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RESUMO

O presente trabalho visa analisar questdes relativas as hipoteses de incidéncia do Imposto de
transmissdo de bens imoveis inter vivos - ITBI, especificamente, em relacdo a cessdo de
direitos. O tema se desvela por demais conturbado, seja sob o prisma doutrinario seja sobre o
viés jurisprudencial. Defende-se nesta sucinta producao a legitimidade de incidéncia do ITBI
sobre as cessdes, a titulo oneroso, de direitos sobre bens imoveis, tendo em vista a expressa
previsdo Constituicdo e legal (Codigo Tributario Nacional). Em que pese a clareza normativa,
0 Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica ndo vém admitindo a cessao
como hipotese geradora da exacdo ITBI, vinculando-a como abrangida pela hipotese
transmissao de direitos reais sobre bens imdveis. Portanto, para os Tribunais Superiores, ndo
haveria que se falar na hipotese cessao como fato gerador autbnomo do tributo ora requestado.
Nessa esteira, para as Cortes acima citadas, s6 estaria consolidado e aperfeicoado o fato
gerador do referido imposto quando registrado o titulo aquisitivo da propriedade, ainda que
entre 0 ato negocial do proprietario (originario) e a efetiva aquisicdo da propriedade, pelo
adquirente final, houvesse inUmeras outras relagcfes juridicas obrigacionais a titulo oneroso:
cessdes de direitos inerentes a propriedade. Defender-se-4, na presente producdo, que razdo
assiste aos municipios que editam leis complementares e ordinarias considerando a cessao de
direitos como sendo uma hipdtese distinta da transmissao de direitos reais e, portanto, passivel
de tributacdo independentemente de registro, bastando para efeito de exacdo, o negocio
juridico ou a lavratura da escritura (publica ou particular), tendo em vista que tal cessao
reveste-se de natureza obrigacional, ndo necessitando da constitutividade do registro, préprio
dos direitos reais. Pesquisar sobre a materialidade da cessdo de direitos no ITBI importou em
fazer estudos sobre a doutrina e a jurisprudéncia. Neste sentido, é que aplicou-se como
método de abordagem, o dedutivo, o qual parte de argumentos gerais buscando entender
aspectos particulares. Com relacdo aos métodos de procedimentos, utilizou-se o estruturalista,
pois analisou-se o fenémeno do fato gerador do ITBI no Brasil. Quanto a técnica de pesquisa
adotou-se a documentacdo direta - a partir da analise de julgados do STF e do STJ sobre o
tema -, como também a técnica de pesquisa por documentacdo indireta através de
levantamento bibliografico sobe o tema.

Palavras-chave: ITBI. Fato gerador. Registro imobiliario. Cessao de Direitos.



ABSTRACT

The present work aims to analyze issues related to the incidence of the Interim Real Estate
Transfer Tax (ITBI), specifically, in relation to the assignment of rights. The theme is
revealed as troubled, both from the doctrinal point of view and from the jurisprudential bias.
In this succinct production, it is defended the legitimacy of incidence of the ITBI on the
assignment, for consideration, of rights over real estate, in view of the express provision
Constitution and legal (National Tax Code). In spite of the normative clarity, the Federal
Supreme Court and the Superior Court of Justice have not admitted the assignment as a
hypothesis generating the ITBI tax, binding it as covered by the hypothesis transmission of
real rights over real estate. Therefore, for the higher courts, there would be no hypothesis to
speak of cession as an autonomous generator of the tribute now requested. In this case, for the
aforementioned Courts, only the taxable event of the said tax would be consolidated and
perfected when the title to the property was registered, even though between the negotiating
act of the original owner and the actual acquisition of the property by the final purchaser,
There were numerous other compulsory legal relationships for consideration: assignments of
rights inherent to ownership. It will be argued, in the present production, that municipalities
are encouraged to issue complementary laws, considering the transfer of rights as a hypothesis
distinct from the transmission of real rights and therefore taxable regardless of
registration,The legal transaction or the drafting of the public deed, in view of the fact that
such assignment is of a compulsory nature, not requiring the constituency of the registration,
proper to the rights in rem. Research on the materiality of the assignment of rights in ITBI
will matter in doing studies on doctrine and jurisprudence. In this sense, it is applied as a
method of approach, the deductive, which starts from general arguments seeking to
understand particular aspects. Regarding the methods of procedures, the structuralist method
was used, as the moment of the ITBI generating event in Brazil was analyzed. As for the
research technique, direct documentation was used - based on the analysis of STF and STJ
judgments on the subject - as well as the indirect documentation research technique through a
bibliographic and documentary survey on the subject.

Keywords: ITBI. Generating fact. Real estate registration. Assignment of rights.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo estd imerso no campo do Direito Tributério, e tem por objeto o
Imposto de Transmissdo de Bens Imdveis Inter vivos — ITBI. O intento da presente producao
é demonstrar que a transmissdo de bens imdveis e a cessao de direitos sobre esses constituem
fatos geradores distintos do referido tributo. A partir dessa distin¢do buscar-se-a comprovar
que existem momentos diferentes da ocorréncia do fato gerador para cada hipotese de
incidéncia desse imposto.

Adstringir a incidéncia do retromencionado tributo somente ao efetivo registro da
transferéncia da propriedade tera como consequéncia a exclusdo de uma gama relevante de
operacOes imobilidrias que acontecem no dia a dia, deixando-a incélumes a tributacdo. Na
realidade, com a alteracdo proporcionada pelo legislador quando da alteracdo da Constituicéo
de 1946, através da Emenda Constitucional n. 18, de 1965, o ITBI passou a ter como fato
gerador ndo s a transmissdo de bens imodveis, mas também a cessdo de direitos sobre bens
imoveis.

Desde 1966 o Codigo Tributario Nacional, ao tratar do tema, deixou evidente que o
ITBI incide sobre direitos reais, ndo havendo qualquer novidade. Contudo, tal incidéncia,
como ja dito alhures, abrange também as cessdes de direitos sobre imoveis, ou seja, direitos
de natureza obrigacional ou pessoal, que sdo desta natureza justamente porque ndo foram
levadas ao cartério de registro publico de imdveis.

Todavia, apesar da redacdo do CTN no seu art.35, Ill, e da Constituicdo Federal de
1988 no seu artigo 156, I, serem claros quanto a distincdo dessas hipoteses de incidéncia, ha
grandes discussGes acerca dessas duas operacGes, pois para a doutrina majoritaria e a
jurisprudéncia dominante a transmissdao e a cessdo constituem a mesma hipdtese de
incidéncia, situacbes essas que s se concretizariam a partir do registro em cartério. Isso faz
com que a previsdo in abstrato de incidéncia “cessdo de direitos” — prevista tanto no plano
constituicdo, como no plano infraconstitucional —, seja desconsiderada.

Nessa esteira, alguns municipios Brasileiros tém adotado entendimento divergente do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal a respeito das hipoteses de
incidéncia do tributo em comento, instituindo, através de leis complementares e ordinarias,
normatizagdo quanto ao surgimento do fato gerador do ITBI na cessdo direitos sobre bens
imoveis, inclusive, com esteio em previsdes Constitucional e infraconstitucional. Isso gera

uma atmosfera de inseguranca juridica em cascata, onde a jurisprudéncia vai de encontro a lei,
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ao passo que a conduta dos municipios, em que pese se coadunarem com a lei, confronta a
jurisprudéncia, havendo aqui, evidentemente, um conflito.

Os Tribunais Superiores possuem o entendimento de que ambas as hipdteses —
transmisséo e cessdo — constituem um unico nucleo de incidéncia, e que por isso, 0 momento
de ocorréncia do fato gerador do ITBI é quando do registro imobiliario no cartério, e ndo no
momento anterior, qual seja: o negdcio juridico entre as partes, como defendem os municipios
brasileiros.

A ndo incidéncia do ITBI sobre a cessdo de direitos pode vir a prejudicar varias
politicas sociais voltadas aos direitos humanos, ja que a tributacdo no Brasil tem como um dos
principais objetivos a concretizacdo de politicas voltadas ao bem social, de forma a garantir a
concretizacdo de direitos fundamentais. Deixar, portanto, de tributar as cessdes de direitos
sobre bens imoveis, que é anterior ao registro, importa inferiorizar a qualidade de diversos
direitos da populacdo, como: saude, educacdo, lazer, dentre outros.

Desta forma, este trabalho tem como objetivo justamente mostrar que a transmissao
de bens imoveis constitui operacdo distinta da cessdo de direitos sobre bens imoveis e que
ambas as operacOes sdo hipoteses de incidéncia do ITBI.

No que tange a metodologia, utilizou-se 0 método de abordagem dedutivo, partindo
de premissas gerais encontradas na Constituicdo da Republica de 1988, e no Cddigo
Tributério Nacional, para verificar os fundamentos da distingdo entre cessdo e transmissao
como hipoteses de incidéncia desvinculadas. Quanto aos métodos de procedimentos, valeu-se
do método estruturalista, analisando o fenémeno da incidéncia atualmente do ITBI no Brasil.
Ademais, adotou-se a técnica de pesquisa por documentacdo direta — através da analise dos
textos jurisprudenciais produzidos no ambito dos Tribunais Superiores —, bem como, a técnica
de pesquisa por documentacdo indireta de cunho bibliografico, elaborada a partir de material
ja publicado, em livros, periddicos, artigos de internet, dentre outros, com o objetivo de reunir
as principais teses favoraveis e desfavoraveis sobre o tema.

De maneira a abarcar de forma holistica o tema, inicialmente abordar-se-4 de forma
sucinta a legislacdo pertinente ao ITBI, Constitucional e infraconstitucional. Doravante,
abordar-se-a aspectos atinentes a matriz do tributo em baila, a materialidade da cessdo de
direitos, e a problematica que a envolve. Neste diapasdo, com a aprecia¢do do entendimento
doutrinario e jurisprudencial e sob o prisma da dogmatica juridica, é que se fard o exame das
hipbteses de incidéncia do ITBI perquiridos pelo Direito Tributario brasileiro.

Em momento posterior, ja a guisa de concluséo, o presente trabalho debrucar-se-a

sobre os argumentos favoraveis a incidéncia do ITBI na cessdo de direitos, abordando o
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diluculo histérico e Constitucional do surgimento da dupla hip6tese de incidéncia do referido
tributo, bem como a interpretacdo literal e econdmica da norma tributéria, e os efeitos do

registro imobiliario no referido imposto.
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2 ASPECTOS GERAIS SOBRE O ITBI

2.1 LEGISLACAO E REGULAMENTACAO DO ITBI

A Constituicdo Federal de 1988 ndo instituiu tributos, mas outorgou competéncia
para que Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios pudessem fazé-lo!. No entanto, essa
outorga ja vem com um conteudo material predeterminado, ou seja, a competéncia de cada
ente federado é delimitada? pela Constituicdo, ao assim estabelecer, a Carta Magna ndo deixa
qualquer liberdade para que o legislador altere fatos que podem ou ndo ser objetos de
tributacéo®.

Tendo em vista a rigidez na fixacdo de competéncia tributaria por parte da
Constituicao, os significados por ela utilizados ndo poderdo ser modificados ou alterados por
qualquer legislacdo infraconstitucional, com o objetivo de instituir determinado tributo sobre
fato gerador que ndo esteja por ela previsto.

Além do mais, trata-se de rigidez constitucional, na medida em que se o texto da Lei
Maior fosse modificado por legislacdo que lhe seja inferior a propria distribuicdo de
competéncias seria alterada®.

Caso ndo houvesse essa Supremacia Constitucional da Carta Magna, e, pudesse 0
intérprete infraconstitucional atribuir novas acepces e interpretacdes ao Texto Maior, seria
questionavel até sua propria existéncia no ordenamento juridico, como fonte de norma
superior, na medida em que frageis seriam seus comandos, 0s quais poderiam ser facilmente
alterados.

Ressalta-se que essa outorga de competéncia tributaria, € uma das formas utilizadas

pela Constituicdo para dar a autonomia®, em sua modalidade financeira, para os Entes da

1 Art. 145 da CF: A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poder&o instituir os seguintes tributos:
I - impostos; Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou potencial, de
servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao;

111 - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

2 E fundamental mencionar que a terminologia empregada na Secdo II, do Capitulo I, do Titulo VI, da
Constituicdo Federal — “Das Limita¢des do poder de tributar”, ndo tecnicamente correta, tendo em vista que os
artigos referentes a Secéo I delimitam a competéncia Tributaria, isto é, destinam-se aos Orgéos Legislativos das
quatro esferas de governo. Nesse sentido, é a critica de Paulo de Barros: “as competéncias resultam justamente
do feixe de limitagcBes que a constituicdo estatui. N&do existe anteriormente a elas, uma atribuicdo juridica de
competéncia legislativa plena que, por obra de ressalvas limitativas, se vai constringindo. Os mandamentos
constitucionais sdo postos de uma s6 vez, de tal sorte que as faculdades e prerrogativas outorgadas surgem
concomitantes, entrelacando-se e interpenetrando-se, estranhas a qualquer cronologia. Da trama normativa nasce
o perfil juridico da competéncia.” CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario.16.ed.S&o
Paulo: Saraiva, 2004, p. 142.

3 AVILA, Humberto Bergmann. Sistema Constitucional Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 218.

4 Idem, p. 318.
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Federacdo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), tendo em vista que a dependéncia
econdmica acabaria com qualquer pretensdo de autossuficiéncia dessas quatro pessoas
juridicas de Direito Publico Interno.

Nesse sentido, Celso Barros, assim preceitua:

E um dos suportes fundamentais da Federagdo o poder de instituir e arrecadar
tributos proprios. Ndo poderia haver uma efetiva autonomia dos diversos entes que
compbem a federacéo se estes dependessem tdo somente das receitas que lhe fossem
doadas. N&o. Sem a independéncia econdmica e financeira ndo pode haver qualquer
forma de autonomia na gestdo da coisa publica. Dai porque a nossa Constituicao
Federal esmerar-se em conferir tributos proprios as diversas entidades que a
compdem (& Unido, aos Estados-membros, ao Distrito federal e aos Municipios)®.
Ademais, ¢ fundamental observar que a Constituicdo delegou a lei complementar
estabelecer as normas gerais sobre direito tributario, cabendo assim, cada Ente da Federag&o’
instituir através de lei ordinéria, os tributos outorgados como sendo de sua competéncia,
conforme estabelece o art. 146 da CRFB/88.
No caso do ITBI, a lei complementar federal que estabelece as normas gerais em
matéria tributaria é o Codigo Tributario Nacional. Esse cddigo foi promulgado sob a
Constituicdo de 1946, através da Lei n° 5.172/1966, com status de lei ordinaria, visto que ndo
existia ainda no ordenamento juridico brasileiro a lei complementar.
A lei complementar s veio a ser criada na constituicdo de 1967, com a competéncia
de estabelecer normas gerais em direito tributario, como determinava o art. 1881° com a

seguinte redacao:

Art. 1881° - sistema tributario nacional compde-se de impostos, taxas e
contribuigdes de melhoria e é regido pelo disposto neste Capitulo em leis
complementares, em resolugdes do Senado e, nos limites das respectivas
competéncias, em leis federais, estaduais e municipais.

§ 1° - Lei complementar estabelecerd normas gerais de direito tributario, dispora
sobre os conflitos de competéncia tributaria entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, e regulara as limitacdes constitucionais do poder tributério.

Como o CTN, apesar de ser criado com status de lei ordinaria, ja tratava das normas

gerais em direito tributario, acabou sendo recepcionado pela Constituicdo de 1967, ndo como

5 Art. 18 da CF: A organizagdo politico-administrativa da RepUblica Federativa do Brasil compreende a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta Constituigao.

® BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributario. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1995.

7 Como leciona Humberto Avila, o "Sistema Tributario Nacional, do artigo 145 ao artigo 162, estabelece regras
gue delimitam constitucionalmente o poder que cada ente politico possui, ndo deixando, como soOi acontecer em
outros sistemas juridicos, liberdade ao legislador para alterar os fatos que podem ou que ndo podem ser objeto de
tributacdo" AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 218.
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lei ordinaria, mas sim como lei complementar®. Posteriormente, o ato complementar n° 36 de
1967, conferiu o status definitivo de lei complementar ao CTN.

Cumpre ressaltar que as Constituicdes Federais posteriores - 1969 e 1988 -
mantiveram a cargo da lei complementar as disposices sobre normas gerais em matéria
tributéria, assim como manteve-se o status de lei complementar ao CTN. Conforme prevé o
art. 146, da CRFB/88:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e 0s Municipios;

Il - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributéaria, especialmente
sobre:

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

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

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

d) definicdo 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 contribui¢des previstas no art. 195, | e §§ 12
e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239.

Porém, é importante salientar que apesar do Cddigo Tributario Nacional ter sido
recepcionado como lei complementar pela Carta Magna de 1988, alguns dispositivos
previstos nele ndo foram recepcionados, tendo em vista, que 0 mesmo foi editado sob a égide
da Constituicdo de 1946.

Dessa forma, convém observar que na época da promulgacdo do CTN, o ITBI estava
unificado com o que hoje € conhecido, como Imposto de Transmissdo Causa Mortis e
Doacdes - ITCMD, e que ambos 0s impostos a época eram de competéncia do Estado. Por
esta razdo, é que os artigos 35 ao 42 desse codigo dispde dos dois impostos simultaneamente.
Dessa forma, cabe ao intérprete a funcdo de identificar quais dispositivos se referem a cada
um dos tributos referidos.

Embora o artigo 35 do CTN?® atribua ao Estado a competéncia para arrecadar e

instituir o imposto em comento - na época de sua edicdo o ITBI era unificado e a matriz

8 Vide, por exemplo: AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 20. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p.
194-196.

® Art. 35 da CF: O imposto, de competéncia dos Estados, sobre a transmissdo de bens iméveis e de direitos a eles
relativos tem como fato gerador:

I - a transmissdo, a qualquer titulo, da propriedade ou do dominio Util de bens imdveis por natureza ou por
acessdo fisica, como definidos na lei civil;
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constitucional previa tal competéncia ", o referido artigo, mesmo assim, foi recepcionado pelo
artigo 156, inciso 1l, da Carta Magna, que prevé ao Municipios brasileiros, a competéncia,

para instituir o ITBI:

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 aquisicao;

Sendo assim, a competéncia foi ampliando e dividida entre Estados — compete o
imposto causa mortis e doagdo (art.155, 1, CF/88)°, e Municipios — compete transmissdo de
bens imoveis inter vivos (art. 156, 11, CF/88) - pela constituicio vigentel?,

2.2 AREGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA DO ITBI

A regra matriz é a previsdo legal abstrata de um determinado fato que quando ocorre
no mundo fenoménico gera a obrigacdo tributaria. Esta previsdo € construida através da
presenca de elementos, que conforme explica Paulo de Barros Carvalho, estdo presentes na
hipotese de incidéncia, quais sejam: os critérios material, temporal, espacial, pessoal e
quantitativo, os quais acabam demonstrando a regra matriz de um tributo*2.

Esses critérios sdo de suma importancia para a compreensdo do ITBI. Sendo
classificados doutrinariamente como elementos que compdem o antecedente da norma
compreendido nos critérios material, espacial e temporal, e o consequente consubstanciado
nos elementos pessoal e quantitativo. Por isso, analisar-se-a4 o imposto em comento sob todos
esses critérios mencionados, a fim de melhor compreendé-lo.

Tendo em vista 0 objetivo da presente producdo, primeiramente serd enfrentado os
cinco critérios acima mencionados, no que diz respeito somente a dois dos fatos geradores do
ITBI: transmissdo de bens imdveis e transmissdo de direitos reais a eles inerentes. Posposto

ao enfrentamento desses fatos geradores e de seus aspectos, tecer-se-a apontamentos sobre a

Il - a transmisséo, a qualquer titulo, de direitos reais sobre imoveis, exceto os direitos reais de garantia;
111 - a cessdo de direitos relativos as transmissdes referidas nos incisos | e II.
Pardgrafo Gnico. Nas transmissdes causa mortis, ocorrem tantos fatos geradores distintos quantos sejam 0s
herdeiros ou legatarios.
10 Art. 155 da CF: Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
| - transmissdo causa mortis e doacao, de quaisquer bens ou direitos. (grifo nosso)
1 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 17. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 713.
12 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p.195.
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cessao de direitos a aquisicdo, todavia, de maneira particularizada, tendo em vista ser essa 0

objeto central do presente trabalho.

2.2.1 Critério Material

O critério material constitui nas palavras de Paulo de Barros Carvalho o “nucleo”, o
“dado central” da hipotese tributdria, formado por um verbo e um complemento a ele
cabivel*®. Sendo assim, o critério material trata-se de um comportamento de pessoa tanto
fisica como juridica (expresso nas condicGes de dar, fazer ou ser), consubstanciado através da
técnica de abstragdo da hipdtese tributarial®.

Sendo assim, da leitura do art. 156, 1l da CRFB/88, pode-se inferir a existéncia de

trés critérios materiais consubstanciadores do ITBI, quais sejam:

i) transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de
bens imoveis,

ii) transmissdo de direitos reais sobre bens imoveis, exceto os de
garantia;

iii) cessdo a titulo oneroso, por ato inter vivos, de direitos a aquisicéo
de bens imoveis.

Com a relacdo as duas primeiras hipOteses de materialidade a doutrina e a
jurisprudéncia é pacifica no sentido de que no momento em que ocorre o fato gerador dessa
materialidade deve haver a tributagdo do ITBI, ou seja, no momento em que houver a
transmissdo onerosa de direitos reais'® e essa transmissdo é registradal®, no registro de
imoveis competente, estard consubstanciada a hipotese de incidéncia tributaria.

Contudo, existe divergéncia — como serd visto mais adiante - quanto a terceira
materialidade (iii) que envolve a hipétese de cessdo de direitos a bem imovel, que nada mais é
do que uma transferéncia negocial de um direito em troca de valor monetéario, onde néo
precisa haver o registro de eventual cessdo em cartdrio.

Por valores didaticos, como dito alhures, passar-se-a a analise dos critérios matérias

relacionados as hipoteses (i) e (ii), e somente apos, tendo em vista as celeumas juridicas que

13 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p.197.

14 |dem, p. 198.

BArt.1.227 do CC/02: Os direitos reais sobre imdveis constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, so se
adquirem com o registro no Cartorio de Registro de Iméveis dos referidos titulos (arts. 1.245 a 1.247), salvo os
casos expressos neste Codigo.

1BArt. 1.245 do CC/02: Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo no
Registro de Imoveis.

§ 12 Enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido como dono do imdével.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1245
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gravitam em torno do assunto, analisar-se-a4 a questdo da cessdo de direto enquanto fato
gerador do vergastado tributo.

2.2.1.1 Transmissao "'inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis

por natureza e acessao fisica

Sabe-se que nem s dos vocabulos transmissdo e cessdo é composto o arquétipo do
ITBI, mas também dos seus complementos. Nessa senda sdo as palavras de Aires Barreto

sobre o aspecto material do ITBI:

[...] a realidade integrada por elementos varios, que ndo se constituird somente no
ato de transmitir, nem no da transmisséo se dé inter vivos, nem apenas na natureza
desse ato (oneroso), nem s6 no imével, mas na conjugacdo de todos esses termos,
que conceitualmente, reporta-se ao ‘ato da transmissdo inter vivos, por ato oneroso
que tem por objeto um imovel por natureza ou por acesséo fisica'’.

E perceptivel a importancia de cada complemento para que se refira ao tributo, dessa
forma, caso haja transmissdo de bens, sendo estes imdveis (por natureza ou por acessdo
fisica), e a transmissdo inter vivos (entre pessoas vivas), por meio de acordo onde existe
onerosidade na relacdo, € que restara configurado o imposto previsto no art. 156, Il, da CF/88.

Nessa esteira, percebe-se que existem institutos com conceitos intrinsecos, ndo
expressos na Constituicdo nem no Cédigo Tributario Nacional, em que a definicdo é
inafastavel para compreensdo do ITBI, quais sejam: transmissdo inter vivos onerosa, € 0S
conceito de bens imdveis e de direitos reais relativos a eles. E por isso que adiante analisar-se-
4 a materialidade transmiss&o, bem como seus complementos.

Apenas as transmissfes inter vivos (entre vivos) constituem hipétese de incidéncia
tributaria, excluindo-se, portanto, a sucessdo causa mortis (em razdo da morte).

O termo “a qualquer titulo”, presente no critério material, complementar do tributo
em comento, esta associado aos diversos atos juridicos que originam transmissédo de imoveis
ou cessdo de direitos a aquisicdo de imoveis, como por exemplo, contrato de compra e venda,
permuta, arrematacdes em hasta publica, etc'®,

Com relacdo a onerosidade, esta consiste na relagdo sinalagmatica, que representa a

causalidade que ha entre prestacdes. Onde, a prestacdo de um sujeito revela-se como condicéo

" BARRETO, Aires F. Imposto sobre transmisséo de bens iméveis — ITBI. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva.
Curso de direito tributario. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.941-942).

18 SAMPAIOQ, Alcides F. ITBI: Momento de incidéncia na compra e venda de imdveis. In revista dialética de
Direito Tributario. n.25, p.14, out.1997.
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da do outro, havendo, no negdcio juridico, perdas e ganhos reciprocos. Afastam-se do fato
imponivel da incidéncia do imposto os atos juridicos gratuitos, como o0 comodato e as
doacBes. Essas, em especifico, constituem objeto de hipotese de incidéncia do Imposto
Estadual sobre Herancas e Doacgdes — ITCMD.

Por ultimo temos 0s bens imoveis, que de acordo com o artigo 79 do cddigo civil de
2002, sdo aqueles que compreendem: “0 solo e tudo quanto se Ihe incorporar natural ou
artificialmente”.

A redacdo acima mostra-se menos abrangente da que havia antes no art. 43 do antigo
Cadigo Civil, que trazia a distingdo de imoveis por natureza, por acessao fisica e por acessdo
intelectual. Tais conceitos nédo estdo previsto, explicitamente, na atual redacéo do CC, todavia,
segunda a doutrina, a partir da analise do artigo 43 do antigo Codex, a Idgica fatico-conceitual
permanece.

Segundo José Alberto de Oliveira, apesar de o artigo supracitado estar revogado,
deixando de ser uma definicdo legal para torna-se uma defini¢do doutrinaria, € importante que
seja mantida sua definicdo, tendo em vista a lacuna do atual artigo 79 sobre o conceito de bem
imovel®®,

De acordo com a doutrina civilista, pode-se dividir os bens imoéveis nas seguintes
categorias: por natureza, por acessdo fisica, por acessao intelectual, e por determinacdo legal.
Analisar-se-a cada um desses bens imoveis, para que se verifique em quais deles pode incidir
o ITBI.

Os Bens imoveis por natureza, conforme definicdo trazida pelo artigo 43, | do CC/16
sdo: “o solo e suas adjacéncias naturais, compreendendo as arvores ¢ frutos pendentes, o
espaco aéreo e 0 subsolo”. Nesse sentido é a colocagdo de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho, ao tratar do tema: o subsolo, as arvores (quando separadas do solo séo
consideradas bens mdveis), os frutos pendentes (quando separados sdo considerados bens
imoveis), sdo exemplos de bens imdveis por natureza®.

Por sua vez, Silvio Rodrigues assim os conceitua: “os bens imoveis por natureza sao
aqueles que ndo podem ser removidos no todo ou em parte sem que destruam ou se desfagam,

sejam eles naturais ou artificiais™??.

19 MACEDO, José Alberto Oliveira. ITBI — Aspectos Constitucionais e Infraconstitucionais — S&o Paulo:
Quiartier, 2010, p.194.

20 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona, Novo Curso de Direito Civil, Parte Geral, 8°
edicdo. Volume 1. Saraiva. Sdo Paulo, 2007. P.187.

21 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, v. 1, parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p.103.
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Posto esses conceitos, conforme determinacdo Constitucional, qualquer transmisséo
onerosa de bens imdveis por natureza inter vivos sofrerd incidéncia do ITBI.

Ademais, o ITBI onera também os imdveis por acessdo fisica, que segundo Silvio
Rodrigues “significa justaposi¢ao, aderéncia de uma coisa a outra, de modo que a primeira

absorva a segunda”?2. O artigo 43, 11, do Cddigo Civil revogado, assim definia:

Art.43. S8o bens imoéveis: (...)

Il — tudo quanto o homem incorporar permanentemente ao solo, como a semente
lancada a terra, os edificios e construges, de modo que se ndo possa retirar sem
destruicdo, modificacdo, fratura, ou dano.

Assim, bens imdveis por acessdo fisica sdo aqueles bens que em sua ontologia séo
moveis, contudo acabam adquirindo status de imdveis quando incorporados em caréater
permanente ao solo, como por exemplo, construcGes, aparelhos de ar condicionado, torres de
energia, etc.

Tem-se ainda outras duas categorias de bens imdveis: por acessdo intelectual e por
definicdo legal. Todavia essas duas categorias ndo sdo oneradas pelo imposto em comento.
Contudo é importante diferencia-lo, para afastar as davidas, do porqué da ndo incidéncia do
ITBI sobre essas categorias.

Primeiramente, analisar-se-4 0s bens imoveis por acessao intelectual, a definicdo
desse tipo de bem vem disposto na redacdo do artigo 43, Ill, CC/16: “sdo os bens que o
proprietario intencionalmente destina e mantém no imodvel para exploracdo industrial,
aformoseamento ou comodidade”.

Esses bens, conforme j& acentuado, sdo moveis pela sua natureza, como exemplo
pode-se citar uma churrasqueira mével ou um maquinario, que diferentemente dos bens
imdveis por acessdo, podem ser removidos sem destrui¢do da coisa. Tem-se, in casu, um bem
gue € ontologicamente movel, porém, em face da funcdo que é dada pelo seu proprietario para
servirem a um determinado imdvel, tornam-se bens imdveis. Desta feita, ndo integra o fato
gerador do ITBI, cuja destinacdo é somente para bens imoveis por natureza ou por acessao
fisica.

Por fim, tém-se os bens imdveis por determinagédo legal, que nada mais s&o do que

alguns bens considerados imoveis para efeitos legais. Assim descreve o Artigo 80 do CC/02:

Art.80. Consideram-se imoveis para os efeitos legais:
I- Os direitos reais sobre imoveis e as agdes que 0s asseguram;
11-O direito a sucesséo aberta.

22 |dem, p.124.
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Assim, como 0s bens por acessao intelectual, os bens por definicdo legal néo
interessa a essa primeira hipdtese de materialidade do imposto, tendo em vista que a
transmissdao de direitos reais ja estd inserida na segunda hipGtese de materialidade
(transmisséo de direitos reais), permitindo sua tributacdo. Com relacdo ao inciso Il, referente a
heranca, por determinacao constitucional, a sua transmissdo é tributada pelo ITCMD (imposto
de transmissdo causa mortis e doagdes), conforme art. 155, 1, da Carta Magna?.

Nessa toada, calha ainda falar de um direito que é essencial quando se trata de
transmissdo de bem imovel para efeitos de ITBI: a propriedade, tendo em vista que os bens
imoveis mencionados acima sdo objeto desse instituto.

Conforme definicdo doutrinaria a propriedade é o direito real que da a uma pessoa
(denominada de proprietario) dominio juridico sobre uma coisa (bem corpéreo), tendo essa
individuo o poder de usar, gozar e dispor de seus bens e de reavé-los do poder de quem
injustamente os detenha (1228, CC/02).

A propriedade esta inserida no direito das coisas, esse ramo do direito civil (livro do
CC de 2002) tem por objeto as relacbes de dominio entre pessoas e coisas. Nessa relagdo tém-
se dois tipos de dominio: fatico e juridico. O dominio fatico € a posse — sera vista mais
adiante — e o dominio juridico é a propriedade.

Na relacdo de dominio juridico temos uma pessoa que € o sujeito ativo, e essa possui
todos os poderes sobre a coisa (bem corpdreo, tangivel). De outro lado, tem-se 0 sujeito
passivo, que € universal, isto é, é toda a coletividade (oponibilidade erga omnes perante
terceiros)?*. Portanto, temos uma relagdo com a coisa, oponivel a todos.

Os Direitos Reais parte do contetdo do direito das coisas, e significa, segundo Flavio
Tartuce?, um conjunto de institutos relacionados a propriedade?, seja plena ou limitada. A
propriedade € plena quando todos os elementos que a constituem estdo reunidos na pessoa do
proprietario, isto é, quando esse pode livremente usar, gozar e dispor do bem, assim como

reivindica-lo de quem, injustamente o detenha®’. A propriedade sera restrita, quando ha o

23 Art.155, | da CF: Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

I - transmissdo causa mortis e doagdo, de quaisquer bens ou direitos.

2 TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v.4: Direito das coisas/Flavio Tartuce. — 6.ed.rev. atual. e ampl. — Rio de
janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2014.pag 154.

%5 TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v.4: Direito das coisas/Flavio Tartuce. — 6.ed.rev. atual. e ampl. — Rio de
janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2014.pag 156.

% Segundo Hely Lopes Meirelles, “o direito de propriedade ¢ real, no sentido de que incide imediatamente sobre
a coisa e a segue em todas as mutaces, diversamente do direito pessoal, que vincula as pessoas entre si, para
prestagdes individuais, que constituem as obrigacGes. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de Construir. 10. ed.
S8o Paulo: Malheiros, 2011, p. 19.

2T GOMES, Orlando. Direitos reais. 19? ed. atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
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desmembramento de um ou alguns dos seus quatro poderes que passara a ser de outrem, caso
em que se constitui o direito real sobre coisa alheia.

E importante destacar também para fins de analise do tributo em questio, as formas
de aquisicdo da propriedade, que séo duas: originaria e derivada.

A aquisicdo da propriedade serd originaria quando néo existir transferéncia juridica,
isto €, relacdo juridica de transferéncia entre o anterior e 0 novo proprietario. Sdo exemplos
desse tipo de aquisicdo de propriedade: o usucapido e acessao natural. Esta € um acréscimo na
coisa submetidos a teoria da gravitacdo juridica (acessério segue o principal), ou seja, € 0
aumento do volume ou valor da coisa principal, em virtude de um elemento externo, por
exemplo, um desprendimento abrupto e repentino de terras gerado pela forca das aguas. Este
desprendimento faz com que o pedaco de terra fique avulso. Este pedaco de terra se desprende
de uma propriedade se acoplando a outra, gerando direito originario de propriedade ao
proprietario ribeirinho beneficiado. A acessdo natural pode ocorrer de vérias formas: aluvido,
formagdo de ilhas, avulséo, alveo abandonado.

A outra forma dada como exemplo de aquisicdo de propriedade originario é o
usucapido, nesse tipo de aquisi¢do ndo ha relagéo juridica entre o antigo e o novo proprietario.
Isto é, ndo ha transmissdo da propriedade, € uma aquisicdo meramente pela posse prolongada
no tempo.

Pelo exposto, conclui-se que no modo de aquisicdo da propriedade originario, o bem
¢ adquirido de forma livre e desembaracada (sem qualquer gravame), porque ndo ha
transferéncia?®. Nesse tipo de aquisicdo a propriedade ¢ “zerada”, dessa forma, 0s seus
acessorios, como por exemplo, os tributos, serdo extintos, entendimento esse previsto no RE
94.586-6/RS, de 1984, e, por conseguinte, ndo havera incidéncia do ITBI nos modos de
aquisicdo de propriedade originaria.

A aquisicdo serd derivada quando houver translatividade (relacdo juridica de
transferéncia), isto €, transmissdo da propriedade, registrada em cartério, de um sujeito para
outro. Nesse modo de aquisicao, a propriedade é adquirida com todos 0s gravames que pesem
sobre ela (com tudo que eventualmente vicid-la). Na aquisicdo derivada ndo havera extingéo,
pois existe continuidade da relagao.

Esse tipo de aquisicdo acontece por ato inter vivos ou causa mortis. No primeiro ato,

a propriedade sera transmitida através de um negaocio juridico realizado entre pessoas vivas.

28 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Direitos Reais. Sdo Paulo:
Atlas, vol. 5. p.126
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Ja no segundo, o patriménio do falecido transfere-se para os herdeiros (principio da Saisine?®),
ocorrendo a sucessdo hereditaria ou testamentaria.

No primeiro caso, que envolve um negocio entre vivos na transmissao da
propriedade incidird ITBI, pois trata-se da materialidade prevista no arquétipo Constitucional.
Ja na sucessdo hereditéria ou testamentaria incidira, como ja visto, outro tipo de tributo, qual
seja: 0 ITCMD (imposto de transmissdo causa mortis e doagdes), previsto no artigo 155, | da
Carta Maior.

Nessa senda, somente nos modos de aquisi¢Ges derivados, onerosos e inter vivos da
propriedade incide o ITBI. Todavia, a aquisicdo da propriedade ndo é completamente
constituido no ato de entrega do bem imovel, pois como a propriedade faz parte do direito das
coisas, relacionada a uma situacao juridica do direito, a transferéncia definitiva s6 acontecera
quando realizado o ato exigido nos termos do direito aplicavel®. Sendo assim, deve-se
obedecer a solenidade imposto pelo Direito Civil para atingir a validade juridica do ato de
transmissao, qual seja: o registro em cartério de imoéveis competente. Como se depreende da

leitura do artigo 1245 do cédigo civil:

Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo
translativo no Registro de Imoveis.
§ 12 Enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido
como dono do imovel.
Em que pese o Codigo Civil tratar a propriedade como direito real, o CTN (art. 35) e
a CF (art. 156, 1) a encaixa, enquanto fato gerador do referido tributo, ndo como transmisséo
de direito real, mas sim como transmissdo de bem imovel, o que faz com que esses eventos
(transmissdo de direito real e transmissdo de bem imdvel) constituam fatos geradores
distintos. Tendo em vista o diadlogo de fontes que ha entre 0 CTN e o CC, faz-se mister
analisar esse direito acima referido, sendo isso importante para ratificar a duplicidade de fato
geradores.
Entdo, deve-se compreender que a propriedade é um direito que se sobressai entre
outros direitos reais de menor alcance, ou seja, entender de outra forma, segundo Kiyoshi

Harada, seria 0 mesmo que juntar as duas partes do inciso Il do art. 156 da CF que estdo

2 O principio de Saisine regulamenta a abertura da sucessio, sendo adotado pela legislacéo brasileira no art.
1.784 CC/02, com a seguinte redacdo: aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros
legitimos e testamentarios.

30 Art. 116 do CC/02: Salvo disposicéo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os
seus efeitos:

Il - tratando-se de situagdo juridica, desde o momento em que esteja definitivamente constituida, nos
termos de direito aplicavel. (grifo nosso)
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separadas pelo conectivo “e” (“transmissdo ‘inter vivos’, a qualquer titulo, por ato oneroso, de
bens imdveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis”)3.

Nesse sentido, como bem pontua Francisco Ramos Mangiere, o direito de
propriedade é referenciado pela primeira parte do Inciso Il do artigo.156 da CRFB/88, ja que
a segunda parte do dispositivo parte dos direitos reais sobre coisa alheia — direito de
superficie, serviddo etc., enquanto a terceira parte refere-se a transferéncia de direitos

obrigacionais®.

2.2.1.2 Transmissao de Direitos Reais sobre bens imoveis, exceto os de garantia

Quanto ao segundo critério material da regra matriz da incidéncia do ITBI, em
epigrafe, analisar-se-a igualmente ao que se fez em relacdo ao primeiro critério (transferéncia
onerosa de bens imoveis), suas nuances, de maneira a possibilitar a completa apreensdo do
seu campo de incidéncia.

Conforme a leitura do artigo 1228 CC/02, a propriedade outorga os poderes de usar,
gozar, dispor e reaver. Como é cedico, um de seus atributos é a exclusividade, mas esta ndo
impede o fracionamento, podendo o seu titular, por ato oneroso ou gratuito, atribuir a um
terceiro certos poderes a ela inerentes.

Como dito, é possivel desmembrar os direitos do dominio, entregando a terceiro, o
que ndo retira a priori o direito de propriedade do seu titular. Quando um ou alguns dos
poderes inerentes ao dominio se destacarem e se incorporarem ao patrimdnio de outra pessoa,
teremos o direito real sobre coisa alheia. Nesse sentido é o conceito trazido por Goffredo

Telles Janior, para quem:

Direito real sobre coisa alheia é o de receber, por meio de norma juridica, permissdo
do seu proprietario para usa-la ou té-la como se fosse sua, em determinadas
circunstancias, ou sob condicdo de acordo com a lei e com o que foi estabelecido,
em contrato vélido®,

E por isso que o Caédigo Civil vigente, além do direito real de propriedade (que é o

mais abrangente dos direitos reais), em que 0 proprietario possui todos os poderes sobre a

SIHARADA, Kiyoshi. ITBI: Doutrina e Pratica. 2 ed.rev.atual. e ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2016. p,151.
2MANGIERI, Francisco Ramos. ITBI: Imposto sobre transmissdo de bens imdveis. 2 ed. Sdo Paulo:
EDIPRO, p.208.

33JUNIOR, Goffredo Telles. Disponivel em: <http://www.ebah.com.br/content/ ABAAAAFJOAC> in DINIZ,
Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. v. 4 . 25a ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
Acesso em: jan. 2017.
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coisa (propriedade plena), instituiu em seu artigo 1.225, os direitos reais sobre coisa alheia
(propriedade limitada).

Por conclusdo natural, o direito real é exercido sobre a propriedade, mas, além do
direito real de propriedade, que é o mais amplo dentre os direitos reais**, o Cédigo Civil de

2002 dispds, em seu artigo1225, os direitos reais menores (sobre coisa alheia), in verbis:

Art. 1.225. Sdo direitos reais:

| - a propriedade;

Il - a superficie;

111 - as serviddes;

IV - o usufruto;

V - 0 Uso;

VI - a habitacdo;

VII - o direito do promitente comprador do imével;
VIII - 0 penhor;

IX - a hipoteca;

X - aanticrese.

XI - a concessao de uso especial para fins de moradia.
XII - a concessdo de direito real de uso;

Dessa forma, exceto a propriedade, todos os direitos mencionados no dispositivo
acima sdo direitos reais da coisa alheia, pois nascem do desmembramento de algum dos
quatro poderes inerentes a propriedade.

Conforme divisdo doutrinéria ha trés classes de direitos reais sobre coisas alheia,
quais sejam: direitos reais de Aquisicao; os direitos reais de Uso e Fruicdo e os direitos reais
de Garantia.

Os direito reais de Aquisicao tem como espécie: o direito do promitente comprador
do imovel. Os direitos reais de Uso e Fruicdo se dividem em oito espécies: a superficie, as
serviddes, o usufruto, o uso e a habitacéo, a concessdo de uso especial para fins de moradia, a
concessao de direito real de uso, e a enfiteuse. Enquanto que os direitos reais de Garantia se
subdividem em trés espécies: o penhor, hipoteca, e anticrese.

No entanto ressalta-se que na hipotese de incidéncia do imposto em comento nao
estdo abarcados os direitos reais de garantia — penhor, anticrese, e a hipoteca — por expressa
disposicdo constitucional®. Ademais, ndo sera analisado o direito real de propriedade, posto

gue o mesmo ja fora abordado dentro da hipdtese de transmissdo de bem imovel.

3 VIANA, Marcos Aurélio da Silva. Comentarios ao novo Caédigo Civil: dos direitos reais. Vol. XVI. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p 17-18.

35 Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

Il - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou acessao fisica,
e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢do. (grifo
Nosso)
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Igualmente ao que acontece na transmissao de propriedade, vista no subitem anterior,
os direitos reais sobre coisa alheia estdo relacionados a uma situagdo juridica do direito, e
assim sendo, so incidird o ITBI, quando estiver o negocio plenamente constituido, nesse caso,

a formalidade obedecida sera o registro, conforme a leitura do artigo 1227 do CC/02:

Art. 1.227. Os direitos reais sobre imoéveis constituidos, ou transmitidos por atos
entre vivos, s6 se adquirem com o registro no Cartoério de Registro de Imoveis
dos referidos titulos (arts. 1.245 a 1.247), salvo 0s casos expressos neste Codigo.
(grifo nosso)

Feitas as devidas consideracGes sobre os direitos reais, analisar-se-a a seguir todos
esses direitos reais sobre coisa alheia, verificando quando ocorre a incidéncia do referido
tributo.

No direito real de Aquisicdo do promitente comprador do imdvel (também chamado
compromisso de compra e venda), o titular concede parcela de seus poderes para permitir que
terceiro adquira a coisa para si. Este direito real na coisa alheia é para que o terceiro possa
adquirir a titularidade da propriedade, ou seja, o proprietario, mediante contrato concede a um
terceiro parcelas dos poderes do dominio, para que o terceiro adquira o titulo (os quatro
poderes inerentes a propriedade) futuramente.

Esse direito real sobre a coisa alheia esta disposto no art. 1417 do CC:

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

Da leitura do dispositivo do Cdédigo Civil, percebe-se que esse compromisso de
compra e venda, sO vai adquirir o status de direito real, caso ndo comporte clausula de
arrependimento e tenha registro do oficio competente.

Sobre esse direito real, no que tange a incidéncia do ITBI, quando o compromisso de
compra e venda é registrado sem duavidas esta configurado o fato gerador do tributo em
comento.

A grande questdo paira sobre 0 compromisso de compra e venda sem registro, onde é
transferido apenas direitos obrigacionais ou pessoais, € ndo reais. Uma parte da doutrina,
como veremos mais adiante, defende que mesmo que ndo haja registro sobre compromisso de
compra e venda, deve haver a incidéncia do ITBI, tendo em vista fundamento constitucional

da parte final do art. 156, Il da Carta Magna.
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Além do mais, para esse seguimento doutrinario, nas palavras de José Alberto de
Oliveira:

Os direitos sobre compromisso de compra e venda cedidos a terceiros
consubstancia-se num complemento que ndo faz parte do critério material da
materialidade transmiss&o, mas sim, do critério da materialidade cessdo de diretos a
aquisicao, por disposicdo da constituico®e.

Dessa forma, esse compromisso de compra e venda com registro € um direito real,
sendo direito real, constitui hipdtese de incidéncia do tributo em comento, devido a previsdo
Constitucional.

Todavia, quando esse compromisso de compra e venda for feito, mas ndo houver
registro, existir apenas o0 negdcio juridico ou sua escritura publica ou particular (quando nédo
superior a trinta salarios minimos), incidira também o ITBI, tendo em vista tratar-se de cessdo
de direitos a sua aquisicdo, estando consubstanciada, na terceira parte do artigo 156, Il da
Carta Maior, que assim dispde: “bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢ao”.

Com relagéo a segunda classe de direitos reais, agora referentes ao Uso e a Fruicéo, a
primeira espécie a ser analisada sera a enfiteuse. Seu conceito é extraido do Codigo Civil de
1916:

Art. 678. Dé-se a enfiteuse, aforamento, ou emprazamento, quando por ato entre
vivos, ou de Ultima vontade, o proprietario atribui & outro o dominio Gtil do imével,
pagando a pessoa, que 0 adquire, e assim se constitui enfiteuta, ao senhorio direto

uma pensdo, ou foro, anual, certo e invaridvel.
A enfiteuse abarca todos os poderes da propriedade, apesar do enfiteuta ndo possuir a
sua plenitude, tendo em vista que o senhorio direto é o proprietario que atribui a outrem o
dominio util do imdvel*’. A constituicdo de novas enfiteuses, bem como subenfiteuses®, esta
proibida no nosso ordenamento juridico (art. 2038)%°, dessa forma, a transmisséo desse direito
real na coisa alheia, estad limitada as alienacGes das enfiteuses que j& existem. Sé nessas

hipdteses, a titulo oneroso, e se inter vivos ha incidéncia do ITBI.

%6 MACEDO, José Alberto Oliveira. ITBI — Aspectos Constitucionais e Infraconstitucionais — S&o Paulo:
Quartier, 2010, p.198.

37 |dem, p. 209.

3 Transferéncia que o enfiteuta fazia de seu dominio Gtil a outrem, mantendo sua relacdo juridica com o
senhorio direto. O subenfiteuta passava a ter, em face do enfiteuta, os direitos que o enfiteuta tinha perante o
senhorio direto. O enfiteuta passava a ter os mesmo direitos de senhorio direto em face do Subenfiteuta. A
subenfiteuta constituia relagcbes apenas entre o enfiteuta e o subenfiteuta. Cf. Diniz, Maria Helena. Curso de
Direito Civil Brasileiro. Vol. IV. 18 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2002, p. 337.

3 Art. 2.038 do CC/02: Fica proibida a constituicdo de enfiteuses e subenfiteuses, subordinando-se as
existentes, até sua extingdo, as disposi¢des do Codigo Civil anterior, Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916, € leis
posteriores.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm
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Ainda no que desrespeito a segunda classe de direitos reais, a segunda espécie a ser
analisada sera o usufruto. Este direito real esta regulamentado entre os artigos 1.390 a 1.411
do CC/02. Segundo Paulo Nunes, o usufruto ¢ “o direito real que permite ao seu titular retirar
da coisa alheia, durante um certo tempo, os frutos e utilidades que ela produz, sem que lhe
altere a substancia ou destino™*.

No direito real de usufruto existem duas figuras: o usufrutuario, que é aquele que
possui a posse direta da coisa, pois s6 com o uso direto, o usufrutuario tem o pleno exercicio
da coisa; e outro sujeito € denominado de nu-proprietario, a quem permanece os direitos de
dispor da coisa e de perseguir o0 bem, ou seja, se mantém como possuidor indireto da coisa. E
possivel a instituicdo do usufruto de bem imovel a titulo oneroso ou gratuito.

Conforme o art. 1393 do Cadigo Civil, o usufruto é inalienavel. Além de ser também
intransmissivel, tanto inter vivos quanto causa mortis, tendo em vista 0 seu carater intuitu
personae. Dessa forma, ndo héa incidéncia do tributo nos casos que envolvam a transmissao de
usufruto.

O tributo em comento incidira, apenas na instituicdo original do usufruto e na sua
extincdo, se forem onerosos, por se tratarem de um direito real sobre o imovel. Todavia na
maioria das vezes € gratuita, incidindo nesses casos o ITCMD.

Ainda no estudo da segunda classe dos direitos de Uso e Fruicdo, tém-se o direito
real de uso (compreende a concessdo de uso especial para fins de moradia, e a concessao de
direito real de uso), que é uma espécie de usufruto, devendo inclusive seguir as regras deste.

A doutrinadora Maria Helena Diniz assim o define:

Como sendo o direito real que, a titulo gratuito ou oneroso, autoriza uma pessoa a
retirar, temporariamente, de coisa alheia, todas as utilidades para atender as suas
proprias necessidades e as de sua familia®®.

Tal direito vem disciplinado nos artigos 1.412 e 1.413 do Cddigo Civil de 2002, os
quais ratificam o que fora dito acima. Sendo que o caput art. 1.413 se liga, semanticamente,
ao caput do art. 1.412, tendo em vista que o usufruto possibilita a prerrogativa de perceber os
frutos, contudo, em virtude da natureza do direito de uso, tal prerrogativa € limitada apenas as

necessidades do usuario e de sua familia.

4 DICIONARIO de tecnologia juridica. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961, p.455.
41 DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro — Direito das Coisas. Vol. 4. 192 ed. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2004. p.375.
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Incidira o tributo em comento somente sobre a instituicdo e extin¢do do direito real
de uso, e quando for a titulo oneroso e relativos a bens imoéveis, ndo estando abarcado os bens
moveis para fins de tributacao.

Ressalta-se ainda que integra o direito real de uso a Concessdo de direito de uso
especial para fins de moradia (acrescentada no art. 1225, XI, do CC/02 pela Lei n.
11.481/2007). Esse direito real é utilizado para regulamentacdo da ocupagdo de imovel
integrante do patrimonio publico. Sua concessdo dependera de autorizacdo legislativa da
entidade politica competente, e sempre sera gratuita, pois conforme o art. 183 da CF ¢
destinado para a moradia do préprio possuidor ou da sua familia. Dessa forma, ndo incide o
tributo em anélise nesse direito real sobre a coisa alheia.

Ademais, 0 outro instituto de uso previsto na legislacdo Civil é a concessédo de direito
real de uso (acrescentada com a medida proviséria n° 700, de 8 de dezembro de 2015, no
inciso XII do art. 1.225 do Cédigo Civil), que é um contrato instituido a titulo gratuito ou
oneroso, feito por tempo determinado, no qual se extingui ao seu termo final.

A concessdo de direito real de uso sempre dependerd de prévia autorizacdo
legislativa do ente politico titular de dominio do bem concedido. Mediante a concessao, a
administracdo publica pode ceder o uso de bens de seu dominio para o particular, de maneira
remunerada ou gratuita, sob a forma de direito real resolivel, para fomentar o
desenvolvimento de atividades socioecondmicas que sejam relevantes para o interesse da
sociedade.

Caso essa concessdo de uso seja onerosa, e tenha ocorrido o ato de formalidade -
registro no Cartorio de Registro de Imdveis -, é totalmente possivel a incidéncia do ITBI*.
Exemplos desse tipo de Direito real sobre coisa alheia, € a concessdo para exploracdo de
rodovidria e de portos.

Ja com relacdo a habitacdo, que também é um direito real pertencente a classe de Uso
e Fruicdo, o possuidor de tal direito ndo pode emprestar ou alugar o imével que estd em sua
posse, e nem tampouco utilizar o mesmo para fins comerciais, mas somente, utiliza-lo como
forma de moradia, ou seja, como sua residéncia.

Dessa forma, acaba sendo um direito real mais restrito que o direito de uso, tendo em
vista que é imprescindivel que o proprio titular desse direito resida no imével com sua
familia. Como na habita¢&o ndo pode o imovel ser utilizado como estabelecimento comercial,

apenas para moradia, o uso do imével ndo sera remunerado. Contudo esse direito real na coisa

42 HARADA, Kiyoshi. ITBI: Doutrina e Pratica. 2 ed. rev. atual. e ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.154.
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alheia quando da sua instituicdo ou extin¢do, poderé ser a titulo gratuito ou oneroso, sendo
gratuito ndo h& incidéncia do ITBI, no entanto, quando for a titulo oneroso, havera incidéncia
do tributo.

Em outro norte, porém ainda no interior dos direitos relacionados a classe do Uso e
Fruicdo, tém-se o direito de superficie, que estd disciplinado nos artigos 1369 a 1377 do
Cadigo Civil de 2002 e, também, nos artigos 21 a 24 do Estatuto da Cidade, Lei n® 10.257/01.
Define-se esse direito como sendo um direito real em que o proprietario do imovel, figurando
como concedente, atribui — por tempo determinado, a titulo gratuito ou oneroso —, ao
superficiario a faculdade de construir ou manter ali uma construcéo ou plantagao.

No entanto, caso o imdvel ja possua construcdes ndo podera ser objeto de direito real
sobre coisa alheia superficie, muito embora, segundo a doutrina, admite-se que haja a
permissao de demolicdo do prédio existente para construcao de um outro.

O contrato de superficie, como ja mencionado, pode ser firmado de maneira gratuita
ou onerosa. Havendo incidéncia do imposto em baila apenas quando o contrato for oneroso.
Ademais, o direito de superficie so estard plenamente e juridicamente constituida por meio da
escritura publica devidamente registrada no Cartorio de Registro de Imoveis. Assim, o fato
gerador apto a gerar a cobranca do ITBI sera o0 momento do Registro*®. Nesse sentido é o
artigo 1369 do cédigo civil vigente:

O proprietario pode conceder a outrem o direito de construir ou de plantar em seu
terreno, por tempo determinado, mediante escritura publica devidamente registrada
no Cartorio de Registro de Imoveis.

Por fim, ainda no que concerne a classe de Uso e Fruicdo, tém-se a anéalise do
ultimo direito real sobre a coisa alheia, qual seja: o direito real de serviddo, que conforme
ensina Maria Helena Diniz, “é um direito real sobre imdveis que, em virtude de lei ou
vontade das partes, se impdem sobre o prédio serviente em beneficio do dominante”**, ou
seja, um prédio serviente suporta um encargo em favor do prédio dominante, de proprietério
diverso®. E quando, por exemplo, um proprietario permite a passagem de agua pluvial pelo
seu terreno, para que essa agua possa chegar no terreno de outra pessoa.

Nesse sentido dispde o art. 1.378 do Codigo Civil:

4 MACEDO, José Alberto Oliveira. ITBI — Aspectos Constitucionais e Infraconstitucionais — Sdo Paulo:
Quiartier, 2010, p.180.

4 DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro — Direito das Coisas. Vol. 4. 192 ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2004, p.187.

4% MACEDO, José Alberto Oliveira. ITBI — Aspectos Constitucionais e Infraconstitucionais — Sdo Paulo:
Quartier, 2010, p.202.
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A serviddo proporciona utilidade para o prédio dominante, e grava o prédio
serviente, que pertence a diverso dono, e constitui-se mediante declaracdo expressa
dos proprietarios, ou por testamento, e subsequente registro no Cartério de Registro
de Imoveis.

As serviddes prediais podem ser de trés tipos, quais sejam: legal, natural e
convencional. Estas sdo as que resultam da manifestacdo de vontade das partes, a partir de um
contrato ou testamento. Esse tipo de serviddo, necessariamente deve decorrer de ato
juridico inter vivos, que quando for oneroso, o proprietario do prédio serviente devera
necessariamente ser indenizado pela restricdo imposta ao seu dominio, hipdtese essa em que
existe a incidéncia do imposto em questdo*®,

Jé as serviddes legais advém da lei, e sdo geralmente estabelecidas sem remuneracao
ou qualquer indenizacdo, dessa forma, ndo ha incidéncia do fato gerador do ITBI, como
exemplo desse tipo de serviddo, tem-se a passagem de uma agua forcada.

As naturais séo as que derivam de determinada situacdo do prédio. Geralmente essas
serviddes sdo gratuitas (como por exemplo um escoamento de agua), mas ha determinadas
situacGes em que o proprietario do prédio serviente pode receber indenizacdo pela imposicao
da restricdo ao seu direito de propriedade, nesses casos deve incidir o tributo em questdo,
desde seja essa servidao registrada em cartorio®’.

Ademais, considerada a natureza da servid&o, as serviddes ndo podem ser objeto de
cessdo autdbnoma. Um prédio ndo pode ceder a vantagem que obteve em favor de terceiro. A
servidao aderiu ao prédio, pois a serviddo pertence ao prédio, o titular da serviddo ndo pode

cedé-la.

2.2.2 Critério Temporal

Ap0s a abordagem do critério material das duas primeiras hipdteses de incidéncia, na
ordem trazida pelo art. 156, Il, da CF, quais sejam, transmissdo de bens imdveis a titulo
oneroso e transmissdo de direitos reais sobre esses, iniciar-se-a a explanagdo sobre o aspecto
temporal. Cabendo repisar, porém, que a analise de tal aspecto ficara adstrito aos dois fatos

geradores retromencionados, posto que quanto aos aspectos atinentes a cessdo de direito,

4 TAUIL, Roberto A, Direitos reais sobre imoveis. Disponivel em: <http:// consultormunicipal.adv.br/artigo/>
acesso em: Jan. 2017.
47 |dem, disponivel em: < consultormunicipal.adv.br/artigo/ >.
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resguardamos a momento posterior, tendo em vista ser o objeto do presente trabalho,
requerendo, por consequéncia, maior envergadura teorica.

Quanto ao aspecto temporal, deve haver necessariamente a declaracdo das
conjunturas indicativas do nucleo de tempestividade para que esteja configurado o fato, por

isso preceitua Paulo de Barros Carvalho que:

Seu exato conhecimento importa determinar, com precisdo, em que atimo surge o
direito subjetivo publico de o Estado exigir de alguém prestagdes pecuniarias, por
forca do acontecimento de um fato licito®.

O legislador determina prazos nos quais surgem e extinguem-se direitos e deveres,
isto €, o tempo, como fato juridico, reflete-se, entre outras formas, nos eventos previstos na
hipdtese de incidéncia, com seu inicios, sua duracdo e seu termo final, conforme definicéo de
Erico Marcos®.

Dessa forma, o legislador apde no antecedente da norma juridica, um fato cuja
existéncia ele constatou no mundo real, pois ndo ha como ele flagrar fatos que ainda néo
aconteceram. Sendo essa a definicdo do aspecto temporal dos impostos, que diz respeito ao

momento da consumacdo ou da ocorréncia do fato gerador.

2.2.3 Critério Espacial

Segundo Kiyoshi Harada esse aspecto diz respeito “ao local da concretizagdo do fato
gerador”, e que portanto esta qualificado como suficiente para desencadear o nascimento da
obrigacdo tributaria®®. De certo, implica ao aspecto espacial a indicacdo dos “elementos
necessarios e suficientes para identificarmos a circunstancia de lugar que condiciona o
acontecimento do fato juridico™>?.

O legislador quando pretende regular condutas que venham a ensejar relagcdes que
tenham como objeto de suas prestacGes bens imdveis, normalmente atribui competéncia
territorial a luz da localizacéo de tais bens.

Nessa esteira, como o ITBI envolve transmissdo de bens imdveis, e a competéncia

para tal tributo é dos municipios, ocorrera o fato gerador por previséo legal no municipio onde

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.p.135.

4 DE SANTI, Eurico Marcos. Decadéncia e prescricdo no direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000,
p.38.

0 HARADA, Kiyoshi. ITBI: Doutrina e Préatica. 2 ed.rev.atual. e ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2016. pag. 115.

51 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.p.131.



32

esta situado o bem, estando configurado assim, conforme o art. 156, 8§ 2°, 11, da CF, o critério
espacial do ITBI®2,

2.2.4 Critério Subjetivo

Como toda relacdo juridica, a relacdo tributaria pressupde a existéncia de dois
sujeitos: o sujeito ativo e o sujeito passivo.

Segundo Geraldo Ataliba, para se conhecer qual seja o sujeito ativo de dado tributo é
necessario pesquisa na lei, considerando que “Sujeito ativo € o credor da obrigacado tributéria.
E a pessoa a quem a lei atribui a exigibilidade do tributo. S6 a lei pode designar o sujeito
ativo”®3,

Como define o art. 119 do CTN, o sujeito ativo é a pessoa juridica de direito puablico
que tem competéncia para exigir o cumprimento da obrigacdo tributaria. No nosso sistema
constitucional, somente a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios sao titulares
de tal competéncia®*.

Sendo assim, o sujeito ativo, nada mais é do que a pessoa politica que tem o direito
subjetivo de exigir a quantia correspondente ao tributo, e que por consequéncia passa a ter a
aptiddo também para arrecadar o tributo.

Por forca do disposto no artigo 156, Il, a competéncia tributaria para exigir o ITBI
pertence aos Municipios Brasileiros, mais especificamente ao Municipio da situacdo do
imdvel, que deve exercé-la nos limites fixados pela Carta Magna.

Ja conforme definicdo de Paulo de Barros Carvalho, “Sujeito passivo da relagdo
juridica tributaria é a pessoa, fisica ou juridica, privada ou publica, de quem sera exigido o
cumprimento de prestagdo pecuniaria, caracterizada como de natureza fiscal”*®. Dessa forma,
0 sujeito passivo é aquele que se encontra como parte devedora de uma prestacdo numa

relacdo juridica.

52 Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

Il - transmisséo "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: Il - compete ao Municipio da situacdo do bem.

5 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2006.p.83.

% Né&o se pode confundir competéncia tributaria com capacidade tributaria ativa. A competéncia tributaria é a
aptiddo, outorgada constitucionalmente as pessoas politicas, de instituir e majorar tributos. Ao passo que a
capacidade tributéria ativa é a possibilidade de um determinado ente de se imitir no patrimonio de outrem.
Enquanto a competéncia tributaria é indelegavel, a capacidade tributaria é delegavel, podendo ser exercida por
outras pessoas que ndo politicas, a exemplo dos conselhos de classe, cuja natureza é autarquica.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. 5. ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009.p.167.
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No ITBI, o sujeito passivo é aquele determinado pelo legislador municipal, pois o
artigo 42 do CTN deixou aberta essa possibilidade, ao consignar que “o contribuinte do
imposto é qualquer das partes na operacao tributada, como dispuser a lei”.

Nesse sentido preceitua Kiyoshi Harada:

O contribuinte do imposto pode ser qualquer das partes na operacdo tributada,
conforme dispuser a lei do municipio tributante. A maioria das legislagbes
municipais, elege como contribuinte 0o comprador, no caso de transmissdo de
propriedade e no caso de cessdo, o cedente®®.

2.2.5 Critério Quantitativo

O aspecto quantitativo nada mais é que o grupo de informagdes que se obtém da
interpretacdo dos textos legais e que faz o intérprete precisar a exata quantia devida a titulo de
tributo®’.

Dois sdo o0s aspectos quantitativos da hipotese de incidéncia do imposto de
transmissdo de bens imdveis: a base de célculo e a aliquota. Sdo elementos que tém por fim
valorar, quantificar o respectivo fato gerador do ITBI.

Conforme aduz Hugo de Brito Machado a “base de calculo ¢ a expressdao economica
do fato gerador do tributo. H& de estar contida na norma que descreve a hip6tese de incidéncia
tributaria™®.

Nesse sentido dispde o artigo 38 do CTN, “a base de célculo do ITBI ¢ o valor venal
dos bens ou direitos”. Sendo assim, essa tem a fun¢do de mensurar a intensidade da conduta
prevista no critério material da hip6tese de incidéncia, que o contribuinte praticar, ou seja, tem
a finalidade, de medir as proporcdes reais do fato>°.

No entanto, apenas a base de calculo ndo é suficiente para se precisar o quantum
devido pelo sujeito passivo, como anteriormente acenado, compde, também, o elemento
quantitativo a aliquota que é “[...] o percentual aplicado sobre a base de célculo para
determinar-se o valor do tributo”®°,

A aliquota portanto, nada mais é do que o porcentual incidente sobre a base, sendo

aliquota referente ao ITBI fixada em lei ordinaria do municipio competente.

% HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.p.431.

5" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito tributario. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.0p.cit, p.338

8 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.163.

% BARRETO, Aires. Base de calculo, aliquota e principios constitucionais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998,
p.115.

80 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.164.
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Ressalta-se que para fixacdo da aliquota ndo ha limites combinados pela
Constituicdo, todavia, conforme pontua Aires F.Barreto, “a inexisténcia de limite expresso,
posto pela Constituicdo, ndo autoriza a fixacdo de aliquotas desmedidas, porque estaria em
descompasso assim com o principio da capacidade contributiva”®?, ¢ justamente, por isso que
o0 STF firmou o entendimento de que s&o inconstitucionais fixagOes de progressividade das
aliquotas para o imposto sobre a transmisséo de bens imdveis.

Por fim, conclui-se que para saber o montante a ser pago pelo sujeito ativo na relacéo

tributaria, é fundamental a conjugago desses dois itens: base de célculo e aliquota®?.

2.3 A REGRA-MATRIZ DO ITBI NA CESSAO DE DIREITOS A AQUISICAO DE
BEM IMOVEL

A Cessdo de direitos a aquisicdo é a terceira varidvel de incidéncia do imposto, as
primeiras como ja comentadas anteriormente sdo: a transmissdo de bem imovel, e a
transmissao de direito real.

Essa cessdo de direito sobre bem imdvel é contrato onde uma pessoa, denominada
cedente, cede a outra, denominada cessionario, os direitos que possui sobre certo imdvel.
Ambas estdo simplesmente fazendo uso de sua liberdade de contratar®?.

Mais especificamente, a cessdo de direitos sobre imovel constitui-se em acordo de
vontades que, por instrumentos que assumem diversas nomenclaturas (cessdo de direitos de
posse, recibo de compra e venda, promessa de compra e venda, compromisso de compra e
venda)®*, e que gera efeitos no mundo juridico, ou seja, trata-se de negdcio juridico contratual
que faz nascer para as partes um vinculo de natureza obrigacional. Diz-se obrigacional ou
pessoal, porque apenas as partes encontram-se vinculadas aos seus termos.

Essa circunstancia ople-se as caracteristicas tipicas do direito real que, quando
constituido ou transmitido, gera para seu titular direito oponivel a todos, isto €, erga omnes,

do qual decorre o denominado direito de sequela®®.

61 BARRETO, Aires F. Imposto sobre transmissdo de bens iméveis — ITBI. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva.
Curso de direito tributario. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.p.952.

62 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2006. 114.

83 Art. 421 do CC/02: A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcéo social do contrato.
Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Cadigo.

6 Art. 107 do CC/02: A validade da declaracdo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir.

85 Art. 1.228 do CC/02: O proprietério tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. (grifo nosso)
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A cessdo de direitos sobre bens imoveis ndo tem o conddo de gerar direitos erga
omnes, pois sua natureza é tipicamente obrigacional, dando causa ao nascimento de um direito
de natureza pessoal em favor do cessionario. Este podera exigir judicialmente o adimplemento
do contrato perante o cedente®®, mas ndo contra terceiros.

Qualquer direito sobre bens imdveis podem ser cedidos mediante cessdo de direitos,
pois as partes sdo livres para contratar, salvo quando diante de norma de ordem publica que
lhe interditem tais acdes. Sendo assim, gozando da livre administracdo de seus bens®’ e
interesses, aquele seja titular de algum direito pessoal ou real sobre imdveis pode cedé-lo a
outrem, apenas cabe ressaltar que, quando deseja ceder, definitivamente, a outrem seu direito
de natureza real sobre imdvel, como j& visto acima, o Codigo Civil determina que tal cessao
definitiva denomina-se “transmissdo ou transcrigdo” e que, para tornar-se eficaz, é necessario
registrar o titulo aquisitivo no Cartério de Registro Publico de Imdveis onde o mesmo se
encontra matriculado (art. 1.245 do Codigo Civil).

As vezes, porém, ndo se elabora instrumento especifico para a cessdo, apenas se
elabora uma procuragdo, instrumento do contrato de mandato®, que, por seus termos, deixa
entrever a existéncia de um negocio juridico ocorrido sobre o imdvel. Trata-se da figura do
mandato em causa propria®®, onde o mandatario, no lugar de agir no interesse do mandante,
age no seu proprio interesse, e elabora para si a procuracdo, declinando no instrumento
clausulas em que faz afirmagdes nos seguintes termos: que 0 mandatario tem o direito de
transferir, em cartdrio, a propriedade do imovel especificado; que o mandato foi passado em
carater irrevogavel; que o mandatario estd desobrigado do dever de prestar contas, entre
outras que denunciam a verdadeira operacao de cesséo de direitos que ali ocorreu.

Pela cessdo de direitos sobre iméveis o cedente cede ao cessionario os direitos de que
dispde. Em regra, sdo cedidos pela cessao de direito os direitos de uso e gozo do imovel
(direitos inerentes a propriedade), estando também, implicito ou explicito, que o cessionario,
por estar recebendo tais direitos, tem a prerrogativa de ceder, a terceiro, os direitos que acaba
de receber.

% Art. 389 do CC/02: Ndo cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetéaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorérios de advogado.

7 Art. 221do CC/02: O instrumento particular, feito e assinado, ou somente assinado por quem esteja na livre
disposicdo e administracdo de seus bens, prova as obrigacdes convencionais de qualquer valor; mas 0s seus
efeitos, bem como os da cessdo, ndo se operam, a respeito de terceiros, antes de registrado no registro publico.

8 Art. 653 do CC/02: Opera-se 0 mandato quando alguém recebe de outrem poderes para, em seu nome, praticar
atos ou administrar interesses. A procuragéo é o instrumento do mandato. (grifo nosso)

8 Art. 685 do CC/02: Conferido o mandato com a clausula "em causa propria”, a sua revogagéo nao tera
eficacia, nem se extinguira pela morte de qualquer das partes, ficando 0 mandatario dispensado de prestar contas,
e podendo transferir para si 0s bens moveis ou imdveis objeto do mandato, obedecidas as formalidades legais.
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Os direitos de uso e gozo fazem parte das prerrogativas tipicas do direito de
propriedade, segundo o artigo 1.228 do Cédigo Civil™®. Poderia também o cedente ceder ao
cessionario o direito de dispor do bem imovel? O direito de dispor do bem imovel pressupde o
fato de ser legitimo proprietario do mesmo, pois somente este tem o direito de dispor do
imével. Sendo assim, esse direito estard sempre reservado ao proprietario do imdével, pois
somente ele podera transferir a propriedade do mesmo através de escritura publica a ser
registrada no Cartdrio de Registro de Imdveis onde 0 mesmo se encontra matriculado.

Ocorre que, muitas vezes, o proprietario que esteja na posicdo de cedente, ao realizar
0 negdcio juridico de cessdo dos direitos de uso e gozo do imdvel, também da sua anuéncia
em firmar contrato de mandato, que, por meio de procuracdo, autoriza 0 cessionario a
transferir para si ou até para outrem, o direito real de propriedade do imdvel, mas este sempre
estara realizando tal ato em nome do proprietario (cedente e mandante, neste caso).

Dessa forma, quando houver a cessao de direitos a aquisicdo, onde ha a transferéncia
negocial de um direito em troca de valor monetério estara configurada a terceira hipotese do
ITBI. Diferentemente das outras duas hipoOteses de incidéncia em que € necessario
obrigatoriamente registro, na cessdo de direitos ndo ha nenhuma solenidade imposta por lei.

Quando se fala em cessdo de direitos, e esses se referem aos direitos que compde a
propriedade, necessariamente deve-se abordar o instituo da posse, j& que conforme o artigo
1.196 do CC/02 o possuidor é todo aquele que tem um dos poderes inerentes a propriedade,
isto é, basta que o individuo tenha o uso, o gozo, disposicao, ou reivindicacdo da coisa, ndo
sendo necessario a vontade de ter a coisa como sua.

Dessa forma, prevaleceu o entendimento majoritario da teoria objetiva’, de lhering,
que defende como Unico elemento para constituir a posse o corpus, ou seja, basta o dominio
da coisa para que esteja caracterizada a posse, elemento animus, nessa teoria, ja estaria
incluindo no corpus’.

Os modos de aquisicdo da posse pela doutrina sdo classificados em originarios e
derivados. Sendo aquisicdo da posse originaria ndo ha incidéncia do ITBI, pois ndo existe
nessa hipotese consentimento do possuidor precedente. Dessa forma, as aquisi¢fes originarias
da posse ndo seriam atos onerosos, pois ndo existe um transmitente. Sendo assim, é

impossivel alegar que exista hipotese de incidéncia em aquisicao originaria da posse.

0 Art. 1.228 do CC/02: O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-
la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. (grifo nosso)

I Em detrimento da teoria subjetiva, de Savigny, que entende como elemento constitutivo da posse, além do
corpus, 0 animus, ou seja, a intengdo de exercer sobre a coisa o direito de propriedade.

"2 Diniz, Maria Helena. Curso de direito civil Brasileiro. Vol.IV.18 ed. S&o Paulo: Saraiva,2002, p.36-37.
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Todavia, as aquisi¢cdes derivadas de posse estdo sujeitas ao tributo em comento, ja
que nesse tipo de aquisicdo existe onerosidade e transmissibilidade, isto é, tem-se um negécio
juridico onde ha transmissdo do imével com consentimento de precedente possuidor’,

Um exemplo de cessdo de direitos de posse é quando o cedente € o legitimo
proprietario do imdvel e cede onerosamente alguns dos direitos inerentes a propriedade a um
terceiro (cessionario), nessa hipotese incide o ITBI sobre a cessdo desses direitos e se 0
cessionario utilizar sua prerrogativa de obter a transmissdo do direito real de propriedade
sobre o imovel, também ocorre a incidéncia do ITBI sobre este ultimo fato gerador.

Contudo, havendo recolhimento do ITBI na primeira oportunidade, isto ¢, no fato
gerador da cesséo de direito, ndo ha que se falar em novo recolhimento sobre o fato gerador
posterior, ou seja, a transmissdao do direito real de propriedade, pois interpretacdo que
conduzisse a esse recolhimento duplicado ndo se sustentaria pelo principio da razoabilidade e
da proporcionalidade.

Sabe-se que a Administracdo Fiscal deve observar no processo de exacdo tributaria o
devido processo legal (art. 5, inciso LIV, da CF)™*, no qual esta inserido implicitamente, em
sua faceta material, o principio da proporcionalidade. Sendo assim, tributar tanto a cessdo de
direito como a transmissdo da propriedade, seria desobedecer o devido processo legal
tributério, por afronta a proporcionalidade.

Por outro lado, cabe aqui esclarecer que ambos os fatos geradores existem, sendo
viavel a Administracdo Tributaria efetuar o lancamento por qualquer deles, ou seja: é
possivel, com fundamento no instrumento de cessdo de direitos (parte final do art. 156, Il, CF)
realizar o lancamento do ITBI ou, de outra banda, é possivel realizar o lancamento com base
na escritura publica de compra e venda que foi registrada no Cartério de Registro de Imdveis
onde estd matriculado o bem. O que nao é possivel € a convivéncia de ambos os langamentos,
mas qualquer dos fatos geradores sdo passiveis de langcamento.

Ocorre que, muitas vezes, o cessionario, mesmo depois de varios anos de realizada a
cessdo, nem faz o recolhimento do ITBI devido com fundamento na cessdo de direito, nem
toma as providéncias para transmitir a propriedade do imoével, momento em que,
necessariamente, em virtude da pratica administrativa dos cartérios, teria de fazer o

recolhimento prévio do ITBI. Em casos como esses, se a Administragdo Tributaria que, por

8 GOMES, Orlando. Direitos reais. 192 ed. atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 2007

" Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. (grifo nosso)
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qualquer meio licito, toma conhecimento da existéncia do fato gerador da cesséo de direito,
adota, por dever funcional, a providéncia de efetuar o lancamento sobre o fato gerador
noticiado e, como ja mencionado, tal lancamento ja “contempla” eventual obrigacdo de
recolhimento do ITBI, caso o cessionario deseje transmitir o direito real de propriedade sobre
o referido imovel.

Outro exemplo de cessdo de direitos a aquisicdo é quando da celebragdo de um
compromisso ou promessa de compra e venda, hipdtese esta em que por motivos diversos, o
promissario comprador ndo tenha mais interesse em continuar no imovel, e o negécio juridico,
nesse caso, ainda ndo foi totalmente quitado’™. Entdo esse promissario, ndo tendo mais
interesse em residir no imovel™® cede seus direitos de uso e gozo sobre o compromisso
celebrado originalmente para uma terceira pessoa.

Como o cedente ndo € o proprietario do imdvel, logo, € titular de direitos de natureza
obrigacional ou pessoal. Dessa forma, é realizado um contrato de cessdo - entre o cedente e 0
cessionario - de direitos sobre o compromisso de compra e venda. A esta cessdo inicial, pode
suceder-se diversas outras cessdes, sem que 0 compromisso original seja totalmente quitado.
Exemplificando, suponha-se que um proprietario, denominado simplesmente de proprietario
“A”, ceda os direitos sobre seu imovel para B, Cessionario. Adiante, o cessionario “B”, ndo
querendo ou por qualquer outra razdo, nao disposto a transferir para si a propriedade do
imovel, resolve realizar outra cessdo de direitos com um terceiro, denominado de cessionario
“C”. Ha de se perceber que, nesta segunda operagdo, o cessionario “B” figuraria no respectivo
instrumento como “cedente”.

Na situacdo hipotética, ha duas cessdes de direitos sobre o imdvel, ambas em
sequéncia, ndo importando o tempo passado entre ambas. N&o ha de se negar que houve dois
fatos geradores de ITBI, podendo a Administracdo Tributaria lancar o referido imposto em
qualquer uma das duas operacdes. Na segunda cessdo, o cedente, denominado de cessionario
“B”, ndo ¢ proprietario do imoével, contudo, essa circunstancia ndo lhe retira a prerrogativa de
poder repassar o direito que tem a um terceiro, o cessiondrio “C”, salvo se estivesse impedido
para tanto por alguma clausula contratual anteriormente firmada com o proprietario “A”, no
momento da primeira cessao de direitos.

Ainda nesse exemplo hipotético, o cessionario “C” pode vir a querer transferir para si

a propriedade do imdvel. Também aqui, como ocorreu nos paragrafos acima, vai ocorrer novo

> No caso em que o compromisso de compra e venda foi realizado para que fosse quitado através de parcelas.
6 Macedo, José Alberto Oliveira. ITBI — Aspectos Constitucionais e Infraconstitucionais — Sdo Paulo:
Quartier, 2010. p. 202.
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fato gerador do ITBI, que é a transmissdo de direito real que se dara entre o legitimo
proprietario “A”, Gnico capaz de transferir o direito real da propriedade, e o cessionario “C”,
interessado em adquirir a propriedade do movel.

Contudo, analisando agora o exemplo hipotético, defronta-se com 3 (trés) fatos
geradores, mas apenas diante de 2 (duas) operacGes imobiliarias. Nesse caso, como ja
mencionamos acima, ndo seria sustentdvel uma cobranca de 3 (trés) ITBIs para 2 (duas)
operacdes, logo, a Administracdo Tributaria, para atender ao principio da razoabilidade, deve
optar por realizar apenas 2 (dois) lancamentos, utilizando uma das seguintes alternativas: ou
se langam as 2 (duas) cessdes de direito, do proprietario “A” para o cessionario “B” e deste
para o cessiondrio “C”; ou se lanca a transmissao de direito real do proprietario “A” para o
cessionario “C” e apenas 1 (uma) das cessdes mencionadas.

Nesta ultima alternativa, como ndo existe norma na Constituicdo Federal ou no CTN
que determine, de maneira categérica qual das duas cessdes de direito deva ser lancada
juntamente com a transmissao de direito real, entendemos que a solucéo deva ficar a cargo da
legislacdo de cada Municipio, quando for disciplinar a matéria relativa a sujeicdo passiva do
ITBI, até porque, segundo o artigo 42 do CTN’’, a legislacio municipal é livre para
considerar como contribuinte qualquer das partes na operacao tributada.

O fato é que, neste segundo exemplo hipotético, ha trés fatos geradores de ITBI,
patentemente demonstrados, e que, por dever funcional, a Administracdo Tributaria deve
utilizar a0 menos 2 (dois) deles para realizar o langcamento, evitando uma cobranca
insustentavel de 3 (trés) ITBIs para 2 (duas) operacdes imobiliarias.

Este exemplo hipotético contou com a participacdo de 3 (trés) atores, porém, nao
necessariamente as operacdes havidas no mercado imobiliario restringem-se a 3 (trés)
pessoas. Ha exemplos em que figuram 4 (quatro), 5 (cinco), 6 (seis) ou mais pessoas
envolvidas, formando um encadeamento de cessbes de direito que, ndo raras vezes, perdura
por Varios anos, sem que qualquer das partes leve o titulo aquisitivo para registro no Cartorio
de Registro de Imdveis onde se encontra matriculado o bem.

Acontece que essa cadeia de direitos, segundo Alberto de Oliveira, “apesar de ter
gerado manifestacdes de riqueza pelas partes em cada contrato, pode passar ao largo da
tributacio se tais negocios ndo forem registrados”’®. Sendo necessario apenas que o Ultimo

cessionario, ao quitar a compra, chame para participar da lavratura da escritura publica ou

T Art. 42 do CTN: Contribuinte do imposto é qualquer das partes na operacdo tributada, como dispuser a lei.
8 MACEDO, José Alberto Oliveira. ITBI — Aspectos Constitucionais e Infraconstitucionais — Séo Paulo:
Quartier, 2010. p.183.
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particular apenas aquele que figurou como promitente vendedor no compromisso de compra e
venda original”°.

Depois dessa analise sobre a materialidade da cessdo de direitos abordar-se-a os
demais critérios da regra-matriz do ITBI quanto a essa hipotese de incidéncia.

Com relagdo ao aspecto temporal, como ja mencionado alhures, se perfaz no proprio
momento da cessdo de direitos, pois nesse ja estd consubstanciado a situacdo fatica apta
ensejar a tributacdo, ndo sendo necessario nenhuma formalidade. Diferentemente do que
ocorre na transmissédo de bem imovel e de direitos reais a ele relativos, onde € necessario o
registro.

No que diz respeito ao critério espacial, assim como na materialidade transmisséo de
bem imovel, cabe o imposto ao municipio da situacdo do imdvel, conforme Diploma
Constitucional (art. 156, § 2°, 11, da CF).

J& no que concerne ao critério pessoal ou subjetivo, o sujeito ativo € os Municipios,
pois é quem tem competéncia tributaria para exigir o tributo em comento, conforme
disposicdo Constitucional; e o sujeito passivo é qualquer das partes envolvidas na cessdo de
direitos — cedente ou adquirente — conforme legislacdo especifica do ente tributante.

Por fim, tem-se o critério quantitativo que tem por finalidade valorar o respectivo
fato gerador do imposto. Os elementos que valoram e ddo nimeros aos tributos séo: a base de
calculo e aliquota. O CTN no seu art. 38 preceitua a base de célculo como sendo o valor venal
dos bens ou direitos transmitidos. No entanto, no caso da materialidade de direitos relativos a
aquisicdo de imodveis, a base de calculo refere-se ao valor venal dos direitos cedidos, e ndo do
imével envolvido na transacdo; e a aliquota nada mais é do que o porcentual que incide sobre
a base de calculo do tributo.

Pois bem, faz-se necessario verificar, ante todo o exposto, se a cessdo de direitos
forma ou ndo uma regra matriz de incidéncia tributaria independente, contendo em sua
estrutura todos os seus requisitos, inclusive, o aspecto material, o qual foi aqui tratado.
Doravante enfrentaremos essa celeuma, analisando o atual cenario jurisprudencial e

doutrinario quanto a incidéncia ou nao do ITBI sobre a cessdo de direitos.

9 |dem, p.183.
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3. ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAL E DOUTRINARIO PELA NAO
INCIDENCIA DO ITBI NA CESSAO DE DIREITOS

3.1 DOUTRINA DA TIPICIDADE FECHADA OU CERRADA

Conforme se abstrai da parte final do artigo 156, 1l do Texto Maior®®, temos a
competéncia para os Municipios e o Distrito Federal instituirem o ITBI sobre cessdo de
direitos a sua aquisicao®’,

Segundo a doutrina da tipicidade fechada, a materialidade “cessdo”, conforme a
previsdo Constitucional, esta relacionada a aquisicdo de bens imdveis e dos direitos reais
relativos a eles. Sendo assim, o complemento do vocabulo cessdo seria o verbo adquirir.

Para adquirir qualquer bem imdvel, como também os direitos reais sobre bem
imdvel, é necessario o registro no cartério de imoveis, segundo o disposto no artigo 1227 do
cadigo civil, esse seria 0 momento da ocorréncia do fato gerador.

Cumpre registrar conforme dispde artigo 114 do CTN, que o fato gerador nada mais
é do que a situacdo definida em lei como sendo necesséria e suficiente a sua ocorréncia, ou
seja, é a descricdo pela lei de um fato abstrato que, uma vez acontecido na realidade, constitui
a obrigacao tributaria.

Desse conceito, percebe-se que a vontade de ambos os sujeitos, ativo e passivo, nao
compde caracteristica necessaria do fato gerador tributario. Isto é, uma vez caracterizado no
mundo real, a hipdtese prevista na norma tributaria, qual seja: o registro, passa a existir um
liame juridico que obriga o devedor ao pagamento da respectivo tributo.

Nessa esteira, o fato gerador da obrigacdo de pagar ITBI para a doutrina majoritaria,
como pontua Barreto, € no momento em que tenha ocorrido a transmisséo (defendem que aqui
também estd consubstanciado a cessdo), e esta s6 ocorre quando da transcricdo (inscricéo,
matricula, registro) do titulo aquisitivo no registro imobiliario competente®?.

Pelo o arquétipo do ITBI, segundo a doutrina majoritaria, fica evidente que o simples
contrato, mesmo que finalizado, ndo tem proeminéncia juridica, tendo em vista que, somente

0 instrumento publico ou privado registrado em oficio civil, concede juridicidade ao fato

8 Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: 11 - 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 cesséo de direitos a sua aquisicéo. (grifo nosso)

8 MELO, Omar Augusto Leite. ITBI: Imposto sobre Transmissdes de Bens Imoéveis; prefacio Kiyoshi
Harada. 2 ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 2015, p.210.

8 BARRETO, Aires F. Imposto sobre transmisséo de bens iméveis — ITBI. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva.
Curso de direito tributario. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p.948.
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tributavel. Isto €, o fato de transmitir imdvel por ato oneroso, somente se demudard de
juridicidade e consequentemente tera relevancia para o Direito Tributario se, formalizado

conforme a prescricdo Civil. Nesse sentido é a colocacdo de Barreto:

[...] a transcricéo do titulo é elemento integrativo do arquétipo constitucional, uma
vez que indispensdvel para o fato-efeito expressamente mencionado pela
Constituicdo, [...] a transcricdo é condicdo sine qua non para operar, efetivar,
realizar a transmissdo da propriedade imobiliaria; decorre como se Vvé, das expressas
disposicdes do nosso direito Positivo®s,

Dessa forma, a doutrina da tipicidade fechada defende a ndo incidéncia do ITBI antes
do registro, segundo os doutrinadores dessa corrente, admitir que o fato gerador do ITBI
ocorre em um momento anterior ao do registro, seria afrontar o principio da legalidade® e
causaria inseguranca juridica.

Nessa esteira € o pensamento de Marcelo Colombelli quanto ao fato gerador do ITBI,

expde seu pensamento no seguinte sentido:

Deve incidir o ITBI apds o registro e ndo antes, como tem urdido a viciosa praxe de
nossos Cartorios e Tribunais. S6 a transmissao apds o registro que constitui o direito
frente ao sujeito passivo total. O direito real sO se cria per se stante quando seu
exercicio é a fonte da publicidade indispensavel®.

Ademais, afirmam esses doutrinadores que a luz da interpretacdo e integracdo do
artigo 109 do CTN?® as definicdes, bem como o alcance dos institutos do direito privado,
devem ser respeitos pelo legislador tributario, tendo em vista que a integralidade do direito é
Unica, ou seja, 0s conceitos e formas do direito privado devem ser utilizados quando sejam
referidos pela lei tributaria na definicdo de fatos de aplicacdo da norma.

Nesse sentido, o artigo 110 do CTN®" é claro ao afirmar que caso uma lei no-

tributaria ja defina o conteddo de determinado instituto, a lei tributaria ndo pode modifica-la.

8 BARRETO, Aires F. Imposto sobre transmisséo de bens iméveis — ITBI. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva.
Curso de direito tributario. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 942-943.

8 Nesse diapasdo a legalidade tributaria é compreendida como tipicidade cerrada, que na licdo de Luciano
Amaro, seria 0 imperativo de que todos elementos necessarios a tributacdo do caso concreto se contenham e
apenas se contenham na lei. (AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro.20.ed.S8o Paulo: Saraiva, 2014.
8 MEZZOMO, M.C. Breves apontamentos sobre a incidéncia do ITBI e IPTU. Site do Curso de Direito da
UFSM. Santa Maria-RS. Disponivel em:<http://www.ufsm.br/direito/artigos/tributario/ITBI-IPTU.htm>. Acesso
em Fev. 2017.

8 Art. 109 do CTN: Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definicdo, do contetdo e
do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para definicao dos respectivos efeitos tributarios.

87 Art. 110 do CTN: A lei tributaria ndo pode alterar a definicéo, o conteldo e o alcance de institutos, conceitos e
formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constitui¢des
dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributarias.
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Como o Caodigo Civil remete ao registro como ato que torna consubstanciada a transmisséo
(que engloba a cesséo), ndo poderia o legislador eleger outro momento como definidor de tal
instituto.

E o que defende Colombelli Mezzomo, afirmando que o interprete s pode valer-se

dos conceitos do Direito Civil:

Se o Direito Civil determina que é o registro que formaliza a transferéncia tolitur
quaestio, o isolamento a que se refere, segundo o tributarista, ndo deve forrar, nem
mesmo o civilista ndo tem sentido. Ora, é claro que o registro do contrato no
Registro de Imdveis tem um antecedente que é a celebracdo do contrato. No mundo
dos fatos isto é indubitavel, pois as lei naturais determinam que toda consequéncia
tem uma causa. Mas 0 que nos interessa ndo sdo os antecedentes causais naturais. Se
o Direito Civil determina que é a transcrigdo que perfectibiliza a compra e venda de
imdveis, ou melhor dizendo, a sua transmissdo (exceto por usucapido e sucessdo
hereditéria onde se opera ope legis), entdo € somente nesse momento que se ha falar
em transmissdo. Se a legislacdo tributaria ndo definiu o que seja a transmisséo e
quando ela se opera, o intérprete e aplicador do direito ha que se valer dos conceitos
de Direito Civil e nestes esta expresso que s6 ha transmissdo quando houver o
registro. Somente quando efetuado é que se pode falar em evento econémico
translativo de propriedade®®.

O direito tributario ndo pode modificar aquilo que o direito imobiliario (campo do
direito civil) disciplina. Isto €, o direito tributario ndo pode alterar os conceitos e formas ja
tratados em outro ramo, como no caso em comento®®. Dessa forma, diante da sua esterilidade,
a legislacéo tributaria, em matéria de definicdo e limitacdo de competéncia tributéria, deve
adotar os conceitos e tratamentos definidos no campo do direito privado, ndo podendo criar
conceitos autbnomos, 0s quais sequer encontram guarida no ordenamento juridico (nesse
sentido € o que pugna a tipicidade fechada, para quem todos os requisitos de incidéncia
devem estar previstos — principio da exclusividade — ndo cabendo ao aplicador do direito, no
caso concreto, valorar quaisquer varidveis, nem mesmo as manifestacbes de riqueza,
aparentemente tributaveis).

Para fins imobiliarios e, também para fins de tributacdo do ITBI, a cessdo de direitos,
segundo Omar Augusto, “pressupde uma forma solene para atingir sua validade juridica, qual
seja, 0 registro em cartorio de imoéveis”®®, como vém esculpido nos artigos 1245 e 1227 do
Cadigo Civil.

8 MEZZOMO, M.C. Breves apontamentos sobre a incidéncia do ITBI e IPTU. Site do Curso de Direito da
UFSM. Santa Maria-RS. Disponivel em:<http://www.ufsm.br/direito/artigos/tributario/ITBI-IPTU.htm>. Acesso
em 04/03/2017.

8 MELO, Omar Augusto Leite. ITBI: Imposto sobre Transmissdes de Bens Imoéveis; prefacio Kiyoshi
Harada. 2 ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 2015, p. 207.

% MELO, Omar Augusto Leite. ITBI: Imposto sobre Transmissdes de Bens Imoéveis; prefacio Kiyoshi
Harada. 2 ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 2015, p. 210.
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Nessa senda, o tributo somente pode ser exigido apds o registro para parte da
doutrina tributarista, conforme propugna a tipicidade fechada, tendo em vista que as outras
duas hipoteses de incidéncia trazidas pela Constituicdo Federal — transmisséo de direitos reais
e cessao de direitos — equiparam-se a uma transmissao de bens imdveis para fins de incidéncia
tributéria.

Sendo assim, a cessdo de direito € ndo tributavel, pois 0 momento do fato gerador,
como ja dito anteriormente, s6 é configurado com o registro no cartério de imoveis

competente. Defendendo esse pensamento, Moacyr Pinto Jr:

Consequentemente, o tributo somente pode ser exigido apos o tal registro. Tendo em
vista a matriz constitucional do ITBI, pode-se afirmar que o seu fato gerador é a
transmissdo onerosa de bens imdveis, de direitos reais sobre imoveis, exceto os de
garantia, e de cessdo de direitos a sua aquisi¢do, efetuada entre pessoas vivas.

[.]

Nem promessa de compra e venda, nem cessdo de direito nem mesmo escritura de
compra e venda, ainda que quitados, irretrataveis e irrevogaveis, constituem, per se,
fato gerador do ITBI. Apenas o registro no Cartério Imobiliario de instrumento habil
a transmissdo da propriedade de bem imovel, de direitos reais sobre iméveis ou de
cessdo a sua aquisicdo constitui fatos geradores do ITBI®.

Por todos esses motivos a doutrina da tipicidade fechada defende que a
materialidade cessdo de direitos possui como verbo de complementacgdo adquirir (aquisicéo),
ndo constituindo hipotese distinta da transmissdo onerosa, j& que ambas tem como
complementacdo 0 mesmo verbo e, por conseguinte, constituem o mesmo fato gerador,

pressupondo sempre para sua tributacao o registro imobiliario.

3.2 DO ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL CONTRARIO A INCIDENCIA

E forte 0 entendimento das Cortes Superiores no sentido de que a transmissio de
imovel, para fins de caracterizacdo do fato gerador do ITBI, se realizara com a transferéncia
da propriedade no Cartério de Registro de Imdveis competente, pressupondo, portanto,

sempre o registro. Nesse sentido é o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

TRIBUTARIO. ITBI. FATO GERADOR. OCORRENCIA. REGISTRO DE
TRANSMISSAO DO BEM IMOVEL. 1. Rechaco a alegada violacdo do art. 458 do
CPC, pois o Tribunal a quo foi claro ao dispor que o fato gerador do ITBI € o
registro imobiliario da transmissdo da propriedade do bem imével. A partir
dai, portanto, é que incide o tributo em comento. 2. O fato gerador do imposto de
transmissdo (art. 35, I, do CTN) € a transferéncia da propriedade imobiliaria, que

91 PINTO JUNIOR, Moacir. O fato gerador do ITBI. Texto confeccionado em 31/07/2006. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3635/0-fato-gerador-do- ITBI>. Acesso em jan.2017.


http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3635/O-fato-gerador-do-
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somente se opera mediante registro do negécio juridico no oficio competente.
Precedentes do STJ. Agravo Regimental ndo provido. (AgRg no AREsp 215.273/SP,
Rel. Ministro  HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
02/10/2012, DJe 15/10/2012). (grifo nosso)

Pela referida decisdo, o STJ sustenta que pelo disposto no arquétipo do ITBI,
somente estard configurada a hipotese de incidéncia do imposto a partir de instrumento
publico ou particular® registrado em Oficio Civil competente. Desta forma, a mera cessdo de
direitos que ndo seja registrado, ndo é tributavel, pois ndo tem conddo de atribuir juridicidade
ao fato.

A obrigacdo tributaria surge a partir da ocorréncia da situacao juridica prevista na
legislacdo tributéria, a qual deriva da transmissdo da propriedade do imoével. Ocorre que, nos
termos da legislacdo Civil, apenas a partir do registro em Cartério de Imdveis torna-se eficaz
a transferéncia do dominio real do bem. Em julgado recente o STJ reafirmou esse

entendimento:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - ITBI — RECURSO ESPECIAL
INTERPOSTO PELA ALINEA B DO ART. 105, Ill, DACF/88, APOS A
ENTRADA EM VIGOR DA EC 45/2004 — ART. 148 DO CTN- SUMULA
211/STJ — ITBI — FATO GERADOR.(..) 3. O fato gerador do Imposto
de Transmissdo de Bens Imoveis ocorre com o registro da transferéncia da
propriedade no cartério imobiliario, em conformidade com a lei civil.
Precedentes. ( STJ, Resp 764.808) STJ - ARE: 798241 RJ, Relator: Min. Min. Luiz
Fux, Primeira Turma, Data de Julgamento: 12/04/2007. Primeira Turma, Data de
Publicagdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-073 DIVULG 11-04-2014 PUBLIC
14-04-2014) AgRg no AgRg no REsp 764.808/MG, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira
Turma, DJ 12/04/07. (grifo nosso)

As decisdes do Superior Tribunal de Justica estio em harmonia com o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal:

ITBI — FATO GERADOR — CESSAO DE DIREITOS SOBRE INSTRUMENTO
PARTICULAR DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL — TRANSMISSAO NAO
CONFIGURADA — TITULO MERAMENTE OBRIGACIONAL — EXACAO
INDEVIDA — SENTENCA MANTIDA. - O fato gerador do ITBI é a transmissao
efetiva da propriedade que, nos caso da propriedade imobilidria, somente se da
com o registro, seja do instrumento de compra e venda, seja de eventual
instrumento de cessdo de direitos sobre o bem imével. Obrigacdo que, até o
registro, limita-se ao &mbito obrigacional, ndo se configurando a fattispecie do
tributo. - Legislacdo tributaria municipal ndo pode alterar conceitos trazidos pelo
direito privado ao negécio feito pelas partes, exclusivamente para fins de ampliar a
exacdo tributaria (arts. 109 e 110 do CTN). Inclusdo de negécio pessoal

%2 Quando o negécio juridico nédo for superior a trinta salarios minimos a escritura pode ser particular. No entanto
acima de trinta salarios minios obrigatoriamente devera ser por instrumento publico, é o que dispde o art. 108 do
CC/02: Néo dispondo a lei em contrario, a escritura publica é essencial a validade dos negécios juridicos que
visem a constituicdo, transferéncia, modificacdo ou rendncia de direitos reais sobre imdveis de valor superior a
trinta vezes o maior salario minimo vigente no Pais.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10685354/artigo-105-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10684673/inciso-iii-do-artigo-105-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/96987/emenda-constitucional-45-04
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10572132/artigo-148-da-lei-n-5172-de-25-de-outubro-de-1966
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111984008/c%C3%B3digo-tribut%C3%A1rio-nacional-lei-5172-66
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(obrigacional) como suficiente para o fato gerador de tributo vinculado ao negécio
com efeito de transmissdo da propriedade (real), pela legislagdo local, é
inconstitucional e ilegal. (STF - RE: 934.091 SP, Relator: Min. Luis Roberto Barros,
Data ~de  Julgamento: 15/08/20186, primeira  Turma, RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. PUBLIC 15-08-2016). (grifo nosso)

Nesse julgado, alegou-se violacdo ao art. 156, 1l, da Carta Magna. Sustentou-se no
recurso que para verificar a possibilidade de incidéncia ou ndo do imposto ha que se
considerar também o ato da cessdo de direitos obrigacionais sobre o imével, como fato
gerador do tributo, e ndo somente o registro do bem imével. Ademais, a incidéncia tributaria
ndo poderia ficar dependendo simplesmente de questdes formais para poder incidir.
Requereu-se dessa forma, que fosse reconhecida a incidéncia do ITBI sobre as cesses de
direitos néo levadas a registro.

No entanto, a Suprema Corte, reafirmou que a pretensdo recursal ndo merecia
prosperar, pois a transmissdo do imovel, para fins de caracterizacdo do fato gerador do
imposto, somente ocorre com a transferéncia efetiva da propriedade no Cartério de Registro
de Imoveis, tendo em vista que a mera cessdo esta no ambito obrigacional ou pessoal, e assim
sendo, o fato gerador néo estaria configurado.

Nesse mesmo sentido é a decisdo da Ministra Carmem Lucia sobre o tema:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. IMPOSTO SOBRE A TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS -
ITBl. FATO GERADOR: REGISTRO DA TRANSFERENCIA EFETIVA DA
PROPRIEDADE. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTO. (STF - ARE: 798241 RJ, Relator: Min. CARMEN
LUCIA, Data de Julgamento: 01/04/2014, Segunda Turma, Data de Publicagdo:
ACORDAO ELETRONICO DJe-073 DIVULG 11-04-2014 PUBLIC 14-04-2014).
(grifo nosso)

A Ministra Carmen LuUcia, em seu relatdrio, afirmou ser harménico o entendimento
da Corte do Supremo Tribunal Federal, em considerar que so se efetiva a transmissao do bem
imovel com o registro no Cartdrio de Registro de Imdveis.

Percebe-se que a jurisprudéncia firma severamente que 0s municipios ndo podem
estabelecer momento diverso para que reste configurada a hipotese fatica capaz de atrair a
incidéncia da exagdo do ITBI, posto na transmissdo de direito real, como entendido pelo
Supremo, esta inserta a cessao.

Reafirmando os posicionamentos acima, 0 Ministro Edson Fachin considera que
tambem ilegitima a exigéncia do ITBI em momento anterior ao registro do titulo de

transferéncia da propriedade do bem, conforme a seguinte deciséo:
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AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS. FATO
GERADOR. PROMESSA DE COMPRA E VENDA. IMPOSSIBILIDADE. 1. A
cobranca de ITBI é devida no momento do registro da compra e venda na matricula
do imovel. 2. A jurisprudéncia do STF considera ilegitima a exigéncia do ITBI
em momento anterior ao registro do titulo de transferéncia da propriedade do
bem, de modo que exacdo baseada em promessa de compra e venda revela-se
indevida. 3. Agravo regimental provido. (AG REG. NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 759.964, RJ, Relator: Min. EDSON
FACHIN, data de julgamento:15/09/15, primeira turma, PUBLIC- 15/09/15). (grifo
N0sso)

Nessa esteira, tem direcionado a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, no
sentindo de ndo admitir a cobranga de ITBI antes do registro, independentemente de ter
ocorrido um negécio juridico cedendo direitos sobre o imovel. Assim, o aspecto temporal
desse tributo é tdo somente no registro imobiliario, ndo se admitindo sua cobranca em fases
anteriores, como no momento da escritura (pUblica ou particular), ou entdo do negdcio
juridico sobre bem imével.

Dessa forma, por todo o exposto percebe-se que tanto o0 STF como o STJ corroboram
no sentido da exigéncia do registro do titulo perante o cartério de imoveis, para que esteja
configurado o fato imponivel do imposto municipal em comento. Tendo em vista que antes do
registro, somente existe uma relacdo de direito pessoal entre as partes da relacdo juridica, ndo

configurando uma obrigacdo juridica e, por conseguinte, a cobranca do ITBI.
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4 ARGUMENTOS FAVORAVEIS A TRIBUTACAO DO ITBI NA CESSAO DE
DIREITOS

41 CONTEXTO HISTORICO - VIABILIDADE CONSTITUCIONAL DA
TRIBUTACAO DO ITBI NA CESSAO DE DIREITOS

O ITBI surgiu no Direito Brasileiro no século XIX, no ano de 1809, atraves do
Alvara de n® 3, com nome a época de imposto do Sisa, subscrito pelo ex-Vice Rei e Presidente
do Real Erario do Brasil, 0 Conde de Aguiar, e ndo tinha como fato gerador a transmisséo de
bens imdveis, mas a compra, venda, e a arrematacao de bens de raiz.

A primeira previsdao Constitucional do imposto Sisa foi na Constituicdo de 1891, que
estabelecia como fato gerador do tributo apenas a transmissdo de bens imdveis, tendo
competéncia®® tributaria exclusiva para institui-lo os Estados-membros, segundo o art. 9, llI,
da referida Constituicao.

Ja com a promulgacéo da Constituicdo de 1934, houve uma alteracdo na sistematica
que até entdo vigorava, com a cisdo do imposto de transmissdo de propriedade em dois outros
impostos®: i) imposto sobre transmissdo da propriedade imobiliria inter vivos, art. 8, I, “c”; e
ii) imposto sobre a transmissao da propriedade imobiliéria causa mortis, art. 8, I, “b”.

Apesar da cisdo do imposto, a competéncia permaneceu a cargo do Estado, bem com
a Unica hipotese de incidéncia do fato gerador do imposto que continuou sendo a
“transmissao de propriedade”.

Nas Constituicdes de 1937%° e 1946% nio houve qualquer alteracdo do texto
Constitucional com relacdo ao referido imposto, manteve-se a distin¢do entre as transmissoes
inter vivos e causa mortis, e continuou a garantir aos Estados a capacidade e a competéncia

tributérias em relacdo ao referido tributo.

% Art. 9 da CF de 1891: E da competéncia exclusiva dos Estados decretar impostos: 1 ©) sobre a exportacéo de
mercadorias de sua propria producdo; 2°) sobre Iméveis rurais e urbanos; 3 °) sobre transmissdo de
propriedade; (grifo nosso)

% Art. 8 da CF de 1834: Também compete privativamente aos Estados: | - decretar impostos sobre: a)
propriedade territorial, exceto a urbana; b) transmisséo de propriedade causa mortis; c) transmissdo de
propriedade imobiliaria inter vivos, inclusive a sua incorporacao ao capital da sociedade. (grifo nosso)

% Art. 23 da CF de 1837: E da competéncia exclusiva dos Estados, salvo a limitacdo constante do art. 35,
letrad: | - a decretacdo de impostos sobre: a) a propriedade territorial, exceto a urbana; b) transmissdo de
propriedade causa mortis; c) transmissao de propriedade imovel inter vivos, inclusive a sua incorporagao
ao capital de sociedade; (grifo nosso)

% Art. 19 da CF de 1946: Compete aos Estados decretar impostos sobre: I- propriedade territorial, exceto urbana;
Il — transmissé@o da propriedade causa mortis; 111 — transmissao da propriedade imobiliaria inter vivos e
sua incorporacéo ao capital de sociedades. (grifo nosso)
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Com o desenvolvimento e o aumento significativo das cidades no Brasil, na metade
do século XX, os legisladores, a época, a partir das pressdes dos prefeitos, aumentaram a
competéncia tributaria Municipal, através da emenda constitucional n® 05/1961, que alterou a
redacdo original da Constituicdo de 1946, e outorgou aos municipios brasileiros a
competéncia para instituir o imposto de transmisséo de bens inter vivos, com a justificativa de
que essa atribuicdo ajudaria na necessidade de custeio de sérvios publicos. Nesse sentido é a
redacdo do art. 29, 111, da CF de 1946:

Art. 29. Além da renda que Ihes ¢ atribuida por forca dos 88 2°, 4°, 5° e 9° do art. 15,
e dos impostos que, no todo ou em parte, lhes forem transferidos pelo Estado,
pertencem ao Municipios 0s impostos:

IIl1 - sobre transmissdo de propriedade imobiliariainter vivose sua
incorporacdo ao capital de sociedades; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 5, de 1961). (grifo nosso)
Ja a competéncia para instituir e arrecadar o imposto de transmissao causa mortis,
ndo foi alterado pela emenda constitucional n°® 5 de 1961, permanecendo assim, sob

competéncia Estadual, segundo o artigo 19, I, 8 1°8 2° da CF de 1946:

Art. 19. Compete aos Estados decretar impostos sobre:

| - Transmissdo de propriedade causa mortis;

§ 1° O imposto sobre transmissdo causa mortis de bens corpdreos cabe ao Estado em
cujo territdrio estes se achem situados.

8§ 2° O imposto sobre transmissdo causa mortis de bens incorporeos, inclusive titulos
e créditos, pertence, ainda, quando a sucessdo se tenha aberto no estrangeiro, ao
Estado em cujo territdrio os valores da heranca forem liquidados ou transferidos aos
herdeiros. (grifo nosso)

A competéncia dos municipios para instituir e arrecadar o imposto, na hipotese de
transferéncia de bens imoveis inter vivos, ndo perdurou muito tempo, pois com a emenda
constitucional n® 18/1965, restabeleceu-se a juncdo dos impostos de transmissdo de bens
imoveis, inter vivos e causa mortis, deixando-os sob competéncia estadual.

No entanto, essa ndo foi a Unica modificacdo trazida pela Emenda Constitucional n°
18 de 1965, houve uma ampliacdo em termos de hipdtese de incidéncia do referido imposto,
pois o legislador percebendo que fazer o imposto incidir apenas sobre a transmisséo da
propriedade de bens imoveis, ou seja, apenas sobre os direitos reais, tinha como consequéncia

o fato de que um conjunto relevante de operacdes imobilidrias terminavam ndo sendo


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc05-61.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc05-61.htm
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tributadas, pois ndo eram levadas a registro®, e que, por isso, permaneciam ocultas a
terceiros.

Dessa forma, o legislador deu nova redacdo a constituicdo de 1946, passando o
referido tributo a incidir também sobre a cessdo de direitos sobre bens imdveis, ou seja,
direitos de natureza obrigacional ou pessoal®®, e ndo somente sobre a transmissdo de bens

imoveis e de direitos reais a ele relativos.

Art. 9° Compete aos Estados o imposto sobre a transmissao, a qualquer titulo, de
bens imdveis por natureza ou por cessao fisica, como definidos em lei, e de
direitos reais sobre iméveis, exceto os direitos reais de garantia.

§ 1° O imposto incide sobre a cessdo de direitos relativos a aquisicdo dos bens

referidos neste artigo. (grifo nosso)
Na sequéncia, com o objetivo de regulamentar a EC n. 18/65 foi publicado o
Caodigo Tributario Nacional — CTN, em 25 de outubro de 1966. Ao tratar do tema, o0 CTN
deixa evidente que o ITBI continua a incidir sobre direitos reais, ou seja, sobre transferéncia
de propriedade — 0 que ja ocorria — e também sobre a cessdo de direitos de bens imoveis.

Como demostra a redagdo do CTN:

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

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

Il - a transmissdo, a qualquer titulo, de direitos reais sobre imdveis, exceto 0s
direitos reais de garantia;

1l - a cessdo de direitos relativos as transmissdes referidas nos incisos | e Il.
(grifo nosso)

A Constituicdo de 1967 continuou com a mesma intencéo de referendar a incidéncia
do imposto sobre a transmissdo de direitos reais, e também sobre cessGes de direitos sobre

bens imoveis, in verbis:

%Art. 1.227 do CC/02: Os direitos reais sobre imdveis constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, s se
adquirem com o registro no Cartério de Registro de Iméveis dos referidos titulos (arts. 1.245 a 1.247), salvo os
casos expressos neste Codigo.

Art. 1.245 do CC/02: Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo no Registro
de Imdveis.

§ 12 Enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido como dono do imdvel. §
22 Enquanto ndo se promover, por meio de acdo propria, a decretacdo de invalidade do registro, e o respectivo
cancelamento, o adquirente continua a ser havido como dono do imovel.

% Assinala Washington de Barros Monteiro que “obrigacio € a relagdo juridica, de carater transitorio,
estabelecida entre devedor e credor e cujo objeto consiste numa prestacdo pessoal econémica, positiva ou
negativa, devida pelo primeiro ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento através de seu patrimonio”.
MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v.4, p.8.
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Art. 24 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal decretar impostos sobre:

| - transmissdo, a qualquer titulo, de bens imoveis por natureza e acesséo fisica, e de
direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia, bem como sobre direitos a
aquisicéo de imoveis. (grifo nosso)

Houve pouca modificagdo no art. 24, 1, 8 2° - por ocasido do ato complementar de n°
40, de 1968%° e do art. 23, 1, da Emenda Constitucional n® 01 de 1969'%. Dessa forma, apesar
de algumas modificacbes no texto, a esséncia do que foi estabelecido na emenda
constitucional n°® 18 de 1965 manteve-se. Sendo assim, o imposto continuou a ser de
competéncia estadual e as hipdteses de incidéncia — transmissdo e cessao — permaneceram.

Com a Constituicdo de 1988, houve uma descentralizacdo tributaria, com o objetivo
de buscar dar aos municipios brasileiros mais recurso, € por esse motivo que grandes
alteracdes quanto a competéncia de arrecadar e instituir impostos foram feitas pelo legislador.

Entre tais alteracdes, o objeto do presente trabalho, é sobre a que gerou a divisao do
imposto sobre transmissdo de bens imdveis em dois novos e distintos impostos, um desses
impostos, ficou sob a competéncia do Estado e Distrito Federal, e tem como fato gerador a
“transmissao, Causa mortis e doagdo de quaisquer bens ou direitos”, previsto no art. 155, I,
CRFB/88%; ¢ o outro imposto, que tem fato gerador a  transmissdo ou cessdo de direitos
inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoveis ”, ficou sob a competéncia dos
Municipios, como disposto no art. 156,11, CRFB/88. Nesse sentido preceitua Eduardo
Sabbag:

Desde a promulgacdo da Constituicdo vigente, em outubro de 1988, houve uma
biparticdo da competéncia: a transmissdo, quando decorrente de evento causa mortis
ou ndo oneroso entre pessoas, de bens moéveis ou imoveis, ficou na competéncia dos
Estados e do Distrito Federal, dando ensejo ao atual ITCMD estadual; por outro
lado, a transmissédo inter vivos e de carater oneroso de bens imoveis passou a ser
exclusividade da competéncia dos Municipios, abrindo-se para o ITBI municipal®®2,

9 Art. 24 do ato complementar de n 40-Compete aos Estados e ao Distrito Federal decretar impostos sobre: I -
transmissao, a qualquer titulo, de bens imoveis por natureza e acessao fisica, e de direitos reais sobre imdveis,
exceto 0s de garantia, bem como sobre direitos a aquisi¢ao de imdveis. (grifo nosso)

§ 2° - O imposto a que se refere o n° | compete ao Estado da situacdo do imovel, ainda que a transmissao resulte
de sucessédo aberta no estrangeiro; sua aliquota ndo excedera os limites fixados em resolugdo do Senado Federal
por proposta do Poder Executivo da Unido, na forma prevista em lei federal, e 0 seu montante sera dedutivel do
imposto cobrado pela Unido sobre a renda auferida na transacéo.

100 Art. 23 da emenda constitucional n° 1/1969- Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre: | - transmissdo, a qualquer titulo, de bens imoveis por natureza e acessao fisica e de direitos reais sobre
iméveis, exceto os de garantia, bem como sobre a cessdo de direitos a sua aquisicao; (grifo nosso)

101 Art. 155 da CF/88: Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

| - transmisséo causa mortis e doacéo, de quaisquer bens ou direitos; (grifo nosso)

102 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.p.1696.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm#art24§2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm#art24§2
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Dessa forma, seguindo o que foi estabelecido pelas constituicGes anteriores, a
redacédo atual do artigo 156, 11, da CRFB/88, manteve a incidéncia do ITBI sobre a cessdo de

direitos sobre bens imoéveis:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

Il - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens iméveis,
por natureza ou acessdo fisica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de
garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢éo; (grifo nosso)

Enfim, fica evidente, pelo estudo historico das Constituicbes Federais, que nao
apenas a transmissdo do direito real é hipdtese de incidéncia do imposto, mas também as
cessOes de direitos sobre bens imdveis, tendo em vista que tal exacdo é prevista na Carta
Magna.

Assim, demonstrada a viabilidade juridica da incidéncia da tributacdo das cessdes de
direitos sobre bens imdveis pelo ITBI, os municipios podem instituir a cobranca sobre esse
fato geradori®®, Pois € cristalino o entendimento de que todas as constituices a partir da EC
n.° 18 de 1965, acolheram um outro conceito para figurar como materialidade do I1TBI, o qual
ndo guarda relacdo com os direitos reais para fins tributarios.

Contudo, se ndo se da aplicabilidade a parte final do inciso Il do artigo 156 da
Constituicdo Federal e nega-se vigéncia ao inciso 11 do artigo 35 do CTN, entendendo que as
cessdes de direito ndo sdo fatos geradores do ITBI, o cessionario sente-se estimulado a
permanecer como mero sujeito de direito obrigacional ou pessoal de carater resollvel, pois
nesta condicdo, ndo haveria a incidéncia do ITBI, logo, o custo da operagéo seria menor.

A doutrinadora Sandra Cristina Denardi, tratando sobre o tema, vem abonar a

posicao aqui sustentada:

Referidas cessdes, de acordo com o direito posto, ndo configuram transmisséo de
propriedade. Dai a constitui¢do inclui-las como passiveis de alcance pelo ITBI —
inter vivos, com o intuito de evitar que sucessivas cessdes fossem levadas a efeito
entre particulares, sem que sofressem a incidéncia do imposto®.

Nesse sentido mesmo sentido preceitua José Alberto de Oliveira:

103 Conforme dispde o artigo 114 do Cdédigo Tributario Nacional: "fato gerador da obrigagdo principal é a
situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia".

104 DENARDI, Sandra Cristina. ITBI — Imposto sobre a transmissdo de bens imdveis — inter vivos. In:
PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; LACOMBE, Rodrigo Santos Masset (coord). Comentarios ao Codigo
Tributario Nacional. Sao Paulo: MP Editora, 2005, p.329.
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(...) N&o negamos que o conceito de direito privado relativo ao conjunto signico
transmissdo de bem imdvel e de direitos reais a ele relativos tenha sido acolhido nas
Gltimas Constituicdes, inclusive na de 1988. Mas o que ocorre, conforme as
consideracbes de ordem historica, € que tais Constituicdes também acolheram um
outro conceito para figurar como materialidade do ITBI, que se constréi a partir do
conjunto signico cessdo direitos a aquisicdo de vem imovel, o qual ndo guarda
correlacdo com os direitos reais para fins tributarios, como quis o contribuinte, ao
fazer questdo de apartar tal conjunto signico da classe de direitos reais, nos
dispositivos relativos a competéncia tributéria para instituir o ITBI%,

Dessa forma, impedir a incidéncia da exacdo sobre a cessdo € contrariar os artigos
35, 111, do CTN e 156, 11, da CRFB/88, que preveem de forma clarividente que a transmisséo
de bens imoveis é uma operacéo distinta da cessdo de direitos sobre bens imoveis e que por
isso ambas sdo fatos geradores do ITBI.

Além disso, se a cessdao e a transmissao fossem equivalentes como defende a
doutrina da Tipicidade Cerrada, ndo teria sido necessaria a inclusdo da expressdo “cessdo de
direitos” a partir da Emenda Constitucional n° 18 de 1965. E de uso convencional a diretriz de
interpretacdo que afirma ndo existir palavra inatil na Carta Magna. Utilizar interpretacdo que
vise atribuir inutilidade a trecho da Constituicdo, ndo corresponde a melhor técnica.

Desta feita, impossivel é desconsiderar as palavras contidas no Texto Maior,
mormente quando elas advém de uma modificacdo superveniente (inclusdo do termo cesséo
pela Emenda n° 18 de 1965), o que demonstra a intengdo de abarcar novas possibilidades,

como é 0 caso em questao.

4.2 A INTERPRETACAO LITERAL DA NORMA TRIBUTARIA

Tanto o Texto Constitucional de 1988, no seu art. 156, 1, como o art. 35, IlI, do
CTN, utilizam a expressdo “cessdo de direitos” para contrapor a no¢do de que somente os
direitos reais ddo origem a hipétese de incidéncia do ITBI.

Dessa forma, quando da leitura de “cessdao de direitos” nos referidos dispositivos,
deve-se ver que ai existe a possibilidade de materialidade de cessdo de direitos obrigacionais,
que se situam no ambito de direito das obriga¢Ges, ndo havendo a necessidade nesses casos do
registro para que esteja configurado o fato gerador. Essa € a interpretagcdo razoavel sobre 0s
dispositivos que tratam sobre essa problematica.

Além do mais, é nitido pela redacdo dada nos dispositivos acima que a Carta Maior

outorgou para 0s Municipios, trés variantes de materialidades — mencionadas no subitem 2.3.1

105 MACEDO, José Alberto Oliveira. ITBI — Aspectos Constitucionais e Infraconstitucionais — Sdo Paulo:
Quartier, 2010. p.187.
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- para o Sisa que configuram o momento do fato gerador do tributo em comento. Quais

sejam:

a) transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens iméveis,

b) transmisséo de direitos reais sobre bens iméveis, exceto os de garantia;

c) cessdo a titulo oneroso, por ato inter vivos, de direitos a aquisicdo de bens
iméveis'®.

Nessa esteira, como o fato gerador € a ocorréncia fenoménica bastante para trazer a
existéncia a obrigacdo tributaria. Dessa forma, quando da subsungdo entre duas premissas:
uma maior, previsao legal em abstrato (hipétese de incidéncia tributaria), e outra menor, fato
concreto verificado no plano real (fato gerador, propriamente dito), surge a obrigacao
tributaria.

Sendo assim, o legislador ao descrever na lei tributaria integralmente os elementos
constitutivos do fato em abstrato, enseja conformidade com a legalidade e favorece a
segurancga juridica, sem deixar desvios de interpretacdo que causariam falta de confianca da
sociedade para com o Direito Tributario.

Nessa esteira, é evidente que ndo € apenas a transmissao de imoveis e de direitos
reais que foi eleita como sendo uma hip6tese possivel de incidéncia do ITBI. A Carta Magna
admite, de maneira cristalina, como hipdtese de incidéncia, a mera cessdo de direitos a
aquisicdo de imoveis, ou seja, a simples constituicdo de uma relacdo obrigacional pode servir
como fato gerador in concreto do ITBI. Nessa linha € a percepcdo de Aires F. Barreto, que

assim pontua:

Terceira variavel da hipdtese de incidéncia é a cessdo de direitos a aquisi¢do de
imdveis. Ficam submetas ao imposto, por exemplo, as cessées de compromisso de
compra e venda, uma vez que se trata de cessdo irretratavel de direitos de
propriedade imobiliéria. Essas cessOes, juridicamente, ndo configuram transmisséo
de propriedade. Bem por isso, foram destacadas pela constituicdo com varidvel para
a criacdo do ITBI. Com essa atribuicdo de competéncia, previne, a carta magna, a
possibilidade de sucessivas cessdes de compromisso ficarem & ilharga do campo
impositivol?’,

No entanto, embora seja evidente a interpretacdo de que o Sisa é composto por essas
trés materialidades, parece que com relacdo a hipétese de incidéncia quando da cesséo a titulo

oneroso, trazida claramente na carta magna de 1988 e pelo CTN, foi “apagada” por parte da

106 Observa-se que todas essas hipoteses representam manifestagdes de riquezas. Diferentemente do que pugna a
tipicidade fechada, o Estado deve na averiguacdo de quais fatos tributar, voltar-se mais para as manifestac6es de
capacidade tributaria, do que para a rigidez normativa. Se ndo fosse isso, tem-se que ha previsdo constitucional e
infralegal claras quanto a incidéncia tributaria quando da cesséo onerosa.

17 BARRETO, Aires Fernandino. Curso de direito tributario municipal, Séo Paulo: Saraiva, 2009. p. 745.
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doutrina e jurisprudéncia que ndo vém admitindo a tributacdo do ITBI antes do registro no
cartério competente.

Devido ao entendimento majoritario tanto na jurisprudéncia como na doutrina,
quando da operacdo administrativa, sO € atribuida a ocorréncia para fins do ITBI somente
quando do registro (transmissdo dos direitos reais), desvirtuando a terceira hipétese de
incidéncia.

Esse entendimento atual sobre a matéria afeta a seguranca juridica da relagéo juridico
tributéaria, pois, a lei que define 0 momento da ocorréncia da obrigacéo esta sendo olvidada.
Além do mais, como j& mencionado anteriormente, considerar que a materialidade do ITBI s6
esta presente quando do registro em cartério, € deixar ocultos uma diversidade de negociacGes
gue acontecem sem que as partes registrem a operacdo, impedindo assim, que haja tributacdo
do referido imposto sobre uma gama enorme de manifestacao de riquezas.

Né&o obstante as decisdes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica mencionada, resta claro que tais decisdes dizem respeito somente as hipdteses de
transmissdo de propriedade e transmissdo de direito real, e essas ndo sdo as unicas hipdteses
de incidéncia do ITBI, o que é facilmente observado a partir da analise cuidadosa dos
dispositivos normativos, bem como de uma andlise desses sob seu aspecto historico, literal'%e
constitucional.

Isso porque, como ocorre em varios outros impostos, nada impede que a prépria lei
tributaria possa escolher um dos atos ligados a hipotese de incidéncia tributaria para
considerar como sendo o do momento da ocorréncia do fato gerador®®.

Nesse sentido é o entendimento de Alcides Sampaio, para quem, desde a criagdo, 0
imposto teve como materialidade a cessdo de direitos, sendo o registro, segundo 0 mesmo,
apenas um mero ato destinado a tornar o negdcio oponivel a terceiros, fato que se mostrou
presente desde a emenda n° 18 de 1965 que alterou a constituicao de 1946, colocando ao texto

constituicio a hipotese da “cessdo de direitos10,

108 Nesse ponto, como é comezinho na hermenéutica, a Constitucional ndo tem palavras desnecessarias. Portanto,
se houve o destacamento do termo cessdo, quando da manifestacdo do poder originario em 1988, é porque houve
a intencdo do constituinte de também onerar tais operagdes. Isso é corroborado, inclusive, pelo desenvolvimento
historico da matéria, tendo em vista 0 aumento semantico da incidéncia do ITBI a partir da emenda nimero 18
de 1965, quando passou a prever a incidéncia desse tributo sobre a cessdo. Sendo assim, que sentido teria alargar
a redagdo, sem que a ela o interprete desse qualquer valor juridico? Repise-se, na Constituicdo ndo ha termos
sem valor e sem sentido.

109 CONTI, José Mauricio. Direito Financeiro na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Oliveira Mendes, 1988.

110 SAMPAIOQ, Alcides F. ITBI: momento de incidéncia na compra e venda de imdveis. In revista dialética de
Direito Tributario n 25 p.14/36
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Ainda conforme o referido autor, o disposto no artigo 156, 11 da Constituicdo Federal
faz referéncia a “transmissdo inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis”,
e considerando que o registro imobiliario € efetuado unicamente na forma da Lei 6.015/73,
ficaria indcua a expressdo “a qualquer titulo” presente na norma Constitucional, s6 fazendo
sentido caso estivesse associada aos diversos atos juridicos que originam transferéncia ou
cessdo de direitos sobre imoveistt?,

No entanto, ndo obstante a clareza dos textos Constitucional e legal, prevalece
atualmente o entendimento de que so estd configurado o fato gerador com o ato do registro.
Entendimento que acaba por gerar inseguranca juridica, ao possibilitar inmeras cessfes; bem
como, prejuizo aos cofres publicos, por escusar da hipotese de incidéncia tributaria, fato

gerador plenamente habil a criar a obrigacdo tributaria.

4.3 A INTERPRETACAO ECONOMICA NO ITBI

O vocabulo cessdo contido no art. 156, Il, da CRFB/88 ndo foi empregado no seu
sentido juridico, mas sim econémico, tendo em vista que para a ciéncia tributaria, o que
prevalece é a realidade dos fatos econdémicos, ou seja, o fato gerador revestido de caréater
econdmico € que tem relevancia para o direito tributario.

Dessa forma, por exemplo, praticado uma cessdo de direitos relativos a um negdécio
de compromisso de compra e venda ja nasce a obrigacdo para o fisco de tributar, pois ja
houve a ocorréncia do fato gerador, devido a afericdo econémico da relagéo juridica tributaria.

Nesse sentido também € o entendimento de Zelmo Denari, para quem:

O fato gerador in concreto, como categoria de fato juridico, ndo é propriamente, um
fato econbémico, mas sobretudo, um fato de significado de econdmico. A
particularidade é o seu significado econdmico, ou seja, a sua aptiddo para revelar
capacidade contributiva'?,

Comunga do pensamento acima os doutrinadores da “interpretagdo econdmica”, que
defendem a realidade dos fatos econdmicos para a cessao de direitos a aquisi¢do. Para essa
corrente, a obrigacdo tributéria para o contribuinte surge quando firmado o negdcio juridico
da cessao de direitos ou no momento da escritura desse negocio, e nao no registro, que é um

ato posterior ao fato gerador do tributo.

111 SAMPAIOQ, Alcides F. ITBI: momento de incidéncia na compra e venda de iméveis. In revista dialética de
Direito Tributario, out. 1997, n 25 p.17/36.
112 DENARI, Zelmo. Curso de Direito Tributario. 6. ed, Forense, 1996, p. 168.
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Um dos doutrinadores que defendem esse pensamento € Amilcar de Aradjo Falcdo, o
qual, na sua obra “Fato Gerador da Obrigagdo Tributaria”, assim preceitua: “Ja se vé que ao
direito tributario interessa precipuamente o resultado econdmico, ou seja, a relagdo econémica
subjacente no acontecimento ou fato definido como fato gerador”*2,

Nesse contexto, entende-se prevalecer a doutrina da interpretacdo econdmica, tendo
em vista que a onerosidade que envolve a cessdo de direitos, situacdo essa prevista como
hipdtese de incidéncia do fato gerador, ndo deve ser associada ao pagamento que se faz
quando do registro da escritura publica, - pois esse é apenas um ato estatal, que independe da
exigéncia do imposto - mas, sim, quando da consumacao do negdcio entre as partes.

Alcides da Fonseca Sampaio arremata o pensamento exposto acima defendendo que
a hipotese de incidéncia do ITBI esta configurada no momento em que é verificado a

existéncia de reflexo econdmico:

Sendo certo que 0 “fato gerador ¢ a exteriorizagdo de uma realidade econémica”, ja
se antevé que o fato gerador do ITBI ndo pode ser a transcri¢cdo no Registro Geral de
Iméveis, a qual, no plano civil, visa a conferir oponibilidade de erga omnes ao
direito real adquirido, restando examinar a situacdo juridica que serve de causa a
transferéncia do imdvel, isto é, o contrato de compra e venda ou de permuta,
arrematacdo etc., para se precisar 0 momento em que ocorre a circulacéo de riqueza
(fato econdmico) apta a dar nascimento a obrigacéo tributéria

()

O Direito leva em conta a realidade em que se situa, sendo notério que o registro no
RGI seréd feito pelo adquirente se, ou quando, quiser. Ora, sendo o tributo, por
definicdo, uma prestacdo compulséria (CTN - art. 3°) e se caracterizando a
obrigacdo tributéria por ser uma obrigacdo ex lege, exatamente pelo fato de a
vontade do sujeito passivo ndo exercer qualquer influéncia sobre o vinculo que o
prende ao sujeito ativo, é desarrazoado supor que o legislador constituinte elegesse
esse momento para fazer incidir a regra de tributagéo®“.

Dessa forma, a onerosidade da relacdo ndo estd associada ao pagamento que se faz
pelo registro da escritura no Cartério Iméveis Competente, mas, sim, a contraprestacdo devida
pelo cedente ao cessionariol®®.

Além do mais, o art. 116 do CTN ¢é claro ao afirmar que ndo se pode atribuir a

materialidade do imposto a um Unico &timo, deve-se analisar qual a situacdo ocorrida apta a

ensejar o fato gerador, como se depreende no referido dispositivo:

113 EALCAO, Amilcar de Aradjo. Fato Gerador da Obrigacéo Tributéria. 4. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 1977, p.69.

114 SAMPAIQ, Alcides da Fonseca. ITBI: momento de incidéncia na compra e venda de imdveis. Revista
Dialética, out. 1997, n. 25, p. 14.

115 SAMPAIO, Alcides da Fonseca. ITBI: momento de incidéncia na compra e venda de iméveis. Revista
Dialética, out. 1997 n. 25, p. 25.
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Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrério, considera-se ocorrido o fato gerador
e existentes os seus efeitos:

| - tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em que o se verifiquem as
circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe
s&0 proprios;

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

Da leitura do respectivo dispositivo conclui-se que na previsao de situacdo de fato,
do inciso I, ocorre a hipotese de incidéncia desde o momento em que as circunstancias
materiais produzam seus efeitos, tal perspectiva refere-se a cessdo de direitos, a qual depende,
para sua ocorréncia, da simples afericdo econémico, como por exemplo, um negocio juridico
onde ha a cessao de direitos inerentes a propriedade.

Ja quando se refere a situacdo juridica, deve-se associa-la a transmissédo, a qual se da
com o registro, ato apto a institucionalizar o negocio juridico, dando efeitos legais, proprios
dos institutos que necessitam de serem institucionalizados pelo Municipio, para terem
validade juridica. Por tal razéo, s6 havera a constituicdo definitiva do fato gerador, quando de
sua constituicdo definitiva, a qual se dé, repise-se, pelo registro, o qual é promovido pelo
cartério competente.

Ademais, apds o advento da lei complementar n°® 104/2001- conhecida como lei da
antielisdo — qualquer discussdo no sentido de ndo poder haver interpretacdo econémica sobre
as normas tributarias foi superada, tendo em vista que a partir da referida lei permitiu-se a
utilizacdo da interpretacdo econémica no campo tributario. Cite-se, aqui, 0 seu paragrafo
Unico, do art. 116, in verbis:

Art.116. Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacéo tributaria,
observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria. (Incluido pela
Lcp n° 104, de 2001).

Diante dessas consideracdes, conclui-se que quando o CTN no art. 35, Ill, e a
constituicdo federal no artigo. 156, Il, se referem ao vocabulo cessdo, estd nada mais do que
se referindo a cessdo econdmica de bens imdveis, ou seja, a negdcios juridicos que possuem
como fato gerador a circulagdo econdmica, e que, portanto, ndo estdo adstrito ao ato estatal do
registro publico, mas tdo somente a escritura, pois ai, ja ha reflexos econémicos (mera

situacdo fatica).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp104.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp104.htm
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Findando as exposi¢des aqui encampadas, seguem as palavras de Aliomar Baleeiro,
para quem, ndo é imprescindivel o registro publico enquanto ocasionador de fatos geradores,

nesse sentido, segue:

O direito tributario, em principio, ndo adota formas sacramentais. Elas ndo sdo
instituidas ad solenitatem, mas ad probationem, no interesse da apuracédo da verdade
nas relagdes entre sujeito passivo e o Fisco.”

[-]

Juridicamente, tem por fato imponivel ou fato gerador da obrigacdo fiscal, a
transferéncia de dominio, isto é, o contrato de compra, a doacéo, etc.. e ndo a
transcricdo do instrumento do registro Plblico®6.

Por tudo que foi exposto, conclui-se que é tolamente possivel a incidéncia do ITBI
antes do registro, quando da cessdo. Destarte, deve prevalecer, conforme os fundamentos até
aqui trazidos, o entendimento da doutrina que defende a interpretacdo econémica, tendo em
vista que o Municipio é dado cobrar as manifestacfes materiais de riqueza e ndo apenas atos

formais que simplesmente ratificam aquelas.

4.4 O EFEITO DO REGISTRO IMOBILIARIO NO ITBI

Os registros publicos, regulados pela Lei Federal n.° 6.015, de 31 de dezembro de
1973, existem para dar publicidade a diversos atos praticados por pessoas que estdo no gozo
de seus direitos. Ndo somente a publicidade, mas também a seguranca e autenticidade de tais
atos ficam resguardadas'!’, com a existéncia deste servico relevante e de carater pablico, que
é exercido por delegacéo a particulares, nos termos do artigo 236 da Constituicio Federal'!®,

Da leitura das normas relativas ao Registro Puablico de Imdveis percebe-se,
nitidamente seu proposito de ser um banco de dados que passa a registrar, desde a matricula,
todas as vicissitudes ocorridas com o bem de raiz durante a sequéncia dos anos.

A intencdo manifesta é fornecer a sociedade em geral um servico publico que deixe
transparente e acessivel a todos a condicédo e circunstancia de cada imdvel existente naquela
localidade, transmitindo, assim, a ideia de clareza e maior confiabilidade aos negdcios
juridicos cujo objeto refere-se aos imdveis ali matriculados. O rol de atos sujeitos a registro

ou averbacdo é deveras extenso, conforme se percebe na leitura dos inciso | e Il do artigo 167

116 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 10 ed. Rio de Janeiro: forense, 1993.

17 Lei Federal n. 6.015/73: Art. 1° Os servigos concernentes aos Registros Publicos, estabelecidos pela
legislacdo civil para autenticidade, seguranca e eficcia dos atos juridicos, ficam sujeitos ao regime estabelecido
nesta Lei.

18Art, 236 da CF: Os servicos notariais e de registro sio exercidos em carater privado, por delegacdo do Poder
Publico.
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da Lei Federal n.° 6.015/73. O inciso | conta com 42 itens detalhando os eventos sujeitos a
registro e, em sequéncia, o inciso Il relaciona 30 itens de atos sujeitos a averbacao.

Diante disso, nao seria compativel com o propdsito de criacdo do servigo publico de
registro de imoveis que um conjunto consideravel de operagdes relativas a tais imoveis ficasse
ao largo do mencionado registro. O legislador, mesmo que de forma n&o intencional,
fulminaria o propdsito de existéncia do servigo publico de registro de imodveis, se ndo
desestimulasse a permanéncia, ndo raras vezes por varios anos, de um conjunto operacgdes que
ndo seriam levadas a registro.

Registrar apenas e tdo somente no registro publico de imoveis a transmissdo do
direito real do proprietario diretamente para o ultimo cessiondrio numa extensa cadeia de
cessdes de direito, deixando ocultas varias operacdes, ndo seria compativel com a aspiracdo
de seguranca juridica esperada pelos contribuintes.

Além do mais, se 0 negdcio juridico ja foi feito pelas partes, e houve a cessdo de
direitos do bem imdvel, o ato do registro ndo passa de uma mera formalidade que apenas
exaure um negaocio ja perfeito e acabado.

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Hugo de Brito Machado a seguir transcritas:

(...) desde 0 momento em que o comprador e vendedor convencionaram a compra e
venda j& se admite que produza seus efeitos, mesmo antes de convenientemente
formalizado. (...) o tributo ja pode ser recolhido, tendo em vista que os atos restantes
constituem mera formalizacio, para efeitos civis*®®.

Dessa forma, chegadas as partes a um denominador comum, 0 negécio juridico
estard consumado, pois houve afericdo econdmica nessa cessdao de direitos. Caso haja
posteriormente o registro, € tdo somente para dar formalizacdo e eficacia erga omnes.

Por tudo que foi exposto, conclui-se que a cessdo de direitos ndo ocorre no ato do
registro, mas sim em momento anterior, qual seja: o acordo de vontade entre as partes, pois €
nesse momento que esta configurada a materialidade do imposto nessa hipétese de incidéncia.
Sendo tal conclusdo importante, inclusive, para fomentar a seguranca juridica, tendo em vista
gue a mesma estaria arranhada caso os fatos geradores tributarios fossem veiculados apenas
por estruturas conceituais, uma vez que a realidade social e econdmica sdo bem mais

concretos do que aquelas.

118 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2005, p.
396-397).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Analisou-se na presente producdo um dos principais temas atinentes ao Imposto de
Transmissdo de Bens Imoveis Inter vivos, qual seja, a questdo da delimitacdo de seu fato
gerador. Tendo em vista a complexidade imanente do assunto, buscou-se tecer apontamentos
outros, correlatos ao objeto central do presente estudo, de maneira a entender de forma
holistica suas nuances conceituais e praticas.

Inicialmente, foi abordado a regra matriz de incidéncia tributaria do ITBI, em seus
cinco aspectos, quais sejam: material, temporal, espacial, pessoa e quantitativo. No ponto, ndo
se ficou adstrito somente ao fato gerador cessdo, mas se explanou, de forma sucinta, 0s outros
dois fatos geradores (transmissdo de propriedade e transmissdo de direitos reais a ela
inerentes), de maneira a discerni-los.

Apds, de maneira a dialetizar o tema, abordou-se 0s argumentos contrarios e
favoréveis a incidéncia tributéria sobre a cessdo de direitos.

Como visto, a doutrina e jurisprudéncia contraria pugnam pela ndo incidéncia, tendo
em vista 0 argumento de que cessdo e transmissdo constituem um sé fato gerador. No caso,
para essa corrente, ndo existiria cessdo de direitos pessoais ou obrigacionais, mas somente
cessdo ou transmissdo de direitos reais, e esses sO ocorreriam quando do registro no cartorio
de imdveis competentes. Tal posicéo é adota pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior
Tribunal de Justica.

Noutra senda, corrente favoravel afirma que a cessdo de direitos € uma hipdtese de
incidéncia distinta da transmissdo, com momentos e formas distintas de ocorréncia. Sob tal
perspectiva, tal corrente afirma que negar tal discriminem denota afrontar a prépria
literalidade constitucional e infralegal, lesando a seguranca juridica. Ademais, importa em

desconsideracdo de um conjunto de manifestacbes econémicas plausivelmente tributaveis.

Dentre os argumentos favoraveis, trouxe-se o de viés historico. Em suma, diante do
desenvolvimento constitucional do tributo em aluséo, tendo em vista que com a Emenda
Constitucional n° 18 de 1965, houve um acréscimo ao Texto Maior, o qual veio a incluir na
hipdtese de incidéncia tributaria outro fato gerador, qual seja, cessdo de direitos. Portanto, sob
as perspectivas historica, verifica-se possivel a tributacdo, uma porque ndo haveria sentido
acrescentar algo que em nada mudaria a realidade a quo (comparacao das previsdes anterior e

posterior a emenda supracitada).



62

No caso, 0 aspecto literal também corrobora com a possibilidade de exacdo. Tal
imposicao tributéria preenche todos os requisitos necessarios a tributacéo. Verifica-se quando
da cessdo de direito sobre bens imoOveis que o0s aspectos da regra matriz de incidéncia
tributaria do ITBI, estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988 (Art. 156, Il) e no Cddigo
Tributario Nacional (Art. 35, I11), sdo atendidos.

Apo6s o cotejo das posicbes favoraveis e desfavoraveis no que diz respeito a
incidéncia ou ndo do ITBI sobre a cessdo, verificou-se, dentre outras coisas, que a ndo
tributacdo sobre essa hipdtese de incidéncia, faz com que inUmeras operacdes continuem
acontecendo sem que haja oneracdo de manifestacfes econdmicas plausiveis de exacdo, s
pelo fato de elas ndo terem sido registradas. Tal auséncia tributéria, vai de encontro a
seguranca juridica, que deve ser observada por todos os ramos do direito, inclusive o
tributario. Sendo assim, nao tributar a cessdo de direito implica relativizar a previsdo legal,
desrespeitando seu comando impositivo.

No caso, tal relativizacdo pode ter efeitos nefastos, por representar uma afronta ao
expresso texto constitucional e infraconstitucional. Desrespeita, no caso, a tipicidade
normativa, que prevé de forma clara todos os requisitos da regra de incidéncia tributaria.

Deve-se entender que o Estado é Democréatico e de Direito e que por isso as leis
devem ser obedecidas e regidas em prol da sociedade, ndo podendo o entendimento de
tribunais “apagar” uma hipdtese de incidéncia de um imposto tdo importante, que é capaz de
modificar situacdes faticas, mantendo os municipios mais abastecidos frente as necessidades
coletivas locais, o que possibilita, inclusive, a busca de uma maior autonomia financeira e
politica.

Portanto, em face de todo o conteldo abordado na presente produgdo, demonstra-se
clarividente a possibilidade de tributacdo das cessdes de direitos inerente a propriedade,
constituindo ela uma hipotese autbnoma da transmissdo de bens imdveis (transferéncia de
propriedade), bem como da transmiss@o dos direitos reais sobre estes bens, na esteira do que
pugna a corrente da interpretacdo econémica: a qual pugna pela incidéncia da aludida exacdo,
independentemente de registro, posto a manifestacdo econémica ter se dado antes, no plano

dos fatos, independendo do registro, mero ato formalizador.
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