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INEGAVELMENTE é o imposto sobre a transmissao da propriedade imobi-
lidria inter vivos um daqueles que, no sistema brasileiro, maior nimero de
problemas de ordem constitucicnal tem oferecido.

Esta dentro désse teor de idéias a davida que vem sendo levantada, no
sentido de saber se o imposto em causa incide sébre a entrega de iméveis
construidos, feita pelos construtores aos proprietarios da edificacao.

O caso surgiu no Distrito Federal.

E’ que se tem pretendido, com fundamento no inciso IV do art. 1.° do
Decreto-lei n.° 9.626, de 22 de agosto de 1946, vigorante na esfera local,
exigir o pagamento do imposto de transmissao de propriedade infer vivos, por
considera-lo incidente sébre a operacdo mencionada.

Esse é o problema para o qual se procura a solucdo adequada: saber
se a entrega de obras ou iméveis construidos por forca de contrato de em-
preitada enseja o fato gerador do imposto indicado, em face da legislacao
fiscal vigente no Distrito Federal.

2. O ponto nuclear da questdo estd em definir-se o sentido da dispo-
sicao contida no inciso IV do art. 1.° do Decretec-lei n.° 9.626, que assim soa:
“Art. 1° — O impbsto de transmissao de prepriedade inter
vivos incide sObre a transferéncia.de bens iméveis por sua natu-
‘reza ou por definicdo legal, quando situados no Distrito Federal, a
titulo oneroso ou gratuito, e em virtude de fatos ou atos juridicos
passados ou praticados inter vivos:
Paragrafo inico — O imposto é devido sobre: ..............
............ BRI T o P Sitans Lnrers o abaper ¢ o (Ommissis)i
IV — transferéncia de construcoes existentes em terrenos
alheios ainda que aos proprietarios dos terrenos”.

Para a devida fixacao do alcance désse preceito, € conveniente deter-
minar o fato gerador do imposto de transmissao:

a) em face dos principios acolhidos pela sistematica da discri-
minacao constitucional de rendas;
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b) em face do préprio sistema seguido pela lei especifica
acima citada.

3. Vigora no Brasil uma discriminacao rigida de rendas, de acoérdo
com a qual a cada uma das entidades federadas (Uniao, Estados e Munici-
pios) é atribuida a competéncia legislativa para decretar certos e determi-

nados impostos, devidamente identificados pela alusdo ao fato gerador de
sua incidéncia.

Doutrina e jurisprudéncia sao pacificas ao concluir que a enunciacao
feita no diploma constitucional nao é simplesmente nominalista, isto é, nao
se trata de mera indicacao de nomines juris quando é feita referéncia a cada
um dos tributos discriminados, mas, ao contrario, a mencao é feita a impos-
tos especificamente definidos de acordo com as caracteristicas juridicas que
lhes atribuem os fatos geradores apontados pelo legislador constituinte.

Essa maneira de entender as coisas, que, por sinal, é uniforme (ressalva-
se o ponto de vista particular de CARLOS DA ROCHA GUIMARAES), leva a

duas conclusdes importantes, pela incidéncia que terdo sobre o problema em
cogitacao:

a) na utilizacao da cédula de competéncia privativa, cada
uma das entidades federadas ha de proceder de tal forma que a
fixacao das hipéteses de incidéncia tributaria nao importe em dis-
torcdo ou deformacdo dos fatos geradores constitucionalmente indi-
cados como pressupostos para o exercicio da competéncia imposi-
tiva;

b) pode ocorrer que, embora extravasando da cédula priva-
tiva, por distorcao ou alteracao do seu fato gerador tipico, o impdsto
instituido possa legitimar-se, como de competéncia concorrente (art.
21 da Constituicao). Para tanto sera necessario: 1.°) que o seu
fato gerador seja inconfundivel com aquéles indicados para o exer-
cicio da competéncia impositiva privativa; 2.°) que especialmente,
nao se compreenda éle dentro da competéncia privativa ampla da

Unido para tributar “atos e instrumentos regulados por lei federal”
(art. 15, VI, da Constituicéo).

4. Diante désses principios, como ha de determinar-se a extensdo e o
alcance da competéncia legislativa atribuida aos Estados pelo art. 19, III,

da Constituicdo para decretar 1mposto sobre a “transmissao de propriedade
imobiliaria inter vivos”?

Se, porventura, o legislador estadual extravasar de tal cédula e tributar
situacoes que se exteriorizem ou sob forma juridica que nao traduza uma
transmissao de propriedade, ou que, embora ensejando dita transmissao, nao
se refira a propriedade imobiliaria, o impoOsto assim instituido deixara de
legitimar-se, dentro da competéncia privativa, como imposto de transmissao
de propriedade imobiliaria inter vivos.

Restarao duas possibilidades: ou o imposto de tal forma criado se iden-
tificarA com algum dentre os de competéncia das demais entidades federadas
e, portanto, serd inconstitucional por invasao de competéncia, ou entao o seu
fato gerador serd inconfundivel com os demais constitucionalmente discrimi-
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nados, e o imposto convalescera como remanescente ou de competéncia con-
corrente.

5. Assim sendo, temos que, em face da sistematica adotada pelo legis-
lador constituinte, o imposto de transmissdo da propriedade imobilidria infer
vivos s podera ser legitimamente exigido quando a sua incidéncia se veri-
fique tendo em vista uma situacao conceitujvel juridicamente como de trans-
missdo ou transferénc’a inter vivos.

A transferéncia da propriedade é requisito elementar para tal tipo de
incidéncia: “O impdsto de transmissdo supde, de seu natural, um direito de
propriedade que se transfere de uma para outra pessoa e, alids, a prépria
denominacao o indica na locucao inter vivos — vale dizer, um que aliena e
outro que adquire” (cf. CASTRO NUNES, Problemas da Partilha Tributéria,
in Revista de Direito Administrativo, vol. I, p. 10).

A prova de que o legislador constituinte quis cingir-se a essa hipétese e
evitar variacoes que importassem em deformacao, alteracao ou distorcao do
fato gerador assim definido é que, ndao obstante as discussbes anteriormente
existentes, quando'quis contemplar a incidéncia sébre uma situacdo que juri-
dicamente nao se ccnceitua como de transmissio de propriedade, embora
econémicamente equivalente, o diploma constitucional lhe féz expressa alu-
sao: é o caso da incorporacdo de propriedade imobilidria ao capital das
sociedades, referido na parte final do inciso III do art. 19 da Constituicao.

Por outro lado, confirmando a asser¢do de que sb6 se pode configurar o
fato gerador do imposto de transmissdo, em direito constitucional positivo
patrio, quando a hip6tese de incidéncia coincida com uma forma juridica
(“juristische Gestaltungsform”) de transmissao ou transferéncia de proprie-
dade, ai estd a pacifica, invariavel e torrencial jurisprudéncia dos nossos tri-
bunais, inclusive da nossa mais alta Corte de Justica, a afirmar que é incons-
titucional a incidéncia s6bre promessas de venda de iméveis e suas cessoes
porque, embora a realidade econdémica ou a intentio facti subjacente em tais
atos (“wirtschaftliche Betrachtungsweise”) possa ensejar efeitos, econémicos
ja se vé, equivalentes ao da transmissdao imobiliaria, a forma juridica ndo é
de transferéncia de dominio.

Ainda dentro do campo do direito constitucional positivo ha uma nova
ordem de consideracGes que ndo pode ser omitida: é que o constituinte atri-
bui privativamente 4 Unido a competéncia para criar impostos sobre atos e
instrumentos regulados por lei federal (art. 15, VI), excluindo, todavia, tal
competéncia (caso de imunidade por exclusao da competéncia) quando o
ato ou instrumento estiver compreendido dentro da competéncia privativa
estadual ou municipal (§ 5.° do art. 15).

Resulta dai um principio de particular relevancia juridica: é que tal
competéncia impositiva da Unido é ampla e absorvente, quando se trate de
atos e instrumentos regulados por lei federal e so podera ser excluida quando
o ato ou instrumento for expressamente atribuido a competéncia impaositiva
dos Estados e Municipios.

Por outras palavras, a regra é essa: a competéncia para tributar atos e
instrumentcs regulados por lei federal é, em principio e normalmente, da
Uniao; excepcionalmente, tal competéncia passara a ser dos Estados e Muni-
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cipios, quando o ato ou instrumento especificamente forem contemplados pela

constituicdo como pressupostos da incidéncia de impostos destas entidades
federadas.

Por conseguinte, verifica-se que, em face da sistematica adotada pela
constituicdo, no que respeita a atos e instrumentos regulados por lei federal,
a regra é a competéncia da Unido e a excegdo a competéncia dos Estados
e Municipios. Conseqlientemente, por isso mesmo que esta (ltima é excepcio-
nal, os dispositivos contidos na discriminacao constitucional de rendas hao
de ser objeto de interpretacao estrita, toda vez que esteja em cogitacao deci-
dir-se pela competéncia legislativa estadual ou municipal tendo por pres-
suposto a criacdo de impostos sobre atos e instrumentos da espécie dos men-
cionados.

Chega-se, assim, a uma primeira conclusao parcial a respeito do pro-
blema:

a) sb6 se configurara a competéncia estadual (inclusive do Distrito
Federal) para crar e cobrar imposto sobre transmissao de propriedade imo-
bilidria inter vivos, quando a hipétese de incidéncia coincida com um ato
juridico de transmissdo de propriedade, como tal definido pelo ordenamento
juridico vigente;

b) quando se trate de qualquer ato ou instrumento, “regulado por lei
federal” e que nao esteja juridicamente definido como de transferéncia de do-
minio, a competéncia impositiva pertencera privativamente a Unido.

6. Dentro désse quadro geral, cumpre analisar o sistema adotado pela
lei especifica que, no Distrito Feceral, regula a incidéncia do impdsto em
causa (Decreto-lei n.° 9.626, de 22 de agésto de 1946).

Decidindo sobre a incidéncia, o art. 1.° do diploma referido assim de-
termina o fato gerador do impdsto:

“Art. 1.° — O impdsto de transmissao de propriedade infer
vivos inc'de sObre a transferéncia de bens imdveis por sua natu-
reza ou por disposicdo legal, quando situacoes no Distrito Federal,
a titulo oneroso ou gratuito, e em virtude de fatos ou atos juridicos
passados ou praticados inter vivos”.

Como se vé, o fato gerador do impdsto estd suficientemente definido
como sendo aquéle que se conceitua como de fransferéncia de bens iméveis.

Verifica-se, assim, que também em face da lei especifica é necessario
que haja transferéncia ou transmissao de dominio para que o impdsto seja
devido.

E verdade que ao caput do art. 1.° se segue uma enunciacao de dife-
rentes hipéteses de incidéncia, enunciacdo essa corporificada no paragrafo
tnico do mesmo art. 1.°.

Convém observar, como anota A. BERLIRI, que enunciacoes dessa es-
pécie correspondem a técnica legislativa de esclarecer-se o conceito que esteja
mencionado no dispositivo que reger a enumeracao e, por isso mesmo, devera

aquela ser entendida como de carater exemplificativo e interpretativo.
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O caso do paragrafo tinico é tipico: o que o legislador quis foi exempli-
ficar hipéteses que se contém no conceito de “transferéncia de bens iméveis”.
E’ verdade que, na indicacao de tais casos, arrolou o de cessao de promessa
de venda. Excedeu-se no particular e, por essa razao, foi a incidéncia julgada
inconstitucional..

Mas, nas demais hipoteses, trata-se de transferéncia de propriedade.

A enunciacao contida no paragrafo tnico do art. 1.° é, assim, meramente
exemplificativa e interpretativa, nao contendo nenhum cariter ou sentido
inovador: é como se o legislador, diante de cada inciso do paréagrafo Gnico
fizesse preceder as palavras — ftransferéncia de bens imdéveis. . .

Visto, assim, o sistema da lei, passemos a ocupar-nos do inciso IV do
paragrafo Unico em cogitacado.

7. Diz o paragrafo Unico do art. 1.° citado, em conjugacao ccm o seu
inciso IV:

......... B0 ik (876 8, 016 #4874 91910 88 &6 sp W eTers e re ¢ 000 1Y HmmN e e oo

IV — Transferéncia de construcoes existentes em terrenos
¢ hzics, ainda que aos proprietarios dos terrenocs”.

Que quer dizer ésse dispositivo? Quer-se, tao somente, esclarecer o con-
ceito consagrado no caput do art. 1.° para dizer que também nesse caso de
transferéncia de dominio incide o impoésto.

Na verdade, nao foi para dar tdo 6bvio esclarecimento que o legislador
assim se expressou. O objetivo do preceito foi, de fato, pronunciar-se sébre
uma hipétese de transferéncia, ou melhor, de aquisicio de dominio, qual a
que ocorre por acessao, nos casos apentados pelo art. 546 do Cédigo Civil.

E que, segundo o diploma civil, “aquéle que semeia, planta ou edifica em
terreno alheio perde, em proveito do proprietario, as sementes, plantas ou
construcoes mas tem direito a indenizacao”. (art. 546 cit.).

Mais especialmente, o intuito do legislador foi solucionar debate exis-
tente a respeito da incidéncia do impoésto de transmissdao no caso de benfei-
torias de natureza imobiliéria.

Embora longa a transcricdo, vale a pena reproduzir as consideracoes
a proposito desenvolvidas por PETRONIO BAPTISTA DE ARAUJO em sua exce-
lente monografia:

“III — Cessdo ou venda de benfeitorias. Os regulamentos do
imposto de transmissao incluem entre as espécies tributaveis a ces-
sao ou venda de benfeitorias.

Esse térmo vem empregado em sua acepcao juridica, para
designar as obras e despesas feitas na coisa alheia, com o fim de
conserva-la, melhora-la ou simplesmente embeleza-la. Verifica-se,
pois, a hipotese quando as benfeitorias de natureza imdvel, objeto
da alienacao, sao acrescidas ao terreno por outrem que nao o pPro-
prietério. i

Os regulamentos estaduais excluem da incidéncia “a indeniza-
cdo de benfeitorias feitas pelo proprietario ao locatario”. Nao se
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trata propriamente de isencdao, mas de declaracao tacita de que a
espécie nao implica compra e venda imobiliaria.

Com efeito, essa excecao provém do Aviso n° 200, de 16 de
abril de 1869, pelo qual o Ministério de Negocios da Fazenda comu-
nica ao Diretor Geral das Rendas Plblicas “nao ser devida a sisa
de uma transacao, mediante a qual os locatarios de umas fazendas
pertencentes a um espélio foram indenizados do valor das benfei-
torias que nas mesmas fizeram, dando-se por findo o arrendamento”.

Em conseqiiéncia, essa regra foi incorporada ao paragrafo
Gnico do art. 21 do Regulamento n.° 5.581, de 28 de marco de
1874, com expressa remissao de Aviso n.° 200.

Para maior compreensao de tese em exame, passamos a fazer
um breve relato do fato concreto que determinou a expedicao da-
quele Aviso.

O Marqués de ITANHAEM mantinha dois contratos de arrenda-
mento com arrendatarios diferentes. Estes, para tirarem proveito
do negdcio, fizeram varias plantacoes no imoével arrendado. Morto
o locader, o testamenteiro e inventariante do espdlio, por conveni-
éncia dos herdeiros, entrou em acérdo com os arrendatarios para a

rescisao dos contratos, indenizando-os do valor das plantacoes ainda
existentes no imoével.

Submetido o caso a apreciacao do Contencioso do Tesouro Na-
cional e da Secao de Fazenda do Conselho de Estado, opinaram
ésses orgaos pela inexigibilidade da sisa, com os seguintes fundamen-
tos: a) transferéncia dos bens ao de cujus, represéntado pelo inven-
tariante, versava sobre coisa moével, porque o arrendatério, que nao
adquire dominio algum na coisa arrendada, s6 pode transferir o
direito pessoal, consistente no resultado de sua indistria e de seu
labor; b) nédo houve, assim, venda de direitos reais, mas transferén-
cia do valor dos servicos, de um jus ad rem, mediante a indeniza-
cao convencionada.

Nao nos parece subsistente essa conclusao, mormente na vigén-
cia do Cédigo Civil. Em primeiro lugar, as plantacoes se caracteri-
zam como imoéveis, em virtude dos seguintes dispositivos: “Art. 43.
Sao bens iméveis: I ... as arvores e os frutos pendentes. ..”; “Art.
58. Principal é a coisa que existe sobre si, abstrata ou concretamen-
te. Acessoéria, aquela cuja existéncia supde a da principal”.

Assim, da por serem legalmente definidas como imdveis, ja por
serem acessorios do solo, de cuja natureza participam, as benfeito-
rias de que se trata ndo pedem receber outra classificacao sendo
a imobiliaria.

Em segundo lugar, dispoe o art. 547: “Aquéle que semeia,
planta ou edifica em terreno alheio, perde, em proveito do proprie-
tario, as sementes, plantas e construcoes, mas tem direito a indeni-
zacao, ..”

Comentando ésse dispositivo, SA PEREIRA qualifica a troca de
benfeitorias pelo seu valor correspondente como compra e venda
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compulséria: “O dono das sementeiras e construcoes da ao dono
do solo coisas, que lhe ndao queria dar, e o dono do solo por elas lhe
paga um prego que nao queria pagar. A aquisicdo da coica alheia,
mediante o pagamento em dinheiro do valor dessa coisa, € compra e
venda”.

SA PEREIRA chama a coperacdo compra e venda co'mpulséria
porque pressupoe o caso mais freqiiente, de indenizacao forcada. No
caso que temos sob as nossas vistas, no qual o locatario, esponté-
neamente, cede a titulo oneroso as benfeitorias que lhe pertencem,
pcdemos chamar-lhe compra e venda consensual.

Nao ha nenhuma razao de direito que aconselhe a distincao
entre a venda de benfeitorias feita ao locador e aquela feita a qual-
quer outra pessoa.

A dispensa do impésto de transmissdo, em tal caso, figura nos
regulamentos estaduais como um resquicio histérico, que nao tem
fundamentacao légica. Constituida a Republica, os Estados trans-
plan;caram para a sua legislacdo a antiga regra do Decreto n.° 5.581
e nao cuidaram de suprimi-la nas diversas modificacoes que se suce-
deram.

Alguns Estados, entretanto, modernizaram a sua legislacao,
neste particular. Dentre os elementos que nos foi dado compulsar,
notamos que Minas e o Distrito Federal procuraram reag'r contra
a isencao das benfeitorias, transferidas pelo locatario ao proprie-
tario.

Dispoe o inciso VIII do art. 2.° do Decreto mineiro n.° 3.529,
de 12 de janeiro de 1951, que estd sujeita ao impodsto “a cessao,
transferéncia, aquis‘cao ou venda de benfeitorias, inclusive de cons-
trugao existente em terreno alheio...”

Por sua vez, declara o inciso IV do Decreto-lei n.° 9.626, de

22 de agbsto de 1946, vigorante no Distrito Federal, que o imposto

é devido sobre “transferéncia de construcoes existentes em terrenos

= alheios, ainda que aos proprietarios dos terrenos” (cf. o imposto
sobre a transmissao de propriedade, 1954, pp. 124 e segs.).”

Vé-se, pois, que ainda ai, em confirmagao do que antes foi dito, o legis-
lador se manifestou sébre uma hipétese de transferéncia de dominio ou, pelo
menos, de sua aquisicao por acessao.

E’ verdade que o legislador fala em “transferéncia... inclusive ao pro-
prietario do terreno”, o que deixa subentendido que a transferéncia também
pode ser feita a terceiros, caso em que nao entrara em cogitacdao o problema
das benfeitorias e o impoOsto serda normalmente devido pela normal e efetiva
transferéncia de dominio.

O fato explica-se, no entanto, por consideracoes de técmica legisfativa.
E’ que, do ponto de vista técnico, regem a elaboracdo da lei os principios da
plenitude e da concentracao légica, segundo os quais, ao regular determi-
nado assunto, deve o legislador aborda-lo em téda a amplitude dos-aspectos
por que éle se possa apresentar, de tal forma a nao deixar ddvida no espirito
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do intérprete e do aplicador quanto a verdadeira proporcado e sentido Jo mens
legis.

Por isso é que, ao invés de apenas referir-se a transferéncia “ao proprie-
tario do terreno”, o legislador fiscal, dentro da melhor técnica, ampliou a
dicao do preceito com o acréscimo daquele — “inclusive”, de modo a evitar

especuiacoes e davidas que pudessem surgir mediante uma errénea invocagao
do principio — inclusio unius. ..

8. Veé-se, assim, que nao sonhou o legislador com a possibilidade
absurda de cobrar impoOsto de transmissdo nos contratos de construcdo de
imoéveis.

E assim nao pensou porque:

a) isso contraria a sistematica da discriminacé@o constitucional de ren-
das, segundo a qual a Unido cabe a competéncia para tributar tais ates juri-
dicos, coisa alids que efetivamente ocorre através da incidéncia do impdsto
do sélo, prevista pelo art. 40 da tabela anexa a Consolidacao respectiva;

b) contraria igualmente o sistema da lei especifica que adota o con-
ceito inequivoco de “transferéncia de bens iméve’s” para caracterizar o fato

gerador do imposto e, quando se refere as construgoes, expressamente alude
a sua transferéncia.

Com efeito, o construtor ndo tem a propriedade da obra. Mais que isso.
niao é ao menos possuidor, de vez que nao dispoe de nenhum dos direitos
inerentes ao. dominio. A doutrina predominante entende, mesmo, que, por

isso que possuidor nao é, nao pode o construtor invocar o direito de retengédo
sobre a obra.

O contrato de construcao é uma obrigacdo pessoal, cujo objeto Gnico é
uma prestacao de fato.

O construtor se obriga a fazer a construcao. A propriedade dessa, em
qualquer momento, é do prestatario do servico contratado.

Nao h4, pois, transferéncia de propriedade e, muito menos, transferéncia
de construcao.

Ccnsequientemente, quer isoladamente considerado o inciso IV do para-
grafo Gnico do art. 1.° em comentario, quer encarado éle em conjugacao
com o caput do art. 1.° e em confronto com o sistema do decreto-lei 9.626,

a conclusao é que sébre os contratos de construcdo nao incide o impdsto de
transmissao.

Ad absurdum, mesmo que o legislador tivesse introduzido um preceito
tributando tais atos juridicos, em qualquer dos seus aspectos, o impdsto assim
criado seria inconstitucional por invasao da competéncia privativa da Unido
Prevista no inciso VI do art. 15, ndao podendo prosperar, por isso mesmo,
nem sob a enunciaciao larga da competéncia concorrente.

9. Chega-se désse modo ao final do exame da questdo suscitada.
A conclusdao é no sentido da ndo incidéncia do imposto de transmissao,
no caso de contratos de construcdo passados entre o proprietario do terreno

(prestatario do servico) e o construtor ou os construtores (prestador do
servico) ,



