocorréncia de um fato juridico descrito na hipo6tese de incidéncia, do
direito subjetivo publico de exigir o pagamento do tributo devido.

De igual forma ocorre com o sujeito passivo, que ndo necessariamente serd o
contribuinte, mas podera ser o responsavel, sucessor ou solidario, temas estes que diante da
complexidade e necessidade de aprofundamento para exaustdo, e ainda pelo fato de nédo
acrescentar ao objeto delimitado no presente estudo, ndo serdo abordados. Em suma, o sujeito

passivo é daquele que se exige o cumprimento da prestacdo pecuniaria (tributo).

1.2.2 O CRITERIO QUANTITATIVO

O critério quantitativo, conforme j& ilustrado acima, € resultado da conjuncéo de
outros dois elementos, que sdo a base de célculo e a aliquota. Ocorrendo o evento e ele se
adequando a hipotese de incidéncia tributaria, teremos um fato juridico tributario, que
desencadeara a obrigacao tributaria, com a consequente indicacdo daquele titular do direito

publico subjetivo de exigir o pagamento do tributo e daquele obrigado a entregar a quantia



14

pecunidria para a quitacdo da obrigacdo, sendo que esta quantia pecuniaria, é o resultado da
confrontacdo entre a base de célculo e aliquota previstas em lei.

O estudo do critério quantitativo, especificamente da base de célculo que
compdem este elemento do consequente da RMIT, é a pedra angular do presente trabalho, vez
que o procedimento de arbitramento, que serd abordado no decorrer do estudo, tem como
objeto apurar o valor que servira de base de calculo da exacéo.

Além disso, para Paulo de Barros de Carvalho, a anélise da base de calculo possui
a funcéo essencial de desvendar com clareza o tipo de tributo que o interprete esta diante, pois
é atraves da conjuncao do binémico hip6tese de incidéncia e base de célculo, que podera se
comparar, infirmar ou afirmar o verdadeiro critério material da hipdtese tributaria.

Explica o mencionado doutrinador que:

Em outras palavras, a base de célculo ha de ter uma corre¢do Idgica e direta
com a hipdtese de incidéncia do tributo. Ndo foi por outro motivo que
Amilcar Falcao qualificava a base imponivel como: “verdadeira e auténtica
expressdo econdmica” da hipotese de incidéncia. Eis a base de célculo, na
fungdo comparativa, confirmando, infirmando ou afirmando o verdadeiro
critério material da hip6tese tributaria. Confirmando sempre que houver total
sintonia entre o padrdo da medida e o nlcleo do fato dimensionado;
infirmando quando houver manifesta incompatibilidade entre a grandeza
eleita e 0 acontecimento que o legislador declara como medula da previsdo
factica; e afirmando, na eventualidade, ser obscura a formulagéo legal™.

Portanto, a base de célculo prevista no critério quantitativo do consequente da
RMIT possui ao menos trés funcdes, a primeira € a comparativa, conforme acima explanado,
a segunda mensuradora, que tem como objetivo medir as propor¢des reais do evento e, por
fim, a terceira, a funcdo objetiva, quando se agrega a aliquota para determinar o valor devido
pelo sujeito passivo ao ativo.

Por sua vez, a aliquota é um relevante instrumento de afirmacdo de garantias de
direitos constitucionalmente consagrados, tendo em vista que através dela pode-se apurar 0
respeito ao principio da capacidade contributiva, vedacdo ao confisco e demais principios
tributarios constitucionais que buscam uma tributacéo eficaz e justa, servindo, também como
ferramentas de controle de conduta para fins de alcance de objetivos extrafiscais do Estado.

Apesar da aliquota ndo importar para a configuracédo tipolégica dos tributos, que
deve observar o bindmio hipotese de incidéncia/base de calculo, assevera Paulo de Barros de

Carvalho que®?:

11 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. p. 626/627 .
12 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. p. 628/629.
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Ndo entra na configuragdo tipoldgica dos tributos, cingida que esta ao
binémio “hipétese de incidéncia/base de calculo”, mas se apresenta como
instrumento importante na realizagdo de elevados designios constitucionais,
como a diretriz do respeito a capacidade contributiva, e por decorréncia, a
implementacio da igualdade. E por maneja-la dentro de certos limites que o
legislador evita os detrimentos do confisco e conduz a atividade tributaria por
canais politicamente recomendaveis, tornando efetivos os propositos de bem-
estar social e protegendo valores muito caros a comunidade.

Destarte, nota-se que para qualquer exacdo, deve haver previsdo da base de
calculo, observando-se as funcBes acima apontadas, bem como da aliquota, que também
devera observar os preceitos previstos em nosso sistema tributario, sob pena de flagrante

irregularidade em sua constituicéo.
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2 A REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA DO ITBI E A RECEPCAO
DOS DISPOSITIVOS RELACIONADOS AO IMPOSTO PREVISTOS CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL PELA CONSTUICAO DE 1988

O imposto sobre a 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 cessao de direitos a sua aquisicdo (ITBI) foi outorgado aos Municipios e

encontra-se previsto no art. 156, inc. Il da Constituicdo Federal de 1988, que assim dispdem:

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 iméveis,
exceto os de garantia, bem como cesséo de direitos a sua aquisi¢o;

De inicio, importante salientar que é impossivel a construcdo de uma regra-matriz
de incidéncia de competéncia municipal sem utilizar-se de uma legislagdo local como suporte,
pois somente a partir do texto constitucional ndo é possivel construi-la em sua totalidade.
Uma andlise superficial do tema levaria a conclusdo que a RMIT do referido imposto poderia
ser construida através da conjugacdo do texto constitucional com o disposto entre os artigos
35 a 42 do Cddigo Tributario Nacional (Lei n. 5.172/66). Ledo engano.

Ha de se frisar que o CTN foi promulgado nos idos de 1966, inclusive, sobre a
vigéncia de outra Carta Magna, de 1946, em que o mencionado tributo, que inicialmente era
de competéncia dos Estados, passou aos Municipios (Emenda Constitucional n. 5 de 1961),
mas, posteriormente, através da Emenda Constitucional n. 18 de 1965, intitulada como
“Reforma do Sistema Tributario”, retornou para as maos dos Estados.

Previa a mencionada Emenda, em seu art. 1°, que “O sistema tributario nacional
compde-se de impostos, taxas e contribuicbes de melhoria, e é regido pelo disposto nesta
Emenda, em leis complementares, em resolugdes do Senado Federal, e, nos limites das
respectivas competéncias, em leis federal, estadual ou municipal”. Este foi, a época, 0
fundamento de validade de nosso até entdo vigente Codigo Tributario Nacional, que resistiu,
inclusive, a previsdo na Constituicdo de 1967 e 1988 que alterou o entendimento, dispondo
que seria funcdo de lei complementar estabelecer, normas gerais de direito tributério, dispor
sobre conflitos de competéncia e regular as limitac6es ao poder de tributar.

Portanto, a Lei n. 5.172/66 - CTN, apesar de formalmente ordinaria, foi

recepcionada pelo atual ordenamento constitucional como se complementar fosse, em razdo
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da matéria que regula. Porém, isso ndo significa que os enunciados prescritivos la dispostos
estejam em total acordo com a Carta Magna vigente, pelo contrério, o intérprete deve atentar-
se a uma andlise da recepc¢éo de cada artigo individualmente.

Atualmente, pelo disposto no art. 146 da Constituicdo Federal de 1988, compete

privativamente & lei complementar em matéria tributaria:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

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

Il - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributéria,
especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos
impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores,
bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios;

c) adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas.

d) definigéo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e
para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou
simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, 11, das contribuicdes
previstas no art. 195, | e 88 12 e 13, e da contribui¢do a que se refere o art.
239.

Por essa razéo, esclarece José Alberto de Oliveira Macedo*® que:

Assim é que a maioria dos dispositivos do Cédigo Tributario Nacional que
ndo foram recepcionados pela ordem juridica atualmente vigente encontra-se
situada no Livro Primeiro (Sistema Tributario Nacional), haja vista muitos de
seus enunciados terem sido positivados também no texto constitucional e
muitas das definicGes de fatos geradores, bases de calculos e contribuintes de
impostos ali elencadas ndo tratarem a respeito de conflitos em matéria de
competéncia tributaria ou de regulacédo de limitacfes constitucionais ao poder
de tributar.

Ainda, trazido a baila o disposto no art. 146 da Carta Magna, necessaria
elucidacio do posicionamento adotado neste trabalho em relagio ao seu alcance. E sabido que
a doutrina diverge sobre qual seria a competéncia da lei complementar no ambito tributario,
sendo que, a parte tradicional, adotando uma interpretacdo literal, defende que a lei
complementar possa dispor sobre (i) conflito de competéncia em matéria tributaria; (ii)

limitacdo ao poder de tributar e; (iii) normas gerais e direito tributarios, conforme alineas “a”,

13 MACEDO, José Alberto Oliveira. ITBI: aspectos constitucionais e infraconstitucionais. 244 f. Disserta¢do
(Mestrado em Direito Econémico e Financeiro) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2009. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-11112011-114342/>. Acesso
em: 2015-09-17. p. 120.
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“b”, “c” e “d” do dispositivo constitucional em analise. Trata-se da denominada corrente
tricotdmica.

Ja a dicotdmica assevera que no inciso Il do mencionado artigo — normas gerais
de direito tributario — estariam contidas as demais hipoteses, ou seja, que o papel das normas
gerais de direito tributario consiste em dispor sobre conflito de competéncia e regular
limitacGes ao poder de tributar, em homenagem a interpretacdo harmdnica e sistematica,
assegurando-se o principio da federacao e da autonomia dos municipios.

Paulo de Barros de Carvalho, adepto da corrente dicotomica, leciona que “O
primeiro passo é saber que sdo as tdo faladas normas gerais de direito tributério. E a resposta
vem depressa: sao aquelas que dispdem sobre conflitos de competéncia entre as entidades
tributantes e também as que regulam as limitacGes constitucionais ao poder de tributar.
Pronto: o conteudo estd firmado™*“.

Contudo, adverte José Souto Maior que, “a questdo da dicotdmia ou tricotdmia
das atribuicBes de normas gerais ndo € um problema em aberto — é um falso problema” 5.
Critica o autor a corrente dicotbmica redutora por traduzir-se em verdadeira revolta contra a
legislacdo posta, buscando impor derrogacdo de norma constitucional através de assertos
doutrinérios, o que seria inadmissivel.

Assim, arremata:

Este ensaio demonstra, como, no art. 146, os itens | (conflito de
competéncias) e Il (limitagdes constitucionais tributarias) se correlacionam e,
mais ainda, sdo abrangidos pela reserva de normas gerais de direito tributario
do item I1l. A identidade e unidade do regime juridico procedimental (a lei
complementar) ndo suprime a relativa diversidade (ndo antinomia) do regime
juridico-material dos diversos itens do art. 146. Nunca é demais insistir nessa

ponderagdo, porque a dicotomia é um erro historico, portanto, consolidado e,
assim sendo, de dificil erradicagdo?®.

Em que pese a consisténcia dos fundamentos defendidos pela corrente
tricotdbmica, este trabalho toma como pressuposto o entendimento dicotdémico, pois ainda que
expressamente previsto no texto constitucional, o inciso 111 do art. 146 é redundante, tendo em
vista que “normas gerais em direito tributario” seria uma categoria onde estariam inseridas as
demais hipoéteses, sendo, portanto, aquelas introduzidas por lei complementar (requisito
formal), mas que tratam de conflito de competéncias e limitacbes ao poder de tributar
(requisito formal).

14 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de DireitoTributario. p. 210

15 MAIOR, José Souto. Normas gerais de direito tributdrio: velho tema sob perspectiva nova. Revista Dialética
de Direito Tributario, Sdo Paulo, Editora Dialética, n. 213, junho, 2013. p. 56

16 MAIOR, José Souto. Normas gerais de direito tributdrio: velho tema sob perspectiva nova. p. 59
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Fez-se este introito necessdrio para compreender que, a0 que parece, passa
despercebido por grande parte da doutrina tradicional que poucos enunciados relacionados ao
imposto em estudo previstos em nosso CTN superam um simples teste de recepcao,
especialmente, aqueles relacionados a definir o fato juridico tributariol’, base de calculo®® e
sujeitos da relagio®, pois somente poderiam continuar validos se dispusessem sobre conflitos
de competéncia em matéria tributaria ou limitacbes ao poder de limitar, conforme art. 146 e
seus incisos da CRFB/88.

Portanto, na sequéncia do trabalho, tratar-se-4 de delinear a regra-matriz de
incidéncia tributéaria do tributo em analise, contudo somente no tocante a materialidade de
transmissdo onerosa de bens imoveis, sob a Gtica trazida pela legislagdo municipal de Itajai,
Santa Catarina, através da analise da Lei Complementar n. 20/2002, que instituiu o Codigo

Tributario Municipal e a mencionada exacdo do art. 45 a 71.

2.1 HIPOTESE DE INCIDENCIA

2.1.1 CRITERIO MATERIAL: A IMPORTANCIA DA DEFINICAO DO VERBO
PARA A MATERIALIDADE “TRANSMISSAO”

Da andlise do prot6tipo constitucional insculpido no art. 156, nota-se que o
legislador ordinario ao instituir o tributo pode utilizar-se das seguintes materialidades: (a)
transmissdo inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou
acessdo fisica; (b) transmissdo de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia; e (c)
cessao onerosa de direitos a sua aquisicdo. Neste trabalho, como j& adiantado nos capitulos
anteriores, a analise sera restrita a primeira hipotese, razdo pela qual, ndo se discorrera sobre
as hipdteses (b) e (c).

Feito este recorte metodoldgico, diante dos estudos realizados acerca da RMIT, é
sabido que o critério material € composto por verbo mais complemento, contudo, a
Constituicdo ndo trouxe verbos, mas sim substantivos ao tratar do tributo em tela. O signo

transmissdo, que optou o constituinte para elencar como uma das materialidades possiveis do

7 Art. 35. O imposto, de competéncia dos Estados, sobre a transmiss3o de bens imdveis 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
acess3o fisica, como definidos na lei civil;

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

Il - a cessdo de direitos relativos as transmissdes referidas nos incisos | e II.

Paragrafo Unico. Nas transmissdes causa mortis, ocorrem tantos fatos geradores distintos quantos sejam os
herdeiros ou legatarios.

18 Art. 38. A base de célculo do imposto é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos.

19 Art. 42. Contribuinte do imposto é qualquer das partes na operacdo tributada, como dispuser a lei.
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imposto, €, de plano, ambiguo, pois trata da transmissdo como género, participando tanto o
transmitente como o adquirente do bem, parecendo que outorgou o constituinte originario ao
legislador infraconstitucional a competéncia para definir aquele sujeito que praticando a
materialidade descrita estaria sujeito a incidéncia do imposto.

Porém, da andlise sistematica do arquétipo constitucional do imposto em tela,
nota-se que ha uma norma que restringe essa materialidade “transmissdo”. Trata-se daquela
que institui a imunidade condicionada, prevista no art. 156, §82°, inc. I, da CRFB/88, pois,
delimita as condi¢cfes para gozo da imunidade somente no tocante ao adquirente do imdvel,

veja-se:

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 cessdo de direitos a sua aquisi¢éo;

[-]

§ 2° O imposto previsto no inciso 1l:

| - ndo incide sobre a transmisséo de bens ou direitos incorporados ao patriménio de pessoa
juridica em realizacéo de capital, nem sobre a transmissdo de bens ou direitos decorrente de
fusdo, incorporacdo, cisdo ou extingdo de pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a
atividade preponderante do adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos,
locacédo de bens imdveis ou arrendamento mercantil; (grifo nosso)

Nesse sentido, sio valiosas as licdes de José Alberto Oliveira Macedo?:

N&o faz sentido, portanto, o constituinte permitir ao legislador ordinario que escolha o
transmitente para contribuinte e, numa transmissdo para pessoa juridica em realizagdo de
capital, nos termos do art. 156, 82°, inc. I, determinar que a analise da preponderéncia da
atividade imobiliaria seja feita em relacdo ao adquirente. Isso porque tal situacéo ensejaria
uma incongruéncia no sistema haja vista o sécio que confere bem imoével a titulo de
realizagdo de capital a respetiva pessoa juridica, apesar de também participar da sociedade
correspondente, ndo se confunde com tal sociedade, motivo pelo qual o eventual beneficio
angariado pela sociedade ndo possui qualquer vinculagao juridica imediata com o socio que
conferiu 0 bem a sociedade.

Portanto, o constituinte ndo elegeu nos casos de realizacdo de capital para pessoa
juridica uma excecdo (somente nos casos de integralizacdo o contribuinte seria o adquirente),
mas sim delimitou para a materialidade “transmissdao” o sujeito passivo do tributo, pois como
0 adquirente de uma relacéo juridica serd na posterior o transmitente, mantem-se a cadeia de
incidéncia do tributo, pois para cada transmissdo deve haver o recolhimento do imposto.

Sendo assim, utilizando-se da interpretacdo sistematica, vé-se que o Unico verbo
apto a adequar-se no critério material satisfazendo o arquétipo constitucional delineado pelo

constituinte é o adquirir e ndo transmitir. Indicar como verbo no critério material “transmitir”

20 MACEDO, José Alberto Oliveira. ITBI: aspectos constitucionais e infraconstitucionais. p. 139.
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leva o intérprete a conclusdo de que seria possivel o legislador ordinério extrapolar a
competéncia que lhe foi atribuida pelo constituinte originario, pois, caso contrario admitir-se-
ia que o sujeito que pratica a acdo descrita no critério material podera ser o transmitente, o
que ndo ha respaldo em nossa Carta Magna.

Contudo, ressalva-se que a conclusdo supra ndo é adotada pela maioria da
doutrina tradicional, com a qual ousa-se discordar, que elenca a materialidade transmisséo e,
por consequéncia, o verbo transmitir, para a construcdo da norma juridica.

Nesse norte, colaciona-se o entendimento do doutrinador Aires F. Barreto?, que

vai ao encontro do posicionamento até entéo explanado:

Relativamente a hip6tese de incidéncia do chamado imposto de “transmissido de iméveis”, a
primeira consideracdo necesséria consiste em enfatizar que esta, por elementos varios, que
ndo se constituira somente pelo ato de transmitir [...] (grifo nosso)

Elucidada as razdes que ensejaram a escolha do verbo (adquirir), tem-se que o
complemento a este verbo, conforme o art. 156, inc. 1l da CRFB, serdo os seguintes: “inter
vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoveis, por natureza ou acessao fisica,
chegando-se ao seguinte critério material: adquirir “inter vivos”, a qualquer titulo, por ato
oneroso, bens imoveis, por natureza ou acessao fisica.

Destarte, para que esse negocio juridico seja apto a ensejar a incidéncia do tributo,
ele deve ser realizado entre pessoas vivas, eis que diante de uma situacdo causa mortis ha a
incidéncia de outra exacdo; ser oneroso, que significa que ndo havera incidéncia em
transmissGes onde apenas uma parte € onerada (gratuitos); e tem como objeto bens imdveis
por natureza, que compreendem o solo e tudo que a ele se incorporar (art. 79 do Codigo civil)
e por acessdo fisica, que ¢é tudo que se incorpora ao solo artificialmente permanentemente de
modo que a sua extragdo causara dano, modificacdo, fratura ou destruicao.

Ignorando o disposto no art. 35 do CTN, que na concepcao deste trabalho nao foi
recepcionado pela Constituicdo de 1988, passa-se a analise da legislacdo municipal do
Municipio de Itajai/SC, constatando que o legislador municipal respeitou a materialidade

constitucional, veja-se:

Art. 45 - O imposto sobre a transmissdo inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de
bens imdveis, por natureza ou acessao fisica e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de
garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢do incide sobre:

| - a transmissdo inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso:

a) de bens imdveis por natureza ou por acessdo fisica;

21 BARRETO, Aires F. Curso de Direito tributario municipal. 22 ed. S3o Paulo : Saraiva, 2012. p. 304.
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Ainda, a observancia a delimitacdo constitucional & materialidade “transmissao”
encontra reflexo na opgdo pelo adquirente como sujeito passivo da obrigacdo tributéria,

também prevista na legislacdo municipal mencionada, veja-se:

Art. 50 - S&o contribuintes do imposto:
| - os adquirentes dos bens ou direitos transmitidos;

Desta forma, confrontando-se a legislagdo municipal que instituiu o tributo em
tela diante da competéncia tributaria outorgada pelo constituinte originario com o molde
constitucional do imposto em tela, constata-se que o critério material, do referido imposto é
aquele indicado supra, ou seja, adquirir “inter vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso, bens
imAdveis, por natureza ou acessdo fisica.

Definido o critério material, passa-se a analise do critério temporal.

2.1.2 CRITERIO TEMPORAL: A (IM)POSSIBILIDADE DE EXIGENCIA DO
IMPOSTO NO MOMENTO DA LAVRATURA DA ESCRITURA PUBLICA

Conforme j& mencionado, o critério temporal traz 0 marco temporal eleito pelo
legislador, que deve indicar 0 momento em que surge o direito subjetivo para o Estado e o
dever juridico do sujeito passivo. Considerando-se a delimitagdo da materialidade estudada,
ha& bastante dissenso entre a doutrina acerca do momento em que ocorre o fato juridico
tributario apto a ensejar a incidéncia do imposto em tela, na materialidade de transmissédo
onerosa da propriedade imobiliaria. O ponto fulcral da divergéncia consiste na possibilidade
do legislador infraconstitucional elencar o momento da lavratura da escritura pablica de
compra e venda como critério temporal.

Para Aires F. Barreto? e Kiyoshi Harada?®, o critério temporal somente podera ser
0 momento em que ocorre a transmissdo, sendo que, pelas regras do Direito Civil vigente, a
propriedade imobiliaria somente transmite-se com o respectivo registro no Oficio de Registro
de Imoveis competente e nunca antes deste. Por esta razdo, abominam o0s autores a
possibilidade de incidéncia quando da lavratura da escritura publica de compra e venda,

entendimento com o qual coaduna o Superior Tribunal de Justica:

TRIBUTARIO. ITBl. FATO GERADOR. OCORRENCIA. REGISTRO DE
TRANSMISSAO DO BEM IMOVEL.

1. O Tribunal a quo foi claro ao dispor que o fato gerador do ITBI é o registro imobiliario
da transmissao da propriedade do bem imével.

22 BARRETO, Aires F. Curso de Direito tributario municipal. 22 ed. S3o Paulo : Saraiva, 2012. p. 310/311
23 HARADA, Kiyoshi. ITBI: doutrina e prética. S30 Paulo : Atlas, 2010. p. 151.
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A partir dai, portanto, é que incide o tributo em comento.

2. O fato gerador do imposto de transmissdo (art. 35, I, do CTN) é a transferéncia da
propriedade imobiliaria, que somente se opera mediante registro do negdcio juridico no
oficio competente.

3. Recurso Especial ndo provido.

(REsp 1504055/PB, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado
em 17/03/2015, DJe 06/04/2015)

Ja José Alberto de Oliveira Macedo®* entende que o constituinte, ao falar em
transmissdo onerosa de bens imoveis, ndo se referiu somente ao atimo final dessa situacédo
juridica, que é registro, conforme previsto na lei civil, pois este € somente o Ultimo ato que
efetivamente consiste no processo de transmissdo imobiliaria, mas sim também ao outro ato
Cuja a existéncia € necessaria para que se efetive o registro, ou seja, a lavratura de escritura

publica. Elucida o jurista que:

E nem se esté a falar aqui em construcdo de conceito constitucional autbnomo, apesar de
sabermos que o constituinte originario tem plenos poderes para tal empreitada. O que se
esta dizendo € que a transmissao que o constituinte traz ao positivar o artigo 156, inc. II,
nada mais é que a transmissdo que ja estd posta no direito civil. E o registro entdo? N&o s6
0 registro, seu atimo final, mas também o outro instrumento cuja solenidade é demandada
para que, conjuntamente com o registro, consubstanciem o processo de transmisséo
imobiliéria.

Assim, por ser o préprio direito civil que determina que a escritura publica é
essencial a validade dos negécios juridicos que visem a transmissdo da propriedade
imobiliaria, conforme artigos 108 e 1.245 do Cddigo Civil vigente e que o processo de
transmissdo imobilidria somente se perfectibiliza com o registro no FA6lio Imobiliario
competente, conforme o disposto no Art. 1.277 do Cddigo Civil, h4 de se concordar que o
constituinte ao trazer no arquétipo do tributo o termo “tramissdo” outorgou ao ente politico
municipal a possibilidade de escolher em que momento destes processo de transmissdo
ocorrera a incidéncia do tributo.

Nesse sentido, o jurista José Alberto de Oliveira Machado, explica que o proprio
Caodigo Tributario Nacional, em seu art. 116, traz a possibilidade, em razdo da inclusdo no
caput da expressao “salvo disposi¢do ao contrario”, do legislador ordinario elencar como o
momento em que ocorre o fato juridico tributario hipotese diversa daquela prevista nos incisos
I e 11 do mencionado dispositivo. Contudo, ressalta o doutrinador que ndo se trata da hipétese
de antecipacéo do critério temporal somente autorizada pela Emenda Constitucional n. 3/93,

veja-se:

24 MACEDO, José Alberto Oliveira. ITBI: aspectos constitucionais e infraconstitucionais. p. 134.
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Essa consideracdo é importante para deixarmos claro nosso entendimento a respeito da
antecipacédo do critério temporal do ITBI ndo era outro antes da Emenda Constitucional n.
3, de 17.03.1993, simplesmente porque o fato transmissdo de bem imével do direito civil
sempre foi uma sé situacdo juridica, uma s6 materialidade, para o direito tributario.
Particularmente para o artigo 116, Il, CTN, o direito tributario s6 define um marco
temporal que, se o legislador do ente tributante ndo dispuser em contrario, maneira
fundamentada, dar-se-a no atimo final desse processo de transmissdo, o registro.

Desta forma, em que pese o entendimento majoritario doutrinario que o marco
temporal do imposto em analise € o registro, ha de se reconhecer que somente podera essa
afirmacdo ser valida no caso da legislacdo municipal, diante da competéncia outorgada pelo
constituinte, ndo elencar o momento da lavratura da escritura como o0 marco temporal que faz
surgir a obrigacao tributéria.

Socorrendo-se a legislacdo municipal de Itajai/SC, vé-se que ndo andou bem o
ente tributante na prelagdo do critério temporal, pois o Unico dispositivo que implicitamente
trata do critério material é aquele que institui norma de responsabilidade aos Tabelides e
Oficiais de Registros Publicos, veja-se:

Art. 62 - Ndo serdo lavrados, registrados, inscritos ou averbados pelos notarios, oficiais de
Registro de Imoveis e seus prepostos, 0s atos e termos relacionados a transmissédo de bens
imdveis ou de direitos a eles relativos, sem a prova do pagamento do Imposto ou do

reconhecimento administrativo da nao incidéncia, da imunidade ou da concessdo de
isencéo.

Ou seja, em razdo de que os TabeliGes encontram-se impedidos pela legislacao
municipal de lavrarem a escritura publica sem a prova do pagamento do imposto e, sendo essa
documento essencial para a efetivacdo do registro, vé-se que o legislador municipal, de forma

esdrlxula, acabou por eleger esse momento como critério temporal.

2.1.3 DO CRITERIO ESPACIAL

Este ¢ o critério da RMIT do referido imposto que ndo causa divergéncia na
doutrina. E ndo poderia ser diferente, ao outorgar o constituinte ordindrio a competéncia
tributaria aos Municipios para instituicdo do imposto, acabou definindo, também, seu critério

espacial, que somente se confirma com o disposto no art. 156, 8§2°, inc. |1, que assim reza:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

Il - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por
natureza ou acessédo fisica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia, bem
como cessao de direitos a sua aquisi¢ao;

§ 2° O imposto previsto no inciso 1l:
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[..]

Il - compete ao Municipio da situagdo do bem.

Sendo, o critério espacial é o critério da hipotese de incidéncia que preocupa-se
com a delimitacdo do local em que o evento deve ocorrer e diante das caracteristicas
elencadas no primeiro capitulo desta trabalho, vemos que o imposto em tela adequa-se ao
critério territorial parra definicdo do critério espacial, ou seja, se confunde com o territério de

vigéncia da lei.

2.2 CONSEQUENTE

2.2.1 O CRITERIO PESSOAL: SUJEITO ATIVO E PASSIVO

No imposto em tela, os municipios, em sua maioria, cumulam a competéncia
tributaria e a capacidade ativa, sendo que esta, ao contrario daquela, poderia ser delegada em
razdo do permissivo constitucional, como ja abordado, mas nunca o contrario. Como na
legislacdo municipal adotada como base de sustentacdo para criagdo da RMIT neste estudo
ndo ha disposicdo acerca da delegacdo da capacidade ativa, presume-se que o ente politico
que instituiu o tributo é aquele que deve figurar como sujeito ativo na relacdo juridico
tributéria.

O sujeito passivo, por sua vez, é aquele que possui 0 dever de pagar o valor
pecuniario exigido pelo sujeito ativo, em razdo da pratica da materialidade descrita na
hipbtese de incidéncia, ndo se confunde com o responsavel, que a sua obrigacdo de pagar o
tributo decorre de lei e ndo da relacdo direta e pessoal com a pratica do fato juridico tributario.
Portanto, nota-se que 0 sujeito passivo enquanto contribuinte possuira ligacdo direta com o
critério material da hipdtese e, diante do exposto no presente trabalho acerca do critério
material do tributo em andlise, ndo se vislumbra outro sujeito da relagdo juridica
“transmissao” para figurar como sujeito passivo se nao o adquirente.

Nesse passo, nota-se que mesmo que entendendo-se como recepcionado no atual
ordenamento juridico o disposto no art. 42 do Cddigo Tributario Nacional, 0 que ndo se
defende no presente estudo, € o mesmo inconstitucional, pois alarga a sujeicdo passiva
constitucionalmente delimitada.

Analisando-se a legislacdo municipal paradigma deste estudo, vemos que acertou
em cheio o legislador municipal ao elencar no inciso | do art. 50 “os adquirentes dos bens ou

direitos transmitidos”, pois, caso trouxe-se a possibilidade de sujeicdo passiva do
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transmitente  (vendedor), incorreria, em inconstitucionalidade diante da limitacdo

constitucional do critério material conforme explanado no item 2.1.1.

2.1.2 CRITERIO QUANTITATIVO

2.1.2.1 ALIQUOTA

De inicio, importante frisar que o art. 39 do Codigo Tributario Nacional, que
dispdem, em relacdo ao imposto em estudo, que “a aliquota do imposto ndo excederd os
limites fixados em resolucdo do Senado Federal, que distinguira, para efeito de aplicacdo de
aliquota mais baixa, as transmissdes que atendam a politica nacional de habitacdo”, nio restou
recepcionado pela Constituicdo de 1988, tendo em vista que esta ndo impds nenhuma
limitacdo a fixacdo da aliquota (minima ou maxima), conforme o faz, por exemplo, com
ITCMD (art. 155, §1°, inc. IV) e ICMS (art. 155, §2°, V, “b”). Resta, assim, ao legislador
municipal, no exercicio de sua competéncia tributaria estabelecer a definicdo da aliquota ou
aliquotas aplicaveis.

Contudo, obviamente, o legislador municipal ndo encontra nesse descuido do
constituinte uma carta branca para firmar aliquotas que ndo respeitem 0s principios que
norteiam o sistema tributario nacional, como o da capacidade contributiva e ndo confisco.

Nesse sentido, colhe-se das licdes de Aires F. Barreto®:

A inexisténcia de limite expresso, posto pela Constituicdo, ndo autoriza a fixaclo de
aliquotas desmedidas, porque em descompasso com o0s principios da capacidade
contributiva e da vedacéo a exigéncia de tributo com efeito de confisco (cf. arts. 145, §1°, e
150, 1V, respectivamente). Ademais disso, a fixacdo de aliquotas gravosas, mesmo nas
hipoteses de ndo infringéncia desses principios, acaba por conduzir muitos contribuintes a
“convencionar” precos absolutamente incompativeis com o verdadeiro valor do negdcio
juridico.

Retornando a analise da legislacdo municipal de Itajai/SC, extrai-se a seguinte

disposi¢éo acerca das aliquotas aplicaveis:

Art. 57 - No calculo do imposto serdo aplicadas as seguintes aliquotas:

| - nas transmissGes compreendidas no Sistema Financeiro de Habitaco:
a) 1,0% (um por cento), sobre o valor efetivamente financiado;

b) 2.0% (dois por cento), sobre o valor restante;

Il - nas demais transmissdes a titulo oneroso: 2% (dois por cento).

25 BARRETO, Aires F. Curso de Direito tributario municipal. p. 310/311
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Nas palavras de José Alberto de Oliveira Macedo?®, essa diferenciacdo de
aliquota, que beneficia aqueles negdcios juridicos inseridos dentro dos limites impostos pela
Lei n. 4.380/64%":

€ uma maneira dos Municipios conferirem certa progressividade ao ITBI, ndo conferindo
aliquotas mais elevadas para contribuintes de maiores posses, mas sim reduzindo a
tributacdo para aqueles que em tese apresentam menor capacidade contributiva [...]

Desta forma, vé-se que nas transmissfes a titulo oneroso que ocorram no
Municipio de Itajai/SC, a aliquota utilizada, como regra, serd a de 2% (dois por cento),
somente reduzida nos casos da transmissdo imobilidria se encontrar inserida no ambito do
Sistema Financeiro de Habitacdo (Lei n. 4.380/64).

2.1.2.2 BASE DE CALCULO

A analise da base de célculo dos tributos é de fundamental importancia para a
compreensdo do direito tributario, uma vez que tem como principal objetivo medir as
proporgdes reais do fato e tambem €, como todos os componentes da RMIT, alcangada pelos
principios constitucionais que regem o sistema tributario nacional, principalmente o da
legalidade, isonomia, capacidade contributiva e ndo confisco.

Acerca da importancia do estudo deste componente do critério quantitativo,

assevera Paulo de Barros de Carvalho? que:

Temos para nds que a base de calculo é a grandeza instituida na consequéncia da regra-
matriz tributaria, e que se destina, primordialmente, a dimensionar a intensidade do
comportamento inserto no nicleo do fato juridico, para que, combinando-se a aliquota, seja
determinado o valor da prestacdo pecuniaria. Paralelamente, tem a virtude de confirmar,
infirmar ou afirmar o critério material expresso na composicdo do suposto normativo. A
versatilidade categorial desse instrumento juridico se apresenta em trés fun¢des distintas: a)
medir as proporcOes reais do fato; b) compor a especifica determinacdo da divida; e c)
confirmar, infirmar ou afirmar o verdadeiro critério material da descricdo contida no
antecedente da norma.

Em relacdo ao tributo em estudo, uma leitura isolada de nosso Cédigo Tributario
Nacional levaria o intérprete a conclusdo de que a base de célculo seria o famigerado valor

venal, conforme definido no art. 38 do cddex tributario?®. Contudo, submetendo o dispositivo

26 MACEDO, José Alberto Oliveira. ITBI: aspectos constitucionais e infraconstitucionais. p. 134.

27 Institui a corre¢do monetdria nos contratos imobilidrios de interésse social, o sistema financeiro para
aquisicdo da casa proépria, cria o Banco Nacional da Habitagdo (BNH), e Sociedades de Crédito Imobiliario, as
Letras Imobilidrias, o Servico Federal de Habitacdo e Urbanismo e da outras providéncias.

28 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. p. 310.

29 Art. 38. A base de cdlculo do imposto é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos.
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legal ao teste de recepcdo pela nossa Carta Magna, vemos que, na verdade, o0 mencionado
artigo ndo foi recepcionado pela Constituicdo de 1988, vez que além do constituinte originario
ter outorgado a competéncia aos municipios para instituicdo do tributo, o comentado art. 38
do CTN néo (i) dispdem sobre conflito de competéncia ou (ii) regula limitagdes ao poder de
tributar.

Esse fato permanece ignorado pela doutrina cléssica e pelas decisfes dos tribunais
patrios, que insistem em invocar o art. 38 como se o valor venal fosse o0 Unico critério capaz
de medir as reais propor¢des do fato escolhido como juridicamente relevante e indicado no
critério material da RMIT. José Alberto de Oliveira Macedo®, que também concluiu em sua
tese de doutorado pela ndo recepcdo do mencionado dispositivo legal, deixa claro que:

Sua ndo recepcao remete, desta feita, necessariamente ao conceito de riqueza que pretendeu
0 contribuinte ser tributada com esses impostos. Indo ao inciso | do artigo 156 da
Constituicéo, ndo é dificil inferir que o elemento econémico que se quer alcangar com 0
IPTU é o valor do bem im6vel do proprietario. Da mesma forma, fitando-se o inciso Il do

mesmo artigo, deduz-se que, sendo o imposto de que trata ser relativo a transmissdo de um
bem imével, certamente a riqueza a ser almejada também € o valor de tal bem.

Assim, concluiu o mencionado jurista que a Constituicdo Federal elegeu como
base de célculo possivel o valor do bem imdvel, cabendo, ao legislador infraconstitucional e
no exercicio de sua competéncia tributaria utilizar-se de presuncdes relativas para definicdo
da base de calculo, facultando-o a op¢do entre (a) o preco declarado entre as partes na
escritura publica; (b) o valor venal arbitrado para fins de IPTU; (c) valor de mercado
atualizado do imovel (valor venal).

Neste sentido, esclarece que “tendo em vista que o constituinte previu como base
de calculo do ITBI o valor do bem imdvel, vai depender do legislador tributario do ente
competente para instituir o imposto, no caso o Municipio, se ele vai assumir, como primeira
presuncdo desse valor do bem imével, o prego do negécio juridico”®t. Contudo, nesse ponto,
discorda-se da possibilidade de elei¢do pelo legislador municipal de base de célculo que nédo
seja o valor atribuido pelas partes ao negdcio juridico, ou seja, 0 prego.

Explica-se. Indicou-se no critério material o verbo “adquirir” através de uma
interpretacdo conjugada de dispositivos constitucionais que regem o imposto e em analise.
Defendeu-se, na sequéncia, que a base de calculo € aquele capaz de mensurar o fato elencado

no critério material, sendo capaz de afirma-lo, infirma-lo ou confirméa-lo e que, também, como

30 MACEDO, José Alberto Oliveira. ITBI: aspectos constitucionais e infraconstitucionais. p. 202.
31 MACEDO, José Alberto Oliveira. ITBI: aspectos constitucionais e infraconstitucionais. p. 203.
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todos os componentes da RMIT, o critério quantitativo e por consequéncia logica a base de
calculo esté sujeita a observancia estrita dos principios tributarios constitucionais.

Pois bem, o sujeito passivo que pratica o fato juridico tributario previsto na
hipdtese de incidéncia através da aquisicao da propriedade imobilidria somente externa uma
riqueza apta de tributacdo, que €, o prego pago pelo imovel. Se este preco encontra-se abaixo
do valor utilizado para fins de langamento do IPTU ou abaixo do valor de mercado pouca
importa, vez que o0s casos onde as declaraces do contribuinte ndo merecam fé
poderdo/deverdo ser analisados mediante processo regular de arbitramento, se existirem
provas aptas a motivar esse procedimento excepcional.

Admitir-se que a tributagdo incida sobre o valor de mercado atualizado ou o valor
venal para fins de langcamento de outro imposto vai de encontro ao proprio conceito de tributo
gue ndo comporta critérios subjetivos para fixacdo da prestacdo pecuniaria a ser paga pelo

sujeito passivo. Coadunando com este entendimento, é pontual a li¢cdo de Kiyoshi Harada32:

O preco de mercado, como querem alguns estudiosos, prestigiados por forte corrente
jurisprudencial, sempre tem natureza estimativa, o0 que, por si s6, ja conflita com o conceito
de tributo, além de ferir o principio da legalidade e da isonomia, & medida que esse preco
depende da subjetividade de quem o busca mediante livre pesquisa do mercado imobiliario,
fazendo com que imdveis em situagdes idénticas tenham valores diferentes. Pelo critério da
pesquisa de mercado nunca se encontrard um valor exato incluindo os centavos, como exige
0 langamento tributario. A base de calculo, como um dos elementos constitutivos do fato
gerador do imposto, estd inteiramente submetido ao principio de reserva legal consoante
dispbe o art. 146, 111, a da CF.

Frisa-se € que o constituinte ao delinear a competéncia municipal para instituicdo
do mencionado imposto indicou, ao nosso ver, que a base de calculo somente poderia ser
diferente do valor indicado pelas partes nas excecGes autorizadoras do procedimento de
arbitramento, ou seja, somente nos casos em que o valor indicado no instrumento publico que
da inicio ao processo solene de transmissdo imobilidria comprovadamente ndo merecer fé ou
for omisso.

De fato, a experiéncia empirica mostra que a grande maioria dos municipios
somente replica o disposto no Codigo Tributario Nacional indicado como base de célculo do
tributo o valor venal do imovel, abrindo-se uma série de questionamentos de que se iniciam
na competéncia do auditor fiscal municipal para realizacdo da avaliacdo deste imovel, os
critérios que devem ser utilizados para a definigdo e sua equiparagdo aquele utilizado para fins

de langamento do IPTU.

32 HARADA, Kiyoshi. Base de calculo do ITBI. Disponivel em: <http://www.fiscosoft.com.br/a/6cbp/base-de-
calculo-do-itbi-kiyoshi-harada>. Acesso em 05 out. 2015.



http://www.fiscosoft.com.br/a/6cbp/base-de-calculo-do-itbi-kiyoshi-harada
http://www.fiscosoft.com.br/a/6cbp/base-de-calculo-do-itbi-kiyoshi-harada
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Analisando-se a legislagdo municipal utilizada como sustentacdo para o presente
trabalho, extraem-se os seguintes dispositivos acerca da base de calculo do tributo:

Art. 51 - A base de calculo do imposto é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos.
Paragrafo Gnico. N&o serdo abatidas do valor venal quaisquer dividas que onerem o imével
transmitido.

Art. 52 - Para efeito de recolhimento do imposto devera ser utilizado o valor pactuado no
negécio juridico, o valor venal atribuido ao imével ou ao direito transmitido, aquele que for
maior, atualizado monetariamente, de acordo com a variacdo dos indices oficiais, no
periodo compreendido entre 1° de janeiro e a data em que for lavrada a escritura ou
instrumento particular.

Paragrafo Unico. Na inexisténcia de lancamento do Imposto sobre a Propriedade Predial e
Territorial Urbana, os atos translativos somente seréo celebrados mediante apresentagdo de
certiddo dessa circunstancia, expedida pelo 6rgdo técnico da Secretaria da Fazenda do
Municipio.

Da interpretacdo detida da legislacdo vé-se que o valor venal somente serve de
parametro minimo para fins de determinacdo da base de calculo do imposto, sendo que, caso o
preco pactuado pelas partes seja maior que este, devera prevalecer.

Nota-se, ainda, que a legislacdo municipal ndo adota o valor venal como sendo
sindnimo de valor de mercado, ou seja, como o “preco provavel que o imével alcangara para
compra e venda a vista, diante de mercado estavel e quando o comprador e vendedor tém
plena consciéncia do potencial de uso e ocupagio que ao imével pode ser dado”*3, mas sim o
equipara ao valor venal utilizado para fins de lancamento do Imposto sobre a Propriedade
Predial e Territorial Urbana — IPTU, uma vez que exige certiddo da inexisténcia de
lancamento deste imposto para fins de celebracdo da escritura publica.

Importante salientar que nos casos onde ocorre uma arrematacdo em hasta publica
o valor do imposto, conforme entendimento ja consolidado na jurisprudéncia nacional, é
aquele efetivamente pago pelo arrematante, ndo havendo o que se falar em incidéncia da

3

exagdo sobre o “valor venal” ou “valor de mercado”. Nesse sentido, colhe-se acorddo do

Superior Tribunal de Justiga:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
TRIBUTARIO. ITBI. ARREMATACAO DE IMOVEL. BASE DE CALCULO. VALOR
ALCANGCADO NA HASTA PUBLICA. PRECEDENTES.

1. A orientacdo das Turmas que integram a Primeira Se¢do/STJ firmou-se no sentido de que
a arrematacéo corresponde a aquisicdo do bem alienado judicialmente, razdo pela qual se
deve considerar, como base de calculo do ITBI, o valor alcangado na hasta publica. Nesse
sentido: AgRg no AREsp 22.274/MG, 12 Turma, Rel. Min. Benedito Gongalves, DJe de
3.4.2012; AgRg nos EDcl no Ag 1.391.821/MG, 12 Turma, Rel. Min. Humberto Martins,
DJe de 1°.7.2011; REsp 1.188.655/RS, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 8.6.2010;
REsp 863.893/PR, 12 Turma, Rel. Min. Francisco Falcdo, DJ de 7.11.2006.

2. Recurso ordinario ndo provido.

33 BARRETO, Aires F. Curso de Direito tributario municipal. p. 315.
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(RMS 36.293/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 04/10/2012, DJe 11/10/2012)

Assim, por qual razdo na arrematacdo, que nada mais é do que uma transmissao,
acolha-se o valor alcancado na hasta publica, ou seja, o valor real da operacdo, enquanto, em
uma compra e venda ha a possibilidade de utilizacdo de base de célculo diversa daquela
apontada pelo contribuinte? Este fato s6 comprova que a base de célculo do imposto em
estudo ndo poderd ser outra a ndo ser aquela indicada pelas partes e, como ja dito, caso
ocorram distor¢des, deverdo ser apuradas no caso concreto e individualmente, através de
procedimento excepcional de arbitramento,

Portanto, pelo exposto, vé-se que a legislacdo municipal novamente é confusa ao
dispor que a base de célculo sera o valor venal enquanto, na verdade, esse sera o valor minimo
sob o qual incidird o imposto, pois, caso seja 0 valor do negdcio declarado maior, incidira
sobre este Gltimo. Conclui-se também que, conforme as consideracdes acerca da indicacdo da
base de célculo pelo constituinte, a fixacdo de um parametro minimo choca-se diretamente
com o signo de riqueza trazido pela Constituicdo, bem como com o principio da capacidade

contributiva, razdo pela qual, torna-se inconstitucional.
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3 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como foco principal a montagem da Regra-Matriz de
Incidéncia Tributaria (RMIT) referente ao ITBI, atraves da analise do arquétipo
constitucionalmente delimitado do imposto, conjugando-0 com as disposi¢cOes inerentes
previstas no Codigo Tributario Nacional, submetidas a um teste de recepgdo pelo atual
ordenamento juridico, e utilizando-se, também, da legislacdo do Municipio de Itajai, Santa
Catarina, como legislacdo municipal paradigma.

De inicio, nunca é demais salientar a importancia do instrumento da regra-matriz,
especialmente no ambito tributério, diante da extensa legislagdo que trata do tema e da
celeridade de suas alteracOes, servindo a estrutura légica, construida na forma hipotético-
condicional, para a analise do fendmeno da incidéncia tributaria, podendo-se, através desta,
apurar-se a constitucionalidade e legalidade de determinada exacé&o.

Cingiu-se ainda este estudo a anélise de somente uma das materialidades possiveis
trazidas pelo constituinte originario, que € a transmissdo onerosa a qualquer titulo inter vivos,
deixando-se de discorrer acerca das transmisséo de direitos reais sobre imoveis, exceto os de
garantia e a cessao de direitos a sua aquisicao.

Notou-se que grande parte da doutrina, talvez por adesdo a teoria tricotdmica
acerca das competéncias da lei complementar, previstas no art. 146 e seus incisos da
CFRB/88, ignora o fato de que as disposi¢cdes contidas no Codigo Tributario Nacional
relacionadas ao imposto analisado sequer restaram recepcionadas pelo atual ordenamento
juridico, principalmente o art. 38, que trata da base de célculo do tributo, em evidente
usurpacdo da competéncia tributaria atribuida aos Municipios pelo constituinte de 1988.

Tratando-se da Regra-Matriz de Incidéncia do imposto em tela, no tocante a
hipdtese de incidéncia, assevera-se que o critério material somente comporta a inclusdo do
verbo “adquirir” acompanhado do complemento “inter vivos, a qualquer titulo, por ato
oneroso, bens imoveis, por natureza ou acessdo fisica”’, em razdo de a materialidade
“transmissdo” prevista no art. 156, inc. II da Carta Magna encontra limitacdo, através de uma
interpretacdo sistematica, na norma que institui a imunidade condicionada (art. 156, §2°, I,
CRFB/88), que prevé condicdes para gozo da imunidade somente no tocante ao adquirente do
imovel. Portanto, ndo se trata de excecdo, onde somente nos casos de integralizacdo o
contribuinte seria o adquirente, mas de verdadeira restrigdo da materialidade “transmissao”,

pois como o adquirente de uma relagdo juridica sera na posterior o transmitente, mantem-se a
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cadeia de incidéncia do tributo, devendo para cada transmissdo haver a incidéncia e o
recolhimento do imposto.

Passando-se ao critério temporal, conclui-se que o texto constitucional ao tratar do
mencionado tributo, ndo se referiu somente ao atimo final dessa situacdo juridica, que é
registro, conforme previsto na lei civil. O registro é, na verdade, somente o Ultimo ato que
efetivamente consiste no processo de transmissdo imobilidria, que se inicia em outro
momento cuja a existéncia € necessaria para que se efetive o registro, ou seja, a lavratura de
escritura publica. Contudo, cabera ao ente politico ao qual foi outorgada a competéncia
tributéria eleger o momento em que entende como ocorrido o fato juridico tributério,
podendo, em razdo do exposto, elencar tanto 0 momento da lavratura da escritura publica
como o do efetivo registro, como realizado na legislacdo municipal utilizada como referéncia.

Por sua vez, o critério espacial, sendo este o critério da hipotese de incidéncia que
preocupa-se com a delimitagdo do local em que o evento deve ocorrer e diante das
caracteristicas elencadas no primeiro capitulo desta trabalho, firma-se o entendimento de que
0 imposto em tela adequa-se ao critério territorial para definicdo do critério espacial, ou seja,
se confunde com o territorio de vigéncia da lei.

No tocante ao consequente, pondera-se em relacdo ao critério pessoal, que 0s
municipios, em sua maioria, cumulam a competéncia tributaria e a capacidade ativa, sendo
que esta, ao contrario daquela, poderia ser delegada em razdo do permissivo constitucional,
como ja abordado, mas nunca o contrario. Ndo havendo provisao na legislacdo local acerca da
delegacdo da capacidade ativa, presume-se que o ente politico que instituiu o tributo é aquele
competente para figurar como sujeito ativo. Ja o sujeito passivo, que neste estudo restringiu-se
ao contribuinte, ndo se aprofundando o mesmo acerca do responsavel, nota-se que, diante do
exposto acerca do critério material, somente podera ser este o adquirente, concluindo-se,
ainda, que o disposto no art. 42 do Cddigo Tributario Nacional, mesmo que aceita a sua
recepcdo pelo atual ordenamento, 0 que ndo se concorda, é inconstitucional.

Na sequéncia, acerca do critério quantitativo, vislumbra-se que o disposto no art.
39 do CTN, que atribui ao Senado Federal a competéncia para estipulacdo das aliquotas
méaximas do imposto também ndo restou recepcionado por nossa Constituicdo de 1988, que
sequer prevé essa outorga, conforme o faz, por exemplo, com ITCMD (art. 155, §1°, inc. V)
e ICMS (art. 155, §2°, V, “b™), cabendo, ao ente politico instituidor do tributo a fixa¢do destas
aliquotas, sempre, por ébvio, em observancia dos principios constitucionais tributarios, como

da capacidade contributiva, ndo confisco, anterioridade e legalidade.
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No que diz respeito a base de calculo, afirma-se, que o art. 38 do Cadigo
Tributario Nacional ndo foi recepcionado pela carta constitucional de 1988. Esta afirmacéo
funda-se no fato de que, além do constituinte originario ter outorgado a competéncia aos
municipios para instituicdo do tributo, o comentado art. 38 do CTN ndo (i) dispdem sobre
conflito de competéncia ou (ii) regula limitagcdes ao poder de tributar. Este fato, como ja dito,
passa despercebido pela grande maioria da doutrina patria e também nos julgamentos
realizados pelos tribunais patrios, que fundam-se no disposto no CTN para afirmar que a base
de célculo do tributo sera o valor venal.

Contudo, este ponto merece maior atencdo. A base de célculo do tributo possui
como principal objetivo medir as proporcfes reais do fato e também é, como todos os
componentes da RMIT, alcancada pelos principios constitucionais que regem o sistema
tributario nacional, principalmente o da legalidade, isonomia, capacidade contributiva e ndo
confisco. Tratando-se de imposto relativo a transmissdo imobilidria onerosa, conforme
definido na lei maior, o elemento econdmico, a riqueza que se buscou o constituinte originario
tributar com a exacdo, em nosso ver, foi 0 montante atribuido a esta transmissao.

Portanto, a base de calculo, que mensura a proporcdo real do fato juridico
tributério, ndo poderia ser outra se ndo o preco entabulado entre as partes. Salienta-se que
caso, o valor declarado pelo contribuinte ndo mereca fé, ou seja omisso, podera a autoridade
fazendaria, mediante regular procedimento de arbitramento, onde deverdo logicamente ser
respeitados o contraditorio, ampla defesa e devido processo legal, expondo-se, além da
motivacao para instalacdo do procedimento excepcional de arbitramento, todos os critérios
utilizados para tanto. Contudo, admitir-se que 0 municipio possa adotar como base de célculo
o valor venal para fins de lancamento do IPTU ou o valor de mercado € agredir a propria lei

maior e trazer, tdo somente, inseguranca juridica ao contribuinte.
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