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RESUMO

O estudo destina-se a analisar a constitucionalidade da cobranca antecipada do
ITBI, quando do registro da promessa de compra e venda de bem imovel. O tema
ndo é novo, mas bastante recorrente, dividindo opiniées, especialmente no que se
refere ao regime de antecipacao tributaria. O STF ja se posicionou sobre o tema,
decidindo pela constitucionalidade da substituicao tributéria progressiva. Entretanto,
as discussdes sempre ocorreram com impostos bem diferentes do ITBI, impondo o
estudo das premissas que envolvem o tema, em especial o da competéncia
tributaria, do proprio imposto e também da promessa de compra e venda de bem
imovel. Considerando as finalidades da antecipagcdo tributaria, que relativiza
inUmeros principios tributarios, e, por isto, ndo pode ter seu uso desvirtuado, conclui-
se que a antecipacédo do ITBI é inconstitucional, pois ndo garante maior justica fiscal,
ou serve para efetivar principios como o da praticabilidade. Em verdade, esta pratica
revela a intencdo de antecipar receita, fazendo com que a antecipagdo seja
ilegitima.

Palavras-chave: Constitucionalidade; Antecipagéo; Cobranca; Impostos; Tributario.



ABSTRACT

The study is intended to examine the constitutionality of the anticipated recovery of
ITBI, when the registration of the promissory purchase and sale of immovable
property. The subject is not new, but rather applicant dividing views, particularly as
regards the advance tax regime. The STF has positioned itself on the issue, deciding
the constitutionality of progressive tax substitution. However, the discussions always
occurred with very different taxes ITBI, imposing the study of assumptions involving
the subject, especially the power to tax, the tax itself and also the promise of
purchase and sale of immovable property. Considering the purposes of tax
anticipation that relativize numerous tax principles, and, therefore, can not have its
distorted use, it is concluded that the anticipation of ITBI is unconstitutional because
it does not guarantee greater fiscal justice, or serves to effect principles such as
practicability. In fact, this practice reveals the intention to anticipate income, making
the anticipation is illegitimate.

Keywords: Constitutionality; Anticipation; Collection; Taxes; Tax.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo possui a proposta de apreciar a constitucionalidade da
cobranca do ITBI, de forma antecipada, no momento do registro da promessa de
compra e venda de bem imovel. Deste modo, tem como objetivo avaliar a

legitimidade do uso da antecipacéo tributaria, neste imposto em particular.

A relevancia do tema é manifestada pela enorme quantidade de municipios
que o Brasil possui, fazendo com que teméticas controvertidas possuam
repercussao em todo territério nacional. Em se tratando de Direito Tributério, os
impactos sdo mais facilmente perceptiveis, considerando que os entes legitimados
para tributar tendem a exercer suas competéncias no limite em que lhe foram

outorgadas, o que, eventualmente, faz com que ocorram exageros.

Portanto, a pesquisa realizada neste trabalho se propbde a responder um
guestionamento que tem sido recorrente, e que tem produzido calorosos debates: é
constitucional a cobranca antecipada do ITBI quando do registro da promessa de

compra e venda de bem imével?

Para que os fins sejam alcancados, serdo abordadas diversas premissas que
envolvem a matéria, as quais servirdo de substrato para a conclusdao. Ao longo do
estudo serdo tecidas consideracfes sobre a competéncia tributaria, sobre o ITBI,
sobre o contrato de promessa de compra e venda de bem imével e, por fim, sobre a

tributacdo deste contrato.

No primeiro momento sera estudada a forma com que € constituido o Estado
Democratico de Direito brasileiro, bem como o modo com que a Constituicdo Federal
de 1988 delega competéncia para os entes politicos tributarem, mas, da mesma
forma, também impde limites que devem ser obedecidos, considerando a sua

superioridade hierarquica.

Entre as diversas limitagdes ao poder de tributar, merecem especial atencéo
0s principios da seguranca juridica, da legalidade, e da capacidade contributiva, pois
se relacionam intimamente com o tema, além de serem principios especialmente

relevantes para o Direito Tributario.

Também sera dissecada a competéncia outorgada pela Constituicdo, aos

municipios, para tributagdo do ITBI, de modo a delinear a evolugdo deste imposto,
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bem como os aspectos (material, temporal e pessoal) de sua hipétese de incidéncia

gue possuem ligagcao com o tema deste trabalho.

E imprescindivel, do mesmo modo, o exame da promessa de compra e venda
de bem imével, como surgiu e como assumiu sua feicdo moderna, distinguindo os
institutos que ela contém, assim como sua natureza juridica e os efeitos que ela

pode apresentar.

Por fim, sera estudada a incidéncia do imposto na promessa de compra e
venda de bem imével, assim como a possibilidade de cobranca pela via da
antecipacado tributaria. Para isto, sera estudada a introducdo deste regime de
excecao no ordenamento, em que consiste o uso de presuncdes e ficcdes no Direito
Tributario, quais suas finalidades, e, ao final, se o0 uso deste instrumento, em sede

de ITBI, € legitimo e constitucional.
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2 A COMPETENCIA TRIBUTARIA

O ser humano, diferentemente dos outros animais, possui consciéncia de sua
existéncia, razdo pela qual sua conduta ndo é plenamente determinada pelos seus
instintos. Paralelamente a isto, todos possuem necessidades que buscam satisfazer.
O Estado surge neste viés, representando a congruéncia humana em prol do bem
comum (CAYMMI, 2007, p.33).

O direito, por sua vez, é criado pelo Estado, detentor da titularidade do
exercicio da violéncial legitima, que através de enunciados prescritivos regula a

sociedade para que ela possa, harmonicamente, prosperar (CAYMMI, 2007, p.34).

Nesse contexto verifica-se que o0 ser humano busca seguranga, pois a
estabilidade nas relacdes sociais permite que ele evolua e conduza sua vida de
forma independente e prudente. Esta ideia é evidenciada com o Estado democrético
de direito, que atua em prol da coletividade, de forma subordinada ao controle que
dele mesmo é emanado (CAYMMI, 2007, p.35-36).

Deste modo, o direito, fruto do Estado, fruto, por sua vez, do poder emanado
do povo?, serve para garantir a estabilidade social, delimitando os direitos e deveres
dos cidaddos através de normas, afim de que todos possam, em sociedade,

satisfazer suas necessidades.

Entretanto, importante frisar que somente a existéncia de uma ordem juridica
gue garanta certo grau de seguranca por meio da previsibilidade n&o basta para que
se promova uma paz social, pois também € preciso atender outros anseios

fundamentais como o da justica (CAYMMI, p.43).

Machado (2006, p.149) esclarece que:

A ideia de justica assim como a ideia de seguranca séo certamente as mais
importantes da humanidade em todos os tempos e em todos os lugares e
por isto mesmo podemos dizer que integram a esséncia do Direito. S&o
ideias que podem estar expressas em normas, ou ndo. Estdo sempre
presentes e sdo dotadas de enorme forca. Geralmente sdo indicadas por
principios (...).

De fato, a reflexdo sobre a ideia de seguranca expOe seu elo com a ideia

justica, uma vez que a sociedade, legitimadora do Estado Democratico de Direito,

! Violéncia aqui também engloba outros tipos de constrangimento diversos do fisico.

2 A Constituicdo Federal de 1988 — CF/88 —, em seu art. 1°, paragrafo Unico, dispde que “todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao”.
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exige mais que o mero cumprimento da lei, desejando que o resultado de sua
aplicacdo seja considerado justo, o que nao importa em dizer, contudo, que a lei

deve deixar de ser aplicada na busca pelo valor justica.

Em verdade, a seguranca e a justica devem ser instrumentos de efetivacéo
dos preceitos constitucionais, de forma que a justica, no caso concreto, pode ser
priorizada em relacdo a seguranca. O que nao deve acontecer, todavia, € o uso de
uma excegcao como regra, pois a relativizacdo exagerada de principios, como o da
legalidade, além de ferir a seguranca, também pode resultar em uma série de

injusticas.

Conforme explicitado no excerto acima colacionado, a seguranca e a justica
sdo efetivadas por meio dos mais diversos principios constitucionais. Por isto, no
caso concreto, principios com cargas valorativas distintas podem entrar em conflito,

onde a efetivacdo de um, necessariamente, implicaria ha mitigagcédo do outro.

Entretanto, a antinomia de principios gera apenas um conflito aparente, uma
vez que as normas principioldgicas funcionam como mandamentos de otimizacao,
sendo efetivadas na medida em que o caso concreto permita. Dessa forma, ao
contrario das regras, que em conflito s6 podem ser solucionadas através de
invalidacdo de uma delas ou da introducdo de excecao, a colisédo de principio resulta
em uma precedéncia condicionada, ou seja, um prevalecera sobre o0 outro em
decorréncia de determinadas condi¢cdes (CUNHA JR., 2015, p.131-132).

Em vista disto se percebe que a colisdo entre dois principios ndo tera sempre
o mesmo desfecho, pois alteracbes no substrato fatico podem fazer com que o
principio outrora mitigado ganhe relevo e, sob as novas condi¢des, passe a ter

prevaléncia.

O Estado de Direito, por sua vez, é legitimado pela Constituicdo Federal, que,
nas palavras de Dirley da Cunha Jr. (2015, p.66), “é o estatuto juridico do poder, que
cria e define a ideia de Direito dominante, organizando o Estado e o poder,

instituindo suas fungdes, competéncias e limites”.

A guestdo é de tamanha importancia que a CF/88, em seu art. 1°, informa que
a unido dos estados e municipios e do Distrito Federal forma a Republica Federativa
do Brasil, constituida em Estado Democratico de Direito.
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Dessa forma, a Constituicdo ndo s6 regulamenta o poder do Estado, como
também representa a norma juridica suprema, fundamentando, formalmente e
materialmente, toda a producdo normativa estatal, estabelecendo também os limites
de forma e conteudo, também servindo de paradigma para controle de validade dos
atos legislativos (CUNHA JR., 2015, p.67-68).

A ideia da Constituicdo como norma suprema, que regula toda a producao
juridica, faz com que ela possua uma superioridade hierarquica e normativa,
derivando este status de sua rigidez, caracterizada pela existéncia de processo

especial, mais rigoroso, para alteracao de seu texto (CUNHA JR., 2015, p.95-96).

A natureza rigida da CF/88 pode ser verificada em seu titulo 1V, capitulo I,
secdo VI, que diferencia o processo de emenda a Constituicdo daquele de
producdo das leis. Nos artigos 60 e 61 é possivel verificar que o processo de
emenda é mais rigoroso, uma vez que, além de possui um menor numero de
legitimados para propositura, também exige uma quantidade maior de votacgfes, e

votos, para que seja aprovada.

Legislar, administrar e julgar sdo as trés funcbes do Estado, e para manté-las
ele exerce o poder de tributar, que foi delegado pelo povo através da assembléia
constituinte, sempre visando atingir os fins determinados pela Constituicdo Federal,
que além de instituir a competéncia também a repartiu entre os entes federativos
(COELHO, 2014, p.34-35).

Nesta linha, Luciano Amaro (2012, p.115) classifica a competéncia tributaria
como uma aptiddo a criar tributos, que pode ser exercida por todos os entes
federativos, uma vez que a CF/88 partilhou esta vocacdo, de modo a fixar seus

critérios, sempre respeitados os limites que o ordenamento juridico impde.

A CF/88, ao repartir a competéncia tributaria, especialmente no que se
referem aos impostos, delimitou os fatos tributaveis por meio do aspecto material,
razdo pela qual ndo é possivel alterar a hipotese de incidéncia de forma a
ultrapassar os limites constitucionais (CUNHA JR., 2015, p.999).

Constata-se que a Constituicdo, legitimadora e condutora da atuagao estatal,
€ a principal fonte do ordenamento juridico, uma vez que suas hormas servem como
parametro de validade para as demais, que devem estar em conformidade com o0s

seus preceitos de forma e substancia.
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A competéncia tributaria, neste contexto, tem seu comeco e fim na CF/88,
servindo para que os entes federativos obtenham a receita necesséria para efetivar

suas finalidades.

Importante pontuar que a Constituicdo nao institui tributos, ela apenas delega
competéncia para tanto, conferindo aptidéo para a sua criagao. Portanto, tem-se que
o exercicio da competéncia tributdria ocorre no ambito do préprio ente politico
legitimado para tanto, que através de legislacdo ordinaria, em regra, instituird,

modificara ou revogara a sua incidéncia (AMARO, 2012, p.121-122).

Na mesma linha, Paulo de Barros Carvalho (2014, p.236-237) conclui que:

Manifesta-se, de fato, a competéncia tributaria, ao desencadearem-se os
mecanismos juridicos do processo legislativo, acionado, respectivamente,
nos planos federal, estadual e municipal. Por esse iter, rigidamente seguido
em obediéncia & proposic¢des prescritivas existentes, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios elaboram as leis (acep¢éo larga), que sao
promulgadas e, logo depois, expostas ao conhecimento geral pelo ato de
publicacéo.

Deste modo, a criacdo de tributos ocorre por lei, e nela eles sdo descritos,
fixando-se a hipdtese de incidéncia em seus aspectos materiais, temporais e
espaciais, determinando 0s sujeitos passivos das obrigacbes e a prestacdo
pecuniaria devida, esta obtida através do produto da aliquota com a base de calculo
(BARRETO, 2009, p.11).

N&o obstante a possibilidade de exercicio da competéncia tributaria em sua
plenitude cumpre, novamente, destacar que o ente politico ndo podera, de qualquer
forma, ampliar, alargar ou dilatar a competéncia que lhe foi conferida, sob pena de
invalidade da norma, seja ela derivada de lei ordinaria ou complementar (BARRETO,
2009, p.11-12).

Contudo, ndo basta que o processo de criacdo ou modificagcdo tenha
percorrido seu curso natural, considerando que o exercicio da competéncia é
limitado pelos principios e regras constitucionais, razdo pela qual a legitimidade
deste exercicio prescinde da atencdo aos limites impostos (CUNHA JR., 2015,
p.1000).

N&o poderia ser de outra forma, uma vez que os entes politicos tém o dever
de respeitar os limites impostos pela CF/88, ndo podendo extrapolar suas
competéncias formais e materiais, sob pena de terem suas normas invalidadas

através do controle de constitucionalidade.
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Coélho (2014, p.163), tratando sobre o controle de constitucionalidade das
leis, faz o registro que “todo o Direito Tributario brasileiro é controlavel pelo Supremo

Tribunal Federal a partir dos principios constitucionais tributarios”.

Em apertada sintese, pode-se perceber que a competéncia tributaria é
instituida e repartida pela Constituicdo Federal, de modo a garantir que os entes
federativos possuam recursos para arcar com sua finalidade, o bem comum. E de se
registrar, ainda, que a CF/88 também regula o uso do poder, ndo sé o tributario,
legitimando-o, uma vez que o paradigma de Estado de Poder foi superado pelo do
Estado Democrético de Direito, onde todas as pessoas se submetem a deveres,

mas, em contrapartida, também tem seus direitos assegurados.

2.1 LIMITES AO PODER DE TRIBUTAR

A CF/88, em seus artigos 150 e seguintes, trata das limitacdes ao poder de
tributar, informando os diversos principios que regem o sistema tributario nacional —
STN —, os quais servirdo para balizar a atividade dos entes fiscais. Registre-se,
todavia, que nem todos possuem relevancia neste estudo, o que justifica a analise
somente no que se refere aos principios da seguranca juridica, legalidade e

capacidade contributiva.

Nas palavras de Regina Helena Costa (2015, p.74):

0s principios juridicos sdo as normas fundantes de um sistema, tipificadas
pelo forte contedido axiolégico e pelo alto grau de generalidade e abstracéo,
ensejadores do amplo alcance de seus efeitos, que cumprem o papel
fundamental de orientar a interpretacéo e aplicacdo de outras normas

Portanto, os limites ao poder de tributar, quando manifestados através de principios,
possuem alta carga valorativa, dotada, ainda, de generalidade e abstracéo,

possuindo a fungéo de orientar os intérpretes do Direito na aplicacdo da norma.

2.1.1 Seguranca Juridica

A seguranca juridica exerce papel de pressuposto na estruturacdo da ordem
juridica em paises como o Brasil, onde vigora um Estado de Direito. Deste modo,
consubstancia diretriz fundamental que deve ser efetivada pelos demais principios
(BARRETO, 2009, p.22).



16

Serve para garantir o sentimento de previsibilidade quanto as consequéncias
que determinada conduta possa gerar no mundo juridico. Entretanto, a projecdo da
seguranca nao ocorre apenas no que se refere a fato futuro, uma vez que institutos
como a coisa julgada, direito adquirido, ato juridico perfeito, também recebem tutela
(CARVALHO, 2014, p.162-163).

Conforme ja exposto no topico sobre a competéncia tributaria, o Estado é
legitimado por seu povo, que atribui a ele o dever de estabilizar as rela¢cdes sociais
para que haja desenvolvimento. Neste contexto, a estabilizacdo social prescindiria
de uma seguranca juridica, pois este desenvolvimento econémico, e também social,

requer certo grau de previsibilidade.

O principio da seguranca juridica assume duas facetas no ordenamento
tributario, na medida em que exerce funcdo de bloqueio, limitando a aplicacdo de
outros principios, como também atua como principio material, impondo ao Poder
Publico a adocdo de medidas que garantam a efetividade, entre outros, dos ideais
de estabilidade, confiabilidade e previsibilidade (CAYMMI, 2007, p.60).

Enquanto principio de forma, ou bloqueio, a seguranca juridica deve ser
observada ao se regulamentar os demais principios, tendo como escopo a limitacéo
dos arbitrios estatais, de forma a evitar que ele, Estado, no exercicio de seu poder,
nao observe os direitos e garantias de todo cidadao (CAYMMI, 2007, p.60).

Pedro Leonardo Summer Caymmi (2007, p.62) afirma que o Direito Tributario
‘busca o equacionamento do conflito entre o interesse em arrecadar recursos
financeiros do Estado e a necessidade do contribuinte de proteger a sua esfera

privada de disponibilidades econdmicas”.

Esta particularidade faz com que o principio da seguranca possua especial
relevancia na matéria, considerando que ele tem grande participagdo no que se
refere a norma restritiva de direitos. Destaque-se, ainda, que, em sede tributaria, nao
€ incomum tentativas, por parte do Poder Publico, de implantar inovacdes ou efetuar
alteracdes bruscas, o que evidencia a tendéncia de abuso do poder (CAYMMI, 2007,
p.62).

E possivel afirmar, deste modo, que a interferéncia na esfera privada ordena

maior relevancia a seguranca juridica, pois o conflito de interesses inerente a
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tributacdo demanda o maior grau possivel de estabilidade, previsibilidade e
confiabilidade.

A seguranca juridica tributaria ndo engloba apenas a elaboracao e aplicacao
da lei, como também sua interpretacdo e seu processo de positivacdo. Diversos
principios servem como instrumento de eficacia da seguranca juridica, em especial
os principios da legalidade, irretroatividade e anterioridade (CAYMMI, 2007, p.65-
66).

Deste modo, sendo possivel a analise da seguranca sob trés oticas distintas,
formal, social e material, conclui-se que, em cada paradigma, deve-se avaliar a
conformacao que a alteracdo na concepc¢do impde aos principios que lhe conferem
eficacia ou que por ela sdo limitados (CAYMMI, 2007, p.61-65).

A seguranca juridica formal é fruto do positivismo juridico, que, em ultima
analise, propde sua efetivacdo através do controle sobre o processo de construcédo
formal da norma juridica. Percebe-se, em decorréncia deste excesso de formalismo,
gue o bindmio seguranca e justica ndo é equilibrado neste modelo, pois se verifica
uma fixagdo na seguranca, o que marginaliza a justica, permitindo que o Direito
possa significar injustica, se isto ocorrer em razdo da paz juridica (CAYMMI, 2007,
p.67-73).

Como bem assevera Pedro Leonardo Summers Caymmi (2007, p.74):

Tem-se, assim, neste modelo, a prevaléncia da seguranca sobre a justica,
gue é entdo reduzida a um dos vetores da propria seguranca, ou, em outras
palavras, a ideia de justica implementéavel pela seguranca e mediante a
seguranca juridica. O valor justica passa a ser algo incluso no valor
seguranca, somente se efetivando pela efetivacdo deste, como um de seus
efeitos.

Assim sendo, a soberania do valor seguranca impde a existéncia de
orientagcdes normativas, que devem estar positivadas, e que sejam fruto de uma
atividade legislativa racional, evitando a existéncia de lacunas ou de excesso
regulatério, bem como que essa normatizacao seja pretérita a ocorréncia dos fatos
normatizados (CAYMMI, 2007, p.76).

Este modelo se mostra utdpico, pois ignora a inafastavel dimensédo da
hermenéutica, levando, também, a uma inseguranca juridica, haja vista este cenario

ser propicio para a ocorréncia de injusticas fruto da aplicagdo da lei. Com efeito, o
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que se aplica é a norma juridica, e ndo o texto da lei, sendo aquela o sentido
extraido desta (CAYMMI, 2007, p.102).

Na mesma linha, é insustentavel o pensamento de que € possivel a aplicacéo
da lei através de simples subsunc¢éo do fato a norma. Portanto, a seguranca juridica
ndo deve ser efetivada por meio de uma predeterminagdo teorica absoluta,
principalmente em virtude do processo de compreensao da linguagem apresentada,

gue néo é de reproducéao e sim de producédo (CAYMMI, 2007, p.104-105).

Na tentativa de encontrar modelos que amplifiguem a justica na tributacao,
surge a interpretacdo econdmica, defendida por autores como Alfredo Augusto
Becker, que afirmam ser o Direito Tributario um ramo sui generis, mais conectado a
economia do que ao proéprio direito. Aqui, ignora-se a dimensao formal do direito,
perseguindo o substrato econémico da hipotese de incidéncia, conferindo liberdade
ao interprete para determinar os fatos capazes de ensejar o nascimento da
obrigacao tributaria (CAYMMI, 2007, p.109-110).

Entretanto, este modelo propde uma estrutura excessivamente aberta,
proporcionando muita liberdade ao aplicador da lei, 0 que também aumenta o grau
de inseguranca juridica. Noutra linha, seria incompativel, ainda, pensar no Direito
Tributario como um ramo segregado, pois o fenébmeno juridico é uno, e todos os
ramos, em regra, derivam do mesmo 6Orgdo de poder. Por estas razbes, a
interpretacdo econdmica foi paulatinamente abandonada (CAYMMI, 2007, p.110-
111).

Percebe-se, contudo, que a tentativa de propagar o uso da interpretacéo
econdmica é uma resposta ao crescente anseio social por um papel mais relevante
da justica no discurso juridico. Portanto, o resgate deste valor acarreta na superagao

da seguranca juridica meramente formal (CAYMMI, 2007, p.112-113).

O que o modelo social da seguranca juridica propde, em verdade, é que,
havendo conflito entre a seguranca e outros valores constitucionais, ela possa ser
relativizada, conferindo espaco ao Poder Publico para que atue na esfera de direitos
dos particulares (CAYMMI, 2007, p.130).

Entretanto, afirmar que a seguranca pode ceder lugar a outros principios nao
significa que sera a regra, uma vez que, conforme ja apontado, o principio da

seguranca também age como limitador dos demais principios, e, por conseguinte,
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deve ser afastado somente quando o caso concreto evidenciar uma situagcao em que

tal medida seja imprescindivel.

Com efeito, o modelo social flexibiliza demasiadamente as normas juridicas,
apesar de ter superado diversos problemas apresentados pela concepc¢éao formal. De
todo modo, por também possui excessos, faz com que sua metodologia também néo
seja apropriada para o tratamento do fenémeno juridico de forma a extrair o maior
nivel de seguranca possivel (CAYMMI, 2007, p.145).

Da mesma forma que o discurso juridico ndo pode ser regido,
exclusivamente, pela seguranca juridica formal, também ndo o pode ser feito com
vistas apenas ao valor justica. O sistema constitucional tributario proibe a
interpretacdo econbmica e o uso de analogias, visto que, nestes casos, a
arbitrariedade imposta pelo Poder Publico desiguala injustamente os contribuintes.
Em verdade, seguranca e justica devem se complementar, e ndo serem antagonicas
(CAYMMI, 2007, p.146).

Destarte, nas licdes de Pedro Leonardo Summers Caymmi (2007, p.149):

Percebe-se entdo que a mera garantia de seguranga sem preocupacodes de
ordem ética e axiolégica ndo gera seguranca, mas sim a inseguranca pela
possibilidade de injustica extrema; do mesmo modo, a instauracdo de um
vetor unidimensional de justica, seja ela social ou distributiva, sem o
respeito e a busca por seguranca, acaba por resultar no arbitrio, no qual
ndo ha justica, mas sim a imposicdo de um modelo unilateral de
comportamento social.

No mesmo sentido Paulo de Barros Carvalho (2014, p.163) que salienta “que
a seguranca das relacdes juridicas é indissociavel do valor justica, e sua realizacao

concreta se traduz numa conquista paulatinamente perseguida pelos povos cultos”.

O paradigma da seguranca juridica material estd ligado, portanto, a
seguranca do préprio Direito, e ndo apenas através dele, informando que a
seguranca a ser buscada reside na conciliacdo dos os valores consagrados pela
Constituicdo Federal, em especial entre a segurancga juridica e a propria justica
(CAYMMI, 2007, p.168-170).

Feitas estas consideracOes, € possivel afirmar que seguranca e justica séo
valores inerentes uns aos outros, ambos servindo como orientacdo para construcao
da norma, interpretacdo e também aplicacdo, tendo em vista, sempre, o bem

comum, supostamente alcancavel pela efetivacdo dos preceitos constitucionais.
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Nesta linha, Ricardo Lodi Ribeiro, citado por Pedro Leonardo Summers
Caymmi (2007, p.170) ressalta que “constituindo a seguranga juridica e a justica os
valores supremos do ordenamento juridico tributario, o tributo justo passa a ser

aguele que cumpra os principios da capacidade contributiva e da legalidade”.

Sendo assim, conclui-se que o modelo formal e o social, por suas
metodologias intransigentes, ndo servem para que se alcance uma seguranca
juridica satisfatéria. E neste contexto que surge o modelo material, que propde uma
atuacdo conjunta dos valores seguranca e justica, de modo a garantir que a
tributacdo ocorra em atencdo aos principios da legalidade e da capacidade

contributiva, instrumentos de sua efetivagao.

2.1.2 Legalidade

A cultura da legalidade esta arraigada no ordenamento juridico brasileiro,
sendo um dos principios basilares do nosso Estado de Direito. O art. 5° da CF/88, ja
em seu caput, informa que todos séo iguais perante a lei, e continua, no inciso I,
afirmando que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em

virtude de lei”.

O preceito se repete, direta ou indiretamente, em diversos outros pontos da
Carta Republicana, uma vez que o sistema juridico brasileiro é derivado do Civil
Law. Se tratando de Direito Tributario, que afeta diretamente o patriménio, a

legalidade é considerada como uma das maiores garantias do contribuinte.

Dirley da Cunha Jr. (2015, p.1018) leciona que:

Cuida-se de um principio constitucional genérico, decorrente diretamente do
principio constitucional estrutural do Estado Democratico de Direito,
abrigado no art. 1° da Constituicdo da Republica. Em face desse principio
genérico, o Poder Publico s6 pode impor condutas positivas ou negativas
aos cidadaos por meio de Lei. O principio da legalidade assegura, sem
davida, a liberdade individual, pois 0 que ndo esta em lei proibido esta
livremente permitido.

Conforme ja informado, a legalidade possui relagdo especial com o Direito
Tributario. Positivado no art. 150, |, garante ao contribuinte que ndo sera possivel
“exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega”. Deste modo, € evidente que a

legalidade consubstancia-se em um forte limitador a utilizagdo da competéncia
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tributaria, razdo pela qual se entende vigorar, aqui, o principio da estrita legalidade
(CUNHA JR., 2015, p.1019).

A legalidade tributaria encontra alicerce nos ideais de seguranca juridica e
justica, que poderiam ser extintos caso fosse licito a cobranca indiscriminada de
tributos. O substrato deste principio vai além da simploria exigéncia de autorizacao
legislativa, pois é preciso que se definam todos os aspectos abstratos necessarios
para que se verifique, no plano da existéncia, a ocorréncia de um fato tributavel
(AMARO, 2012, p.133-134).

E perceptivel uma relagdo entre a competéncia tributaria e a necessidade de
previsdo legal positivando todos os aspectos relevantes do tributo, pois a
competéncia é delegada pela Constituicdo Federal, cabendo ao ente legitimado,
através de seu legislador ordinario, instituir o imposto, exercendo sua competéncia

nos exatos termos em que lhe foi concedida.

O Cddigo Tributario Nacional — CTN -, informa, no seu art. 97, que a
instituicdo, extincdo, majoracao, definicAo da hipotese de incidéncia, fixacdo da
aliquota, cominacdo de penalidades, entre outros, prescinde de lei, em regra, o que
evidencia ainda mais a importancia deste principio, que também pode se apresentar
como regra, no STN.

A legalidade pode ser efetivada através da tipicidade tributéria, que é
direcionada ao legislador, determinando que a lei deva ser formulada contendo, de
modo taxativo e completo, os fatos tributaveis, necessarios ao nascimento da
obrigacao tributaria. Por ser vedada a utilizacdo de elementos estranhos ao do tipo,
qualifica-se a tipicidade tributaria em fechada (AMARO, 2012, p.135).

No mesmo sentido, Barreto (2009, p.30-31) entende ndo ser suficiente a
“razoavel equivaléncia entre o fato e a hipotese legal caracterizadora dos modelos
abertos; exige-se, rigorosamente, o preciso amoldoamento do fato ao tipo

legalmente definido”.

Deste modo, a tipicidade fechada € um reforco a legalidade tributéria, e se
caracteriza pela descricdo abstrata e destrinchada de determinado fenémeno, o que
também afasta a possibilidade de uso de analogias e emprego de discricionariedade
administrativa (CUNHA JR., 2015, p.1020).
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Portanto, a legalidade, em sede tributéria, € estrita, razdo pela qual a lei que
instituir o imposto deve conter, no seu bojo, todos o0s elementos necessarios para
gue seja caracterizado o fato imponivel, e € também por esta razao que a legalidade
pode representa um verdadeiro escudo que protege o contribuinte das
arbitrariedades que possam ocorrer no processo de tributacdo, uma vez que é na lei

gue todos os aspectos relevantes estarao contidos.

Entretanto, ha doutrina que aponta em sentido diverso, sustentando que a
tipicidade fechada, intimamente relacionada com o paradigma da legalidade estrita,
do qual deriva, ndo teria 0 conddo de garantir seguranca juridica, uma vez que a
norma, como fruto da compreenséo do intérprete acerca da linguagem exposta em

forma de texto, pode vir a ter significado diverso daquele pretendido.

Neste sentido, CAYMMI (2007, p.102) sustenta que a linguagem juridica, por
mais precisa e simples que seja, ndo impediria que dela derivassem interpretacdes
distintas, ainda que sutis, o que inviabilizaria o ideal de uma seguranca juridica

derivada exclusivamente da prescricdo normativa.

Sendo assim, a tipicidade formal da norma juridica tributaria ndo garante,
efetivamente, aquilo que promete, pois ignora o elemento humano que constréi o
discurso juridico, desviando o foco do real problema, qual seja a inexisténcia de um
método que permita uma democracia no processo de construcdo do sentido da
norma (CAYMMI, 106-107).

Com efeito, crer na possibilidade de uma seguranca absoluta pela simples
existéncia de um tipo fechado é desviar a atencdo da realidade. Todavia, ndo se
pode olvidar que a natureza do Direito Tributario € interventiva, atuando na esfera de

riqguezas do contribuinte, o que justifica o0 desinteresse em uma abertura dos tipos.

Ainda assim nao haveria incompatibilidade, uma vez que se reconhece a
soberania de determinados principios em seus sistemas especializados. Ocorre que
esta prevaléncia ndo impede a efetivacdo de outros principios, especificamente

guando aquele que domina ja estiver garantido (CAYMMI, 175-177).

Neste contexto evidencia-se a ideia de que os principios, na qualidade de
mandamentos de otimizacdo, podem colidir, sem que se configure uma antinomia,

uma vez que eles sempre devem ser perseguidos, sem esquecer, conduto, da
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possibilidade de serem afastados, ou terem sua eficacia reduzida, quando

determinadas condigdes justificarem.

2.1.3 Capacidade Contributiva

Trata-se de uma das principais limitacdes ao poder de tributar, especialmente
em paises com o Brasil, que possuem uma carga tributaria elevada, sendo
relacionado com a capacidade econdmica do contribuinte e com a igualdade, que
exigem uma tributacdo atenta para as individualidades de cada sujeito passivo,

garantido tratamento igualitario entre eles (GARCIA, 2012, p.103).

A capacidade contributiva encontra-se positivada na CF/88, que no artigo 145,
81°, determina que:

Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado & administracéo
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

Constitucionalmente, o principio da capacidade contributiva aplica-se
exclusivamente aos impostos, preconizando a tributacdo do sujeito passivo nos
limites de suas riquezas. Este principio é verificado através da manifestacéo objetiva
de riqueza, e ndo por meio da capacidade econbmica real de cada contribuinte
(CUNHA JR., 2015, p.1020).

Em verdade, a capacidade contributiva pode ser verificada em dois estagios,
uma vez que, na qualidade de principio pré-juridico, norteia o legislador a buscar
fatos que apresentem elementos de rigueza. Contudo, o referido principio tem uma
segunda repercussdo, informando que o0s sujeitos passivos devem contribuir
conforme a dimenséao economica do evento (CARVALHO, 2014, p.174-175).

Destarte, o principio indica ao legislador que a construgdo das normas deve
ter em vista situagées em que a riqgueza seja manifestada, do mesmo modo que
sugere, ao aplicador da lei, a tributacdo consoante a riqueza manifestada. Assim
sendo, é vedado ao legislador instituir impostos sobre situacfes sem expressao
econdmica, assim como € vedada a tributacdo de forma desproporcional a riqueza

manifestada.



24

O respeito a capacidade contributiva é a regra do STN, 0 que ndo impede
que, em alguns excepcionais, havendo uma efetiva necessidade ou finalidade extra
fiscal, ocorra sua relativizacdo. Em sentido contrario, Ives Gandra da Silva Martins e
Hugo de Brito Machado defendem o respeito inafastavel da capacidade contributiva
(AMARO, 2012, p.162-164).

Coélho (2014, p.234) afirma que, além da utilizagdo conforme a
extrafiscalidade do imposto, a capacidade contributiva pode ser relativizada pelo
Poder Publico no seu exercicio do poder de policia, que “investe legisladores e
administradores de meios, inclusive fiscais, para limitar direito, interesse ou liberdade
em beneficio da moral, do bem-estar, da saude, da higiene, do bem comum enfim

(prevaléncia do todo sobre as partes)”.

O principio em analise estad intrinsecamente ligado com o principio da
igualdade, uma vez que a adequacdo do tributo a capacidade contributiva do sujeito
passivo é a efetivacdo de um modelo que considera as diferencas de riqueza, ou a

inexisténcia delas, na hora de tributar os contribuintes (AMARO, 2012, p.164).

Deste modo, a capacidade contributiva possui a igualdade em sua natureza,
uma vez que dela é derivada, representando, também, um dos seus principais
instrumentos de disseminacao (COSTA, 2015, p.96-97).

Assim sendo, a capacidade contributiva pode ser considerada como o
principio que mais efetiva os valores de justica e igualdade, assim como, no que se

refere a seguranca juridica, o faz a legalidade.

O conceito de justica tributaria, deste modo, possuindo como finalidade o bem
comum, requer um modelo que permita ao contribuinte tratamento isonémico, pois
seu sacrificio sera amoldado as eventuais peculiaridades faticas, feita a ressalva que
€ almejado um tratamento igualitario na medida em que as condi¢cdes pessoais ou
exteriorizadas se igualem (TEIXEIRA; OLIVEIRA, 2010, p.88-89).

Portanto, a capacidade contributiva, cumprindo o preceito da igualdade, néo
requer uma uniformidade formal, pois ndo basta que todos sejam tratados de
maneira uniforme, devendo o Poder Publico zelar por um tratamento diferenciado na

medida em que os contribuintes, faticamente, se desigualem.

No mesmo sentido, Regina Helena Costa (2003, p.39) assevera que “as

discriminagBes sdo admissiveis quando se verifique uma correlacdo logica entre o
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fator de discrimen e a desequiparacdo procedida e que esta seja conforme aos

interesses prestigiados pela Constitui¢cao”.

Todavia, € se destacar que a justica fiscal pressupde uma tributacdo justa e
adequadamente distribuida na sociedade, sendo irrefutavel que esta justica também
carece de respeito aos demais principios, como o da legalidade, seguranca juridica,
ndo confisco, etc., 0 que também nado afasta o carater especial que a capacidade
contributiva possui entre os instrumentos de efetivacdo da justica (TEIXEIRA,
OLIVEIRA, 2010, p.97-98).

A igualdade pode ser analisada sob a ética positiva, que exige uma atencao
do sujeito ativo da obrigacdo tributaria, no sentido de quantificar os tributos conforme
a capacidade econdmica do sujeito passivo, como também por sua faceta negativa,
que obriga o legislador a tributar, de forma idéntica, cidaddos com a mesma
capacidade contributiva (COELHO, 2014, p.233).

A capacidade contributiva também fica evidenciada no principio da
proporcionalidade, pois a tributacdo deve ocorrer de forma diretamente proporcional
a manifestacdo de riqueza apresentada. Repise-se que a efetivacdo da capacidade
contributiva é balizada pela seguranca juridica e pelos direitos da liberdade, que, em
regra, ndo poderédo ser violados (AMARO, 2012, p.166-167).

Também € possivel visualizar conexao entre a seguranca juridica, legalidade
e capacidade contributiva, uma vez que a legalidade limita formalmente a construcéo
legislativa, assim como a capacidade, que, por sua vez, impde limites materiais. No
que se refere a seguranca juridica, se manifesta pela previsibilidade dos direitos e
deveres, uma vez que o contribuinte sabe que quanto maior a expressao econémica
do fato juridico praticado, maior sera a tributacdo (COSTA, 2003, p.43-45).

Pelo exposto, é perceptivel que a capacidade contributiva funciona como
vetor na tributacdo, o que n&o indica que se configure como um principio
absolutamente inafastavel. Sua relativizacdo, conduto, ndo pode acontecer a ermo,
sendo autorizada somente em situacdes especificas, onde circunstancias faticas

indiquem.

Da mesma forma, este principio € forte instrumento de efetivacdo dos valores
igualdade e justica, basilares em nosso Estado, o que demanda seu respeito por

parte dos legisladores, aplicadores e intérpretes do Direito.
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3 O IMPOSTO SOBRE A TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS - ITBI

3.1 EVOLUCAO HISTORICA

O Imposto sobre Transmissdo de Bens Iméveis — ITBI passou por inGmeras
transformacdes ao longo de sua existéncia. Foi instituido através do Alvara n. 3, no
ano de 1809,recebendo a denominacao de sisa, sendo de competéncia dos estados-
membros e tendo sua incidéncia sobre as transferéncias de propriedade. A partir da
Constituicdo Federal de 1934 foi desmembrado em dois impostos, quais sejam o de
transmissdo de propriedade causa mortis e 0 imposto sobre a transmissdo de
propriedade imobiliaria inter vivos, mantendo-se a competéncia dos estados (CONTI,
1999, p.1).

Com a Emenda Constitucional n. 05/1961 passou para competéncia dos
municipios, mas, anos depois, a EC n. 18/1965 reunificou os impostos e os devolveu

para a competéncia estadual. (CONTI, 1999, p.1).

Somente com o0 advento da Constituicdo de 1988 € que o ITBI assumiu seus
contornos atuais, retornando para a competéncia dos municipios e Distrito Federal,
bem como néo incidindo sobre doacdes e transmissdes causa mortis, que passaram
a ter imposto préprio (CONTI, 1999, p.1).

3.2 REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA

A obtencdo da regra-matriz, em abstrato, requer o isolamento das
proposicdes, composta por uma hipétese seguida de mandamento, onde seréo
identificados todos os critérios, que, em conjunto, uma vez ocorridos, ensejam 0
nascimento da relacdo tributaria que tera por objeto o pagamento de prestacao
pecuniaria (CARVALHO, 2014, p.239-241).

O CTN, em seu art. 114, afirma que “fato gerador é a situacao definida em lei

como necessaria e suficiente a sua ocorréncia”. Deste modo, para que se possa
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7

compreender a ideia de fato gerador3, é importante explicitar o sentido destas

expressoes.

Ao analisar “situacao”, tem-se que € fato, conjunto de fatos, situacéo de fato,
situacdo juridica, fato em sentido amplo, toda e qualquer ocorréncia, seja ela
decorrente ou nédo da vontade do sujeito que a praticou, independentemente de
guem a praticou (MACHADO, 2013, p.129-130).

Quanto a “definida em lei”, verifica-se que é a propria definicAo do fato
gerador, evidenciando a reserva legal, pois a lei ser4 o instrumento proprio para
descrever definir a situagdo cuja ocorréncia gera a obrigacdo tributaria, sendo
importante destacar que se deve entender a palavra lei em sentido estrito
(MACHADO, 2013, p.129-130).

Necessaria importa em dizer que é imprescindivel a ocorréncia da situacéo
prevista em lei para que surja a obrigacé@o. Por fim, o vocébulo suficiente traz a ideia
de que basta a situacao prevista em lei para o surgimento da obrigacdo tributaria
(MACHADO, 2013, p.129-130).

Portanto, deste conceito sdo extraidos o0os elementos essenciais para o
nascimento da obrigacédo tributaria, a se dizer: a verificacdo fatica de uma hipétese
definida em lei, necesséaria e suficiente para que se alcance o efeito desejado. E
desta hipo6tese, criada pela lei instituidora do tributo, que derivam os elementos

essenciais para que seja reputada nascida a obrigacéao.

Preliminarmente, cumpre destacar que parte da doutrina, bem como a
legislacdo, utiliza a expressdo fato gerador significando a descri¢cdo hipotética de
uma norma, o seu enunciado descritivo, assim como a utiliza em referéncia a
situacdo efetivamente ocorrida, que faz nascer uma relacdo juridica tributaria
(ATALIBA, 2000, p.53-54).

Nesta linha, o rigor técnico é inafastavel, o que sugere o uso da expressao
hipdtese de incidéncia para descrever a situacéo tributavel, e de fato imponivel a sua
ocorréncia efetivamente verificada no plano fatico. Deste modo, dois planos estaréao
delimitados, o da descrigcdo hipotética, que cronologicamente ocorre primeiro, e a
concreta verificagdo dele (ATALIBA, 2000, p.54-55).

8 Adiante serdo registradas criticas ao uso da expressao fato gerador, que permite uma ambigulidade
conceitual.
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Braghetta (2009, p.1119) é precisa ao afirmar que:

Temos uma norma tributéria em sentido estrito quando identificamos todos
os elementos indispensaveis para a sua verificagdo. Dividem-se estes em
dois grupos, quais sejam a hip6tese de incidéncia, em que presenciamos a
descricao, tedrica e abstrata, de um evento do mundo fenoménico, e o
consequente, alcancado sempre que ocorrer, no mundo real, aquela
descricdo prevista no antecedente da norma, em sua hipotese.

A hipotese tributaria, deste modo, € o que de fato enseja 0 nascimento da
obrigacéo, sendo possivel afirmar que é composta de trés elementos essenciais,

constantes no critério material, espacial e temporal da norma juridica.

Geraldo Ataliba (2000, p.68-69), por sua vez, defende que o fato (aspecto
material), vinculado a alguém (aspecto pessoal), em determinado local (aspecto
espacial), em dado momento (aspecto temporal) resulta, rigorosamente, na criacao
de uma obrigacao tributéria.

Todavia, considerando o objeto da presente pesquisa, ndo ha muita
relevancia em estudar o aspecto espacial, a base de célculo ou a aliquota, uma vez
queo foco esta voltado para os critérios material, temporal e pessoal, onde residem

as questdes mais relevantes.

3.2.1 Aspecto material

Geraldo Ataliba (2000, p.106) afirma que o aspecto material “contém a
designacéo de todos os dados de ordem objetiva, configuradores do arquétipo em
que ela consiste; é a prépria consisténcia material do fato ou estado de fato descrito

pela hipétese de incidéncia”.

E muito comum a caracterizacdo do critério material como a descri¢éo
objetiva do fato, o que demanda ressalva, uma vez que a descricao de todo o fato
compde a hipotese de incidéncia. O critério material, por outro lado, € um nucleo

composto por um verbo e seu complemento (CARVALHO, 2014, p.262-263).

Dessa forma, a descricdo objetiva de todo o fato representa a hipotese de
incidéncia, diferentemente do aspecto material, que consubstancia o préprio ndcleo
do tipo, contendo um verbo e um complemento que descrevem a conduta inserida

na hipoétese.
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A CF/88, em seu art. 156, Il, delega a competéncia para os Municipios e 0
Distrito Federal tributarem a “transmissao “inter vivos”, a qualquer titulo, por ato
oneroso, de bens imoveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre
imoveis, exceto os de garantia, bem como a cessao de direitos a sua aquisicao”, e é
a partir deste arquétipo que a competéncia tributaria deve ser exercida, respeitadas
as limitagbes impostas pelo ordenamento.

Assim, da previséo constitucional, seguindo a linha metodolégica proposta por
Paulo de Barros Carvalho, é possivel extrair trés condutas através de dois verbos,
quais sejam a transmissdo de bem imovel, ou de direitos reais sobre ele, e, por fim,
a cessdo de direitos a sua aquisicdo. Evidenciam-se, no ndcleo da hipotese, os

verbos transferir e ceder, sem 0s quais ndo ocorrera o fato tributavel.

O segundo elemento do nucleo consiste no complemento do verbo, que
possui igual importancia, uma vez que é peca chave no processo de compreensao

do texto e construcdo da norma.

Barreto (2009, p.281) constata que “pressuposto inafastavel para que se
cogite o ITBI é estar diante de ato inter vivos; se for causa mortis, a competéncia é

dos Estados, ex vi do disposto no art. 155, inciso |, da Constituicdo Federal”.

De fato, o texto da CF/88 nao deixa muita margem para divergéncias no que
se refere a este complemento, restando inquestionavel que a transferéncia ou

cessdo deve ocorrer entre vivos para que seja possivel a sua tributacao.

Outro elemento essencial extraido da Constituicdo é a imposicdo de
onerosidade do negécio juridico. Deste modo, o titulo que transmite ou cede deve
conter prestacdes e contraprestacdes, do contrério, estar-se-ia diante de uma

doacéo, que néo incide no ITBI.

Neste contexto, surge duvida quanto a incidéncia do ITBI em doagbes com
encargo. A solucdo depende das condicbes especificas do caso concreto, na
medida em que um encargo pode ter pouca significancia em relacdo a expressao
econdmica da contrapartida, do mesmo modo que uma doagdo pode possuir

encargo que macule a gratuidade do negdcio juridico (BARRETO, 2009, p.281-282).

Portanto, é avaliada a correspondéncia entre o fendbmeno e a veste juridica

utilizada, ja que, a titulo de exemplo, a compra e venda, travestida de doacéo, deve
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ser tributada por meio do ITBI, da mesma forma que a doagéo, travestida de compra
e venda, deve ser tributada pelo imposto proprio das doacgdes.

Verifica-se, ainda, que a tributacdo € voltada para a transferéncia de bens
imoveis, por natureza e acessao fisica. Neste viés, importante destacar que a lei
tributaria ndo pode alterar a definicdo, o conteldo e o alcance de institutos,
conceitos e formas do direito privado, na tentativa de definir ou limitar competéncia
tributaria, conforme inteligéncia do art. 110* do CTN, o que impde o estudo nos

termos do Direito Civil.

Regina Helena Costa (2015, p.411) esclarece o que sdo bens imoveis por
natureza ou acessao fisica, doutrinando que “bem imdvel por natureza € o solo; bem
imovel por acesséo fisica é tudo que a ele se incorpora, natural ou artificialmente,

como plantacdes e construgdes”.

A CF/88 ainda afirma que direitos reais transmitidos, salvo os de garantia,
também incidem no ITBI. A lista de direitos reais consta no Cédigo Civil, que em seu
artigo 1.225 dispbe que:

Art. 1.225. Sao direitos reais:

| - a propriedade; Il - a superficie; Il - as servid@es; IV - o usufruto; V - o
uso; VI - a habitagdo; VIl - o direito do promitente comprador do imével; VI
- 0 penhor; IX - a hipoteca; X - a anticrese. Xl - a concessao de uso especial
para fins de moradia; XIl - a concesséo de direito real de uso.

Cumpre relembrar, todavia, que o objeto desta pesquisa se direciona ao
estudo da constitucionalidade da cobranca do ITBI quando da celebracdo da
promessa de compra e venda de bem imével. Deste modo, ndo ha necessidade em
estudar todos estes conceitos de direito civil, uma vez que o referido negdcio juridico
visa a transferéncia do préprio bem, de sua propriedade.

Orlando Gomes (2012, p.103) assevera que a propriedade pode ser

conceituada a partir de trés critérios:

O sintético, o analitico e o descritivo. Sinteticamente, é de se defini-lo, com
Windscheid, como a submisséo de uma coisa, em todas as suas relacles, a
uma pessoa. Analiticamente, o direito de usar, frui e dispor de um bem, e de
reavélo de quem injustamente o possua. Descritivamente, o direito
complexo, absoluto, perpétuo e exclusivo, pelo qual uma coisa fica
submetida a vontade de uma pessoa, com as limita¢des da lei.

4 Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o contetido e o alcance de institutos, conceitos
e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas
Constituices dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para
definir ou limitar competéncias tributérias.
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Noutra linha, Farias e Rosenvald (2013, p.290-291) definem a propriedade
como “conjunto de direitos sobre um recurso que o dono esta livre para exercer e

cujo exercicio é protegido contra interferéncia por outros agentes”.

Dos conceitos acima trazidos € possivel perceber que a propriedade
representa o poder de alguém sobre algo, manifestado através dos direitos de usar,
fruir e dispor, além do direito de reaver contra que 0 possua injustamente. A
propriedade, portanto, € composta por um conjunto de faculdades que determinada
pessoa possui contra uma coisa, estando o Estado incumbido do dever de proteger

esta propriedade contra interferéncias de outros agentes.

Segundo Barreto (2009, p.282-283), a propriedade é o conjunto divisivel dos
direitos de usar, gozar e dispor da coisa. Desta forma, os direitos reais podem ser
classificados como em coisa propria ou em coisa alheia (jus in re propria e jus in re
aliena). Estes sdo chamados de direitos reais limitados, uma vez que oneram a

propriedade, mas também sofrem limitacdes por parte dela.

O Cadigo Civil brasileiro — CC/02 -, considera como limitados, por serem jus in
re aliena, as servidées, o usufruto, o uso, a habitacdo, o direito do promitente
comprador do imével, o penhor, a anticrese, a hipoteca e o direito de superficie
(BARRETO, 2009, p.283).

Portanto, conforme sera visto no capitulo seguinte, a promessa de compra e
venda, embora ndo possua o condao de transferir propriedade, é negdcio juridico
gue a antecede, razdo pela qual a possibilidade de sua tributacdo, através do ITBI,
estaria adstrita a este elemento do aspecto material, a transferéncia da titularidade
do bem, do seu direito real de propriedade.

Importante frisar que, além dos nucleos compostos pelo verbo transferir e
seus complementos, ja analisados, possuem o0s Municipios e Distrito Federal
competéncia para tributar, através do ITBI, a cesséo de direito a aquisi¢édo. De fato,
sendo este direito real, conforme art. 1.225, VII, do Cddigo Civil, sua cesséo, desde

qgue onerosa, torna possivel a tributacao.

No mesmo sentido, Coélho, Derzi e Coelho (2014, p.154) confirmam que “a
tbnica do fato tributavel é a existéncia de uma transmissao, que tenha por objeto um
bem imodvel ou direitos reais sobre iméveis (exceto os de garantia), bem como

cessédo de direitos a sua aquisigao”.
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Orlando Gomes (2012, p.338-339) defende que o direito a aquisicdo nao
seria, de fato, um direito real, uma vez que, substancialmente, € dirigido contra o
promitente vendedor, adquirindo, contudo, eficacia de direito real, a partir do registro
de uma promessa irretratavel. Para o Autor, somente haveria uma limitacdo ao poder
de disposicao, e, por isto, este direito ndo serial real, nem pessoal, possuindo

natureza sui generis.

Sobre o direito real a aquisi¢do, o Cédigo Civil, em seu art. 1.417°, dispde que
ele sera adquirido pelo promitente comprador a partir do registro de uma promessa
irretratdvel no Cartério de Iméveis. Nao parece, contudo, que ha incidéncia do ITBI
neste caso, especialmente quando se considera o direito a aquisicdo com jus in re

aliena, que apenas limita o direito de dispor da propriedade.

Deste modo, o registro seria ato constitutivo do direito, inexistindo qualquer
transmissao ou cesséo, notadamente por ndo possuir o promitente vendedor direito
a aquisicdo de seu proéprio imoével, o que demonstra que o titulo, no caso, a

promessa, limita a faculdade do proprietario de dispor do bem da forma que desejar.

Apesar de, neste caso, nao se verificar a incidéncia do imposto, sdo inUmeros
0S casos em que seria possivel a tributacdo. A titulo de exemplo, Leandro Paulsen
(2013, p.331-332) afirma que séo tributaveis:

A compra e venda, a dagdo em pagamento, a permuta (troca), o mandato
em causa prépria ou com poderes equivalentes para a transmissédo de bem
imovel e respectivo substabelecimento; a arrematacéo, a adjudicacdo e a
remicao; o valor dos iméveis que, na divisdo de patriménio comum ou na
partilha, forem atribuidos a um dos cénjuges separados ou divorciados, ao
cbnjuge supérstite ou a qualquer herdeiro acima da respectiva meacao ou
guinhdo considerando em conjunto apenas os bens iméveis constantes do
patrimbnio comum ou monte-mor; 0 uso e o usufruto; a cessao de direitos
do arrematante ou adjudicatario, depois de assinado o auto de arrematacéo
ou adjudicacao; a instituicdo e a extingdo do direito de superficie; a cesséo
de benfeitorias e constru¢des em terreno compromissado a venda ou alheio;
e todos os demais atos onerosos translativos de iméveis, por natureza ou
acessdo fisica, e de direitos reais sobre iméveis

Conclui-se afirmando que o aspecto material do ITBI € bastante amplo,
incidindo sobre transferéncias de bens iméveis e direitos reais a eles relativos, bem
como sobre a cessdo de direito a aquisicdo, sempre nas condi¢cdes impostas pelos

demais elementos do nucleo da hipotese.

SArt. 1.417. Mediante promessa de compra e venda, em que se ndo pactuou arrependimento, celebrada por
instrumento publico ou particular, e registrada no Cartdério de Registro de Imdveis, adquire o promitente
comprador direito real a aquisicdo do imadvel.
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3.2.2 Aspecto temporal

Na hipotese de incidéncia, de forma explicita ou implicita, encontra-se o
critério temporal, que representa a opcédo legislativa, pelo momento em que sera
considerado consumado o fato tributavel, posto que defeso ao legislador, uma vez
gue ha barreira intransponivel, fixar o aspecto temporal em momento que ainda nao
tenha havido a consumacao do fato (ATALIBA, 2000, p.94).

O legislador, portanto, e apesar de ter a liberdade de escolher o momento
inaugural da transmissédo, ndo pode escolher momento anterior aquele em que ela

se materializa, sob pena do crédito preceder a obrigacdo (MARTINS, 2013, p.1050).

Paulo de Barros Carvalho (2014, p.268) compreende o aspecto temporal
como o conjunto de indicativos que fornecem os elementos necessarios para que se
precise 0 exato instante em que acontece o fato descrito, que, uma vez ocorrido,
ensejara o nascimento de uma relacao juridica de direito tributario que terd como

objeto o pagamento de uma prestacdo pecuniéria.

Conforme visto anteriormente, a CF/88 delega a competéncia tributaria,
cabendo ao ente politico legislar para que o imposto seja, de fato, instituido. Deste
modo, assim como no aspecto material, sera avaliado o ambito do exercicio desta

competéncia, que € limitada pelos principios tributarios.

O modelo constitucional aponta para uma tributacdo das transferéncias e
cessbes, 0 que leva a conclusdo que o legislador constituinte estabeleceu o
momento da efetiva transferéncia ou cessdo como aquele em que se podera

considerar ocorrido o fato imponivel (COSTA, 2015, p.413).

E necesséaria uma relacéo juridica entre dois sujeitos de direito para que
possa haver uma transmisséo, onde um deles € o titular da propriedade sobre o
imovel, ou de direitos reais a ele relativos, e que por um negocio juridico, inter vivos
e oneroso, transmite essa posi¢ao de titular ao outro sujeito, com quem celebrou o
negdcio (COELHO; DERZI; COELHO, 2014, p.154).

Repise-se que, por forca do artigo 110 do CTN, ha uma vedacéo a alteracao
de conceitos de direito privado, e por isto faz-se necessério analisar, sob a 6tica do

Direito Civil, o que cada expressao utilizada significa.
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Neste espeque, o art. 1.2455 do Cddigo Civil informa que a transferéncia de
propriedade entre pessoas vivas se opera mediante o registro do titulo aquisitivo,
motivo pelo qual, enquanto ndo for registrado, o alienante se mantém como real

proprietario.

Uma vez registrado, a operacao de efeitos é imediata, consoante inteligéncia
do art. 1.246, também do CC/02, levando a conclusdo que o fato tributavel ocorre no
exato momento em que houver a formalizacdo do registro, com a efetiva
transferéncia de propriedade, assim como ocorre com os direitos reais sobre
imoveis, que também sdo transmitidos, ou constituidos, a partir do registro, na forma
do art. 1.227 do CC/02.

Neste sentido Coélho, Derzi e Coelho (2014, p.154-155) reconhecem a
precisdo do Caédigo Civil ao definir que, tratando-se de imoveis e direitos reais a ele
relativos, a transmiss@o sé se opera com o registro, e por este motivo € possivel
classificar o fato gerador do ITBI como uma situagéo juridica, conforme depreende-
se do artigo 116 do CTN.

lves Gandra da Silva Martins (2013, p. 1.050) também alerta que na hipotese
de “transmissdo de propriedade imobiliaria, bem como diante da transmissdo de
direitos reais sobre imdveis [...], ndo se pode considerar ocorrido o fato tributario

sendo a partir do instante em que se tenha operado a transmissao”.

Portanto, ndo obstante a liberdade que o legislador possui para fixar o
momento de incidéncia do imposto, ndo o pode fazer de modo a inverter a logica
juridica, preconizando o nascimento do crédito tributario em momento anterior ao da
efetiva transferéncia ou cesséo (BARRETO, 2009, p.291).

Pelas razdes expostas € possivel concluir que, sendo a hipotese de incidéncia
do ITBI uma situacdo juridica, haverd consumacgdo somente quando ela estiver
devidamente constituida, sendo vedado instituir momento anterior a este. Portanto,
estabelecendo o Codigo Civil que a transferéncia de propriedade de bem imoével, e

de direitos a ele relativos, se efetiva com o registro, terd o legislador liberdade para

6 Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo no
Registro de Iméveis.

§ 12 Enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido como dono do
imovel.
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fixar 0 momento que achar adequado, desde que n&o anteceda ao momento de

efetiva ocorréncia da situagéo.

3.2.3 Aspecto pessoal

Conforme leciona Geraldo Ataliba (2000, p.80), o aspecto pessoal, ou

subjetivo:

Determina os sujeitos da obrigacdo tributaria, que o fato imponivel fara
nascer. Consiste numa conexao (relacédo de fato) entre o nlcleo da hipoétese
de incidéncia e duas pessoas, que serdo erigidas, em virtude do fato
imponivel e por for¢a da lei, em sujeitos da obrigacéo.

Deste modo, no aspecto pessoal, € possivel identificar o ente politico
legitimado para a instituicdo do imposto, chamado de sujeito ativo, bem como aquele
que estard vinculado ao cumprimento da obrigacgéao tributaria, o sujeito passivo.

Na mesma linha, Barreto (2009, p.132) assevera que O sujeito ativo sera
determinado de forma implicita ou explicita, podendo ser atribuida esta capacidade
ativa tanto ao sujeito legitimado a instituir 0 imposto, como a outro sujeito, feita a
ressalva que, neste caso, devera constar explicitamente na lei. Com relacdo ao
sujeito passivo, sustenta que a lei instituidora do imposto pode indicar tanto o
contribuinte, enquanto pessoa determinada, quanto os sujeitos, genericamente, dos

quais a prestacao podera ser exigida.

A CF/88, em seu art. 156, 8§ 2°, I, disp6e que o imposto compete ao Municipio
da situacdo do bem. Portanto, o0 sujeito ativo serd o Municipio no qual se localiza o
imoével, ou o Distrito Federal. Contudo, percebe-se que a Constituicdo foi silente no

gue se refere ao sujeito passivo.

Entretanto, o CTN regula a matéria, ressalvado que, em razédo de sua idade
mais avancada que a Constituicdo Federal, diversos dispositivos, referentes ao ITBI,
foram totalmente ou parcialmente revogados. O sujeito passivo podera ser, conforme
inteligéncia do art. 427, CTN, qualquer das partes envolvidas na operacgéo tributada,
na forma da lei (COSTA, 2015, p.412-413).

Deste modo, o legislador ordinario terd liberdade para fixar o sujeito passivo,

nao podera, contudo, eleger sujeito totalmente alheio ao fato imponivel, uma vez que

Art. 42. Contribuinte do imposto é qualquer das partes na operacgéo tributada, como dispuser a lei.
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compete a lei complementar (CTN foi recepcionada como tal) regular as limitagbes
constitucionais ao poder de tributar, bem como estabelecer normas gerais sobre
legislacao tributaria, definindo, entre outros, os contribuintes, conforme preleciona o
art. 146 da CF/88.

Barreto (2009, p.294) conclui que:

A praxe nessas transacdes é que o imposto seja pago pelo adquirente ou
cessionario. E razoavel admitr que o adquirente também manifeste
capacidade contributiva. E ele, ademais, que passa a extrair todas as
vantagens que o bem imovel pode proporcionar. Mas essa admissédo nédo
significa que seja ele o destinatario constitucional tributario. O agente dos
verbos “transmitir’ ou “ceder” é o transmitente.

Portanto, conclui-se que o sujeito ativo sera o ente politico onde esté situado
o bem, na esfera Municipal/Distrito Federal. O sujeito passivo, por outro lado, podera
ser qualquer dos envolvidos no negoécio que deu origem ao fato imponivel,
preferencialmente o adquirente, pois é ele que manifesta riqgueza e se beneficiara do

imoével.

Entretanto, ha de se destacar que estes conceitos representam a sujeicao
passiva direta, consubstanciada pelo contribuinte no pélo passivo, havendo também
a sujeicdo passiva indireta, caracterizada pela presenca de um terceiro, que nao

possui vinculo direto com o fato imponivel, mas que é eleito como devedor da
prestacdo pecuniaria (AMARO, 2012, p.325-329).

De fato, o CTN, em seu art. 121, paragrafo unico, Il, dispde que o “sujeito
passivo da obrigacdo principal diz-se responsavel, quando, sem revestir a condi¢éo
de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposi¢cao expressa de lei”. Portanto, o
sujeito passivo podera ser, além do préprio contribuinte, algum responsavel que a lei

venha a eleger.

Na mesma linha, complementa com o art. 128, que autoriza o legislador
ordinario a atribuir a terceira pessoa, de modo expresso, a responsabilidade pelo

crédito tributario, desde que possua vinculo com o fato gerador.

A doutrina costuma apontar duas modalidades de responsabilizacéo indireta,
que seria derivada de uma transferéncia, quando a obrigacdo de um sujeito &
transferida para outrem, ou de uma substituicdo, quando ja coloca, desde o
nascimento do tributo, o substituto na condicdo de sujeito passivo (AMARO, 2012,
p.333).
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Sendo assim, a sujeicdo passiva podera ser direta, hipétese na qual o sujeito
passivo serd o proprio contribuinte, ou indireta, quando um responsavel for eleito

pela lei como sujeito passivo, que decorrera de uma transferéncia ou de substituicao.
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4 A PROMESSA DE COMPRA E VENDA

O processo de compreensdo da norma juridica prescinde de um estudo
acerca de todas as premissas envolvidas. Deste modo, a promessa de compra e
venda também precisa ser estudada, considerando que seus elementos e efeitos

sdo determinantes no estudo da incidéncia tributaria.

4.1 EVOLUCAO HISTORICA

E inquestionavel que o Direito é moldado pela sociedade, que o utiliza
conforme suas necessidades e praticas costumeiras, e, por isto, resta imprescindivel
a andlise evolutiva da promessa de compra e venda ao longo dos anos, para que
assim se possa ter uma exata compreensdo da forma com que ela assumiu sua

feicdo moderna.

O cddigo civil de 1916 pouco tratava sobre o tema, trazendo em seu artigo
1.088% o pensamento, outrora dominante, de que todos os conflitos poderiam se
resolver simplesmente através do pagamento de perdas e danos, pagando-se ao
credor aquilo que ele efetivamente perdeu e o que razoavelmente deixou de lucrar.
Ocorre que este raciocinio resulta, muito frequentemente, em desrespeitos aos
direitos do credor, que na morosidade e no constante descrédito do Poder Judiciario,
nao vé seus interesses satisfeitos ou os danos efetivamente reparados (GAGLIANO;
PAMPLONA, 2013, p.78-79).

No mesmo sentindo, Carlos Roberto Gongalves (2013, p.518-519) assevera
que, por ser um direito pessoal, ndo havia a possibilidade dos adquirentes
reivindicarem os imoveis, razéo pela qual os vendedores optavam se outorgariam a

escritura definitiva ou se pagavam perdas e danos.

Na mesma linha, verificava-se clara violacdo ao principio da efetividade, uma
vez que a sentencga, que deveria substituir a vontade das partes aproximando-se ao
méaximo do resultado que seria alcancado caso ndo houvesse um litigio, ndo

resultava em uma cobertura da lesdo sofrida.

8 Art. 1.088. Quando o instrumento publico for exigido como prova do contrato, qualquer das partes pode
arrepender-se, antes de o assinar, ressarcindo a outra perdas e danos resultantes do arrependimento, sem
prejuizo do estatuido nos arts. 1.095 a 1.097
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A questdo ganha mais importancia, pois, em concreto, estava-se diante de um
permissivo a especulacdo imobiliaria em detrimento dos consumidores, que por
vezes residiam por anos nos imoveis e eram surpreendidos pela negativa de outorga
de escritura definitiva, optando as construtoras e incorporadas pelo pagamento de
perdas e danos, posteriormente realizando a revenda do imével, desta vez por uma
guantia muito superior (GAGLIANO; PAMPLONA, 2013, p.80).

Fica evidente, portanto, que, através de uma simples avaliacdo de custo e
beneficio, a parte mais poderosa da relacdo se valia do direito ao arrependimento
previsto no artigo supracitado, violando claramente a boa-fé e ferindo a expectativa
dos promissarios compradores com o intuito exclusivo de auferir ainda mais

vantagens patrimoniais.

Somente com o Decreto-Lei n. 58, de 10 de dezembro de 1937, o legislador
optou por conferir uma maior protecdo aos promissarios compradores, dispondo que
a auséncia de clausula de arrependimento cumulada com a inscricdo do contrato,
guando o objeto fosse imdvel ndo loteado, resultaria em um direito a adjudicacao
compulséria, sendo, inclusive, oponivel a terceiros, por ser direito real (GAGLIANO;
PAMPLONA, 2013, p.81).

Nao obstante o referido Decreto representar um inequivoco avango na
protecdo dos direitos do promissario comprador, ainda mostrava-se pouco eficaz,
isto porque a previsdo legal se restringia a iméveis ndo loteados, que geralmente
eram objetos de negdcios juridicos envolvendo sujeitos dotados de paridades de

armas.

Somente em 19 de dezembro de 1979, com a aprovacao da Lei n. 6.766 (Lei
do Parcelamento do Solo Urbano), a promessa de compra e venda envolvendo
imoveis loteados passou a ser irretratavel, bastando o registro imobiliario da
promessa para que o titulo fosse dotado de efeitos reais, com oponibilidade erga
omnes. Em 2002, o Novo Cédigo Civil Brasileiro passou a regulamentar a questao
expressamente, através dos artigos 1.417 e 1.418, permanecendo em vigor 0S
dispositivos das leis anteriores naquilo que fosse compativel GAGLIANO;
PAMPLONA, 2013, p.82).
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4.2 DISTINCOES ENTRE PROMESSA E COMPROMISSO

N&o € incomum o uso da nomenclatura promessa de compra e venda como
uma unica figura, o que pode resultar em equivocos conceituais, considerando que
este contrato é dotado de muita generalidade, o que permite seu uso em diversas

situacdes que possuem singularidades muito importantes.

Para que ndo se perca o0 rigor técnico, € preciso realizar uma analise
terminoldgica do instituto, o que acaba por englobar, na mesma palavra, conceitos
que, apesar de semelhantes em alguns aspectos, possuem peculiaridades que 0s

tornam uUnicos.

Segundo Orlando Gomes (2012, p.331-335), o compromisso foi introduzido no
Brasil no momento em que se tornou necesséaria a protecdo dos consumidores,
lesados pelos reiterados descumprimentos de seus contratos. Para o autor, o
compromisso, que equivale a uma promessa irretratavel, ndo seria verdadeiramente

um contrato preliminar, e sim uma modalidade especial de compra e venda.

Em sentido diverso, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2013,
p.75-76) consideram como, efetivamente, um contrato preliminar, mas que por ter,
potencialmente, efeito real, comportando execucdo especifica, ndo poderia ser

enquadrado nas categorias ja existentes.

A existéncia de clausula de arrependimento se mostra como o delimitador
mais adequado para diferenciar a promessa do compromisso, pois sua existéncia é
Obice a formacdo do direito real a aquisicdo, conferindo aos contratantes direito
potestativo de resilir unilateralmente o contrato, através da denuncia notificada, na
forma do art. 473° do Cédigo Civil (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p.964).

Portanto, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2013, p.965) séo

precisos a0 constatarem que:

Em virtude da irretratabilidade dos referidos negocios juridicos, é apropriada
a adocéo da expressdo compromisso de compra e venda, no que se refere
aos contratos preliminares de aquisicdo de lotes urbanos e rurais e
incorporagfes imobilidrias, enquanto a promessa de compra e venda —
passivel de retratacdo — concerne aos imoveis ndo loteados, doravante
regidos pelo Cadigo Civil.

Art. 473. A resilicdo unilateral, nos casos em que a lei expressa ou implicitamente o permita, opera
mediante dendncia notificada a outra parte.
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Nesta linha, o codigo civil, em seu artigo 1.417, estaria equiparando a
promessa de compra e venda registrada, desde que ndo contenha clausula de
arrependimento, aos compromissos, que conferem ao promitente comprador o
direito real a aquisicao.

O Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 466-B, adverte que a possibilidade
de se retratar impede a persecucdo de uma sentenca que substitua a vontade
daquele que, apos firmar contrato preliminar, se recuse a firmar o contrato definitivo.
Portanto, a adjudicacdo compulséria ndo sera possivel se existente clausula de tal
natureza, sendo este contrato preliminar denominado de promessa de compra e
venda (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p.964-965).

Como ja citado anteriormente, a possibilidade de se retratar, por muito tempo,
foi utilizada de forma abusiva, principalmente pelas construtoras e incorporadoras,
que praticavam especulacdo imobiliaria em larga escala, firmando sucessivos

negacios juridicos com o mesmo bem, lucrando em cada operacao.

Com o escopo de evitar tais manobras ladinas, foi proscrito do ordenamento
juridico brasileiro a possibilidade de se inserir clausula de arrependimento quando o
objeto do contrato for imével loteado, na forma do art. 25 da ja citada Lei n. 6.766/79,
e de entendimento sumulado pelo Supremo Tribunal Federal'®, isto porque tais
contratos eram marcados pela hipossuficiéncia do promisséario adquirente em face
das grandes construtoras e incorporadoras (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p.965).

Outra hipotese de irretratabilidade se verifica quando as partes, ndo sendo o
imovel loteado, optam por ndo incluir tal clausula, utilizando-se de sua autonomia
privada para contratar da forma que achar adequada. Seja qual for o motivo que deu
causa a inexisténcia de clausula de arrependimento, devera ser denominado, em
tais hipoteses, como um compromisso de compra e venda, sendo este muito mais
s6lido que uma simples promessa (FARIAS; ROSENVALD, 2013, P.965).

A diferencga entre a promessa e o compromisso ganha relevo através do art.
26, § 6° da Lei 6.766/79, que possibilita a transferéncia da propriedade do
promissario vendedor para o promissario comprador bastando que seja averbado o
comprovante de quitacdo do contrato preliminar, sem a necessidade de celebracéo
de um contrato definitivo (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p.966).

10 SGmula 166 - E INADMISSIVEL O ARREPENDIMENTO NO COMPROMISSO DE COMPRA E
VENDA SUJEITO AO REGIME DO DECRETO-LEI 58, DE 10/12/1937.
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Carlos Roberto Gongalves (2013, p.516) adota posicionamento diverso,
defendendo a necessidade de nova manifestacdo de vontade, inclusive no
compromisso de compra venda, podendo esta ser sanada através de sentenca

judicial, valendo-se da adjudicacdo compulsoria.

N&o parece ser este entendimento o mais adequado, pois, uma vez pago o
preco, resta apenas uma mera formalidade para que o promissario comprador
assuma a titularidade juridica da propriedade, posicao esta que ja assume no plano

dos fatos.

Tal posicionamento mostra-se, ainda, retrogrado, contribuindo para o
crescimento de demandas judiciais, estimulando a informalidade de futuros negécios
juridicos, haja vista a onerosidade desnecessaria, que viola principios como o da

efetividade e da economia.

Quando se trata de imovel ndo loteado a questdo assume um novo contorno,
pois o Cddigo Civil manteve a possibilidade de incluséo de clausula de retratagéo,
sendo a contratacdo e o registro insuficientes, por si sO, para proporcionar o direito
real a propriedade, sendo essencial uma segunda manifestacdo de vontade para
que ela seja transferida. Note-se que no compromisso inexiste a possibilidade de
arrependimento, e, por isto, a prova do pagamento integral do preco é suficiente
para que se alcance o registro do direito de propriedade (FARIAS; ROSENVALD,
2013, p.966-967).

Em sintese, independentemente de registro, se houver previsdo de clausula
de arrependimento, deve ser chamado de promessa de compra e venda, e, quando
ausente a referida clausula, seja por determinacao legal ou pela vontade das partes,
sera denominado compromisso de compra e venda. Entretanto, considerando que a
nomenclatura genérica esta muito difundida, sera utilizada a promessa de compra e
venda enquanto género, das quais sdo espécies 0 CoOmpromisso e a promessa

retratavel, ou stricto sensu.
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4.3 NATUREZA JURIDICA

A promessa de compra e venda é qualificada, pela grande maioria dos
doutrinadores brasileiros, como uma das espécies de pré-contrato!!, haja vista este
negoécio juridico resultar, em regra, em uma obrigacdo de fazer. E um contrato
através do qual as partes se comprometem a celebrar outro contrato, em momento
posterior, sendo este o principal e definitivo (MONTEIRO, 2002, p.36).

Carlos Roberto Gongalves (2015, p.163-164) define o contrato preliminar
como aquele em que os contratantes se obrigam a celebrar novo contrato definitivo
no futuro, seja por haver algum impedimento que os impossibilita de celebrarem
naquele momento ou simplesmente por conveniéncia/escolha das partes,
destacando que, mesmo sendo preliminar, todos os requisitos de validade de um
contrato definitivo sdo exigidos.

Na mesma linha, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2015,
p.186) compreendem o contrato preliminar “como uma avenga através da qual as
partes criam em favor de uma ou mais delas a faculdade de exigir o cumprimento de
um contrato apenas projetado”.

O contrato preliminar, portanto, é aquele por meio do qual as partes se
obrigam a celebrar contrato principal. Percebe-se que a distingdo consiste no objeto,
uma vez que o principal trds consigo uma obrigacdo de dar, enquanto o preliminar,
conforme jA apontado, uma obrigacdo de fazer (FARIAS; ROSENVALD, 2013,
p.948).

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2015, p.186) afirmam que:

“O exemplo mais comum desse tipo de promessa é a de compra e venda
(promessa de comprova e venda), a qual, quando devidamente registrada
no Cartério de Imoveis, produz eficicia real, facultando ao promitente-
comprador, se for necessario, recorrer a adjudicacdo compulséria para
concretizagao de seu direito.”

Conforme ja exposto, a promessa de compra e venda € género que comporta
duas espécies, a se dizer 0 compromisso e a promessa retratavel. No trecho acima
transcrito percebe-se que o tratamento igualitario entre as figuras acaba por
classificar o compromisso, negécio juridico apto a transferir propriedade, em um

contrato preliminar.

UPontua-se 0 uso comum de outras expressfes a exemplo de contrato preliminar, promessa de
contratar, etc.
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Com efeito, a promessa de compra e venda possui natureza juridica de
contrato preliminar, sendo aquele pelo qual as partes se obrigam a celebrar, em
momento futuro, contrato definitivo de compra e venda. Porém, o mesmo n&o ocorre
com o compromisso de compra e venda que, apesar de assemelhar-se a promessa,
nao pode ser considerado, verdadeiramente, um contrato preliminar (GOMES, 2012,
p.331-335).

Orlando Gomes (2012, p.334) ressalta que:

N&o é por diversas razdes que completam a originalidade do seu escopo,
principalmente a natureza do direito que confere ao compromissario. Tem
ele, realmente, o singular direito de se tornar proprietario do bem que Ihe foi
prometido irretratavelmente a venda, sem que seja inevitavel nova
declaracdo de vontade do compromitente. Bastard pedir ao juiz a
adjudicacdo compulséria, tendo completado o pagamento do preco.

Deste modo, a prova do pagamento integral do preco € suficiente para que se
alcance o registro do direito de propriedade, ndo havendo necessidade de um
segundo acordo de vontades com o vendedor para que se promova uma escritura
definitiva. Teria 0 compromisso de compra e venda, portanto, natureza de contrato
preliminar impréprio (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p.964-967).

Deste modo, a natureza juridica da promessa de compra e venda, lato sensu,
seria hibrida, eis que pode se apresentar como contrato preliminar ou,
verdadeiramente, como um contrato definitivo, a depender da previséo, ou nao, de

clausula de arrependimento.

4.4 EFEITOS

O art. 1.417'?, CC/02, autoriza a celebracdo da promessa através de
instrumentos publicos ou particulares, sendo este um dos elementos essenciais que
devem ser avaliados para que se possa afirmar, com precisdo, a extensao de seus
efeitos. Percebe-se que tais contratos sao solenes, na medida em que o referido
artigo demanda como parametro de validade, ao menos, a materializacdo de um
documento (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p.950-951).

Na mesma linha, verifica-se uma relativizacdo do quanto disposto no art. 108
do CC/02, que exige forma publica para que os negdcios juridicos que visem a

constituicdo, transferéncia, modificacdo ou renuncia de direitos reais sobre imoveis

12Art. 1.417. Mediante promessa de compra e venda, em que se n3o pactuou arrependimento, celebrada por
instrumento publico ou particular, e registrada no Cartério de Registro de Imdveis, adquire o promitente
comprador direito real a aquisicdo do imadvel.
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de valor superior a trinta salarios minimos sejam considerados validos, ja que o
citado art. 1.417 autorizaria a constituicdo do direito real a aquisicao por instrumento
particular (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p.950-951).

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2013, p.950-952) sao
precisos ao ressaltarem que a promessa deve conter todos 0s requisitos essenciais
ao contrato que sera celebrado no futuro, conforme preconiza o art. 462 do CC/02,
razdo pela qual, a titulo de exemplo, a inexisténcia de outorga uxoria, quando
exigida, poderia ser alegada pelo cbnjuge para evitar execucdo especifica da

obrigacéo, desde que disto ndo resulte um venire contra factum propium.

Ainda neste espeque, saliente-se a impossibilidade de substituicdo da
vontade das partes pelos Juizes, no intuito de preencher elementos que néo foram

acordados pelos contratantes, conforme norma insculpida no art. 464 do CC/02.

Conclui-se, portanto, que preliminarmente, para a existéncia de efeitos, €
preciso um contrato valido, capaz de ter seu cumprimento exigido pelos
contratantes. A promessa de compra e venda pode possuir eficacia obrigacional ou
real, sendo determinante ndo sé a sua forma, como também as condi¢cdes que foram
pactuadas pelas partes. Dessa maneira, € imprescindivel a anélise dos aspectos que
possuem relevancia para que seja determinada a oponibilidade do titulo.

4.4.1 Obrigacionais

Nas licdes de Carlos Roberto Goncgalves (2015, p.23), o direito obrigacional
consubstancia-se através de uma relacéo juridica pelo qual um credor pode exigir,
do sujeito passivo, o cumprimento de prestacdo a qual este se obrigou, sendo uma

relacédo pessoal, composta pelos sujeitos, ativo e passivo, e pela prestacao.

A promessa valida, por si sb, gera eficacia obrigacional, uma vez que,
conforme ensinamentos de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2013,
p.953):

Sendo licito o objeto do contrato preliminar, no sentido de auséncia de
qgualquer ofensa a boa-fé objetiva e a funcao social do contrato (art. 187 e
421, CC), além de praticado por pessoas dotadas de capacidade negocial e
legitimacdo para disposicdo de bens, qualquer dos parceiros podera
perseguir a conclusdo do contrato definitivo, sendo bastante a verificagdo do
termo ou a implementacdo da condicdo pactuada entre as partes. Nao



46

havendo delimitacdo de prazo, cumprird a parte interpelar o cocontratante,
concedendo-lhe prazo razoavel para o cumprimento da obrigacao de fazer.

Apesar de a doutrina majoritaria vincular o contrato preliminar a uma
obrigagcdo de fazer, enquanto que o contrato definitivo (de compra e venda)
resultaria em uma obrigacdo de dar, tal distingdo deve ser analisada com cautela,
uma vez que dar algo também é uma acéo. E o que ocorre na obrigacéo de outorga
da escritura definitiva, que embora seja uma obrigacdo de fazer, pretende-se,
atraves dela, a entrega do bem adquirido (GONCALVES, 2015, p.85).

Washington de Barros Monteiro, citado por Carlos Roberto Gongalves (2015,
p.85), sustenta que a diferenciacéo dos institutos é feita ponderando se a entrega da
coisa depende da realizacdo de um ato prévio, hipotese na qual se estaria diante,

tecnicamente, de uma obrigacao de fazer.

Portanto, conclui-se que, para a existéncia de efeitos obrigacionais na
promessa, basta o preenchimento dos requisitos de validade inerentes ao contrato
definitivo de compra e venda, hipétese em que estaria configurada uma obrigacéo

de fazer.

4.4.2 Reais

Pelas razdes historicas expostas no corpo do presente estudo, o legislador
optou por possibilitar uma maior protecdo ao promitente comprador, incluindo seu
direito a aquisicdo no rol de direitos reais, com previsdo expressa no art. 1.225, VII,
do Cédigo Civil.

Direitos reais sdo aqueles que incidem sobre a prépria coisa, possuindo seu
titular poder juridico direto e imediato, dotado de exclusividade e oponibilidade erga
omnes. “Segundo Lafayette, direito real € aquele que afeta a coisa direta e
imediatamente, sob todos ou sob certos respeitos, e a segue em poder de quem
quer que a detenha” (GONCALVES, 2013, p.23).

Anote-se que, em linhas gerais, que ha uma alteragcdo de objeto, pois passa a
incidir sobre a coisa, e dos sujeitos envolvidos, pois transcende a figura do

contratante que se obriga e passa atingir toda a coletividade, havendo um dever
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universal de respeito ao direito'3, modificando, ainda, a forma de seu exercicio, que
passa a incidir diretamente sobre a coisa e contra qualquer pessoa que a detenha
(GONCALVES, 2013, p.26).

Orlando Gomes (2012, p.338-339), em detida analise sobre o tema, afirma
gue seria um direito sui generis, posto que implica numa simples limitacdo ao poder

de disposi¢do do proprietério, afirmando que:

A qualificacdo, como direito real, do direito do compromissario é, em
derradeira analise, fruto de um equivoco do legislador, resultante da
confusdo entre a natureza e a eficacia de pretensédo a criagcdo de um direito
sobre um imével. O direito do promitente comprador ndo é substancialmente
um direito absoluto como todo direito real, visto que se dirige, ao ser
constituido, contra a pessoa do compromitente ou promitente vendedor.
Adquire, porém, eficicia real a partir do momento em que é inscrito no
registro imobiliario e trancada, por efeito dessa inscri¢éo, a possibilidade de
qualquer disposicao sobre o imodvel que implique ou prejudique a pretensao.

Certo € que o ordenamento juridico brasileiro acolhe a promessa como direito
real, apesar de suas particularidades, especialmente quanto ao modo de aquisigéo,
que, como ja apontado, é relativizado, ndo se exigindo forma publica. Dos artigo
1.417 e 1.418 do, CC/02, se extraem 0s elementos exigidos para que o0 promitente

comprador goze de direito real a aquisicao.

O primeiro elemento de contetdo € extraido mediante interpretacao literal dos
referidos artigos, que obstam a constituicdo do direito real quando presente clausula
de arrependimento. N&o poderia ser de outra forma, considerando que a
possibilidade retratacdo € verdadeiro impeditivo a constituicdo do direito pretendido,
ja que a sua simples presenca tras consigo uma oposicdo ao exercicio do direito

pretendido.

7

Conforme j& apontado, a forma é relativizada, permitindo-se o uso de
instrumentos publicos e particulares, sendo o registro perante o cartorio de registro
de imoveis competente a formalidade exigida para que tenha o promitente

comprador constituido seu direito real a aquisigéo.

Em suma, caso o contrato esteja materializado por instrumento publico ou
particular, no qual ndo conste clausula de arrependimento, e tendo sido levado ao

registro no cartério competente, estariam satisfeitos todos os requisitos legais.

Conforme magistério do autor, a expressdo foi criada por Planiol, que inicialmente a considerava como uma
obrigacdo passiva universal. Entretanto, o uso da expressdo obrigacdo foi criticada, pois verifica-se uma
auséncia do conteudo patrimonial tipico das obrigagGes, razdo pela qual o autor reformulou sua teoria,
substituindo tal concepcdo pela de devedores indeterminados. 3
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Repise-se que, ndo obstante ser exigida clausula expressa pactuando o
arrependimento, na maioria dos casos ela sequer sera vélida, pois existem diplomas
normativos, a exemplo do art. 32, 8 2° da Lei 4.591/64, dispondo sobre a venda de
unidades autbnomas, e art. 25, Lei 6.766/79, dispondo sobre o parcelamento do solo

urbano, que vedam a existéncia de clausula de retratacao.

Portanto, o arrependimento restou adstrito aos iméveis que ndo sdo loteados,
casos em que, como forma de compensar aquele que nédo se arrependeu, podera
estar previsto contratualmente o pagamento de arras penitenciais compensatorias
pelo desistente (GAGLIANO; PAMPLONA, 2013, p. 83).

4.5 DO DIREITO A ADJUDICACAO COMPULSORIA

A redacdo do art. 463%4, CC/02, abriu margem para uma grande celeuma
entre os interpretes do direito, isto porque a sua interpretacao permite que se extraia
uma condicdo de validade para a promessa de compra e venda, enquanto contrato
preliminar, qual seja a necessidade de registro no cartério competente (FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p.961-962).

Estando a promessa devidamente registrada, e gozando o promitente
comprador de direito real, ndo ha davida quanto a possibilidade de ajuizamento de
acao de adjudicacdo compulsoéria, pelo rito sumario, hipétese na qual o juiz suprird a
repetida manifestacao de vontade exigida (GAGLIANO; PAMPLONA, 2013, p.84).

A duavida surgia quanto aos contratos ndo registrados, entretanto, conforme ja
apontado, a promessa valida possui eficacia obrigacional, tendo o devedor a
obrigacéo de fazer um contrato definitivo. Portanto, com fulcro no artigo 461 do CPC,
estaria o0 juiz autorizado a tomar providéncias que assegurem a entrega de um

resultado pratico equivalente.

Destaque-se que os artigos 466-A, 466-B e 466-C, que dispde sobre as

obrigagdes consistentes em emissao de declaragdo de vontade, afirmam que, em

14Art. 463. Concluido o contrato preliminar, com observancia do disposto no artigo antecedente, e desde que
dele ndo conste clausula de arrependimento, qualquer das partes tera o direito de exigir a celebragdo do
definitivo, assinando prazo a outra para que o efetive.

Paragrafo Unico. O contrato preliminar devera ser levado ao registro competente.
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tais casos, a sentenca deve buscar produzir o mesmo efeito do contrato a ser
firmado, salvo nas hipoteses em que o titulo ainda n&o for exigivel ou se o credor

ainda ndo cumpriu o que lhe obrigava o contrato (GONCALVES, 2015, p.93).

Desta maneira, o equivoco daqueles que efetuavam uma leitura restritiva ao
direito do credor é corolario da confusdo acerca da oponibilidade erga omnes,
presente somente com o registro e demais condi¢cdes, com a eficacia inter partes do
documento celebrado, sendo notério que a execucdo especifica € fruto da
irretratabilidade dos contratos, e ndo do alcance de seus efeitos (FARIAS;
ROSENVALD, p. 961).

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona (2013, p.86) concluem que:

Em verdade, firmada uma promessa de compra e venda, ainda que néao
registrado o seu instrumento preliminar, o contrato tera gerado efeitos entre
as proprias partes contratantes, caso em que, posto ndo se afigure
constituido o esperado direito real, a parte prejudicada pelo inadimplemento
da outra podera langar mao dos meios comuns de execucdo especifica da
obrigacao de fazer, para o fim de satisfazer seu direito.

Neste diapasdo, o Superior Tribunal de Justica editou a Sumula n° 239, que
afirma ndo estar o direito a adjudicagcdo compulséria condicionado ao registro da

promessa no cartorio de imoveis.

Ocorre gue o registro se relaciona com a extensao dos efeitos, servindo para
resguardar o proprio promitente comprador em face de terceiros que também
busquem a aquisicdo do imoével, j& que, havendo registro, o comprador que o0
efetuou sera parte legitima para apresentar acao reinvidicatéria contra terceiros que
afetem seus direitos inerentes a propriedade (FARIAS; ROSENVALD, p.979).

Ressalta-se, novamente, que a Lei 9.785/99, alterando a Lei de Parcelamento
do Solo Urbano, garante ao credor de compromisso de compra e venda, munido da
respectiva prova de quitacéo, o direito ao registro da propriedade do lote adquirido, o
gue demonstra ser este um titulo aquisitivo plenamente valido, sendo desnecessaria

a celebracéo de outro contrato de compra e venda.

E neste viés que amplia-se a percepcdo com relacdio a este contrato em
particular, pois sua multiplicidade e diversidade de func¢des obsta sua caracterizagcéao
como simples pacto de contrahendo. E possivel visualizar tal questdo claramente
guando se consideram as inumeras promessas de compra e venda que Sao

utilizadas como forma de garantir o pagamento integral do preco.
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Nestes casos, o vendedor retém a propriedade do imovel, e, quando da
quitagdo, ela estaria esvaziada economicamente, sendo a necessidade de
reproducdo do consentimento obtido na promessa medida que fere as diretrizes de
socialidade, eticidade e operabilidade do Codigo Civil (FARIAS; ROSENVALD, 2013,
p.949-950).

Noutra linha, percebe-se que a exigéncia do Codigo Civil de nova
manifestacdo de vontade quando se tratar de promessa stricto sensu deixa a
desejar, conforme afirmam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2013,

p.967):

Ao tempo do adimplemento integral das prestacdes pelo promissario
comprador, a propriedade que remanesce em poder do vendedor é apenas
um residuo formal do registro, mero espectro de titularidade, pois o dominio
e todas as potencialidades materiais da coisa ja se encontraram a servico
do comprador.

Ocorre que nem sempre estardo presentes todos os fatores de eficacia que
sdo requisitos para que a parte lesada esteja autorizada a exigir a execucao
especifica do contratado. A interpretacdo conjunta dos artigos 463, 464 e 466-B,
todos do Cadigo Civil, leva a conclusdo que a execucdo exige possibilidade,
compatibilidade com a natureza do negécio e inexisténcia de clausula de
arrependimento (ZANETTI, 2013, p.134-135).

A impossibilidade pode ser fisica ou juridica, e, em qualquer dos casos, nao
sera possivel a execucdo do que foi pactuado. A impossibilidade fisica ocorrera
guando o imével, por exemplo, deixar de existir na natureza, o que elimina o objeto
da demanda. Por outro lado, a impossibilidade juridica ocorre quando aquele que
prometeu ndo gozar de titularidade sobre o bem, o que também impede sua
transferéncia (ZANETTI, 2013, p.136-137).

No que se refere a natureza do negécio, sendo o contrato consensual, ndo é
comum a existéncia de qualquer incompatibilidade. Entretanto, o grau de
preliminaridade ndo pode ser esquecido, considerando que, em alguns casos, isto

sera um impeditivo & execuc¢do dos contratos (ZANETTI, 2013, p.140-141).

Cristiano de Sousa Zanetti (2013, p.141-148) classifica o grau de
preliminaridade em maximo, médio e minimo. Salvo quando o grau for minimo, a

execucao especifica podera ocorrer sem maiores problemas, pois o Poder Judiciario
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estaria dando eficdcia a um negdcio que prescinde de declara¢des inovadoras na
sentenca.

Entretanto, sendo o grau de preliminaridade minimo, restara ao magistrado
suprir as lacunas daquilo que foi projetado. Nestes casos, nem sempre tal atividade
sera possivel, eis que defeso ao magistrado contratar no lugar das partes,
substituindo suas vontades no que se refere aos elementos essenciais do negdécio
juridico que se deseja celebrar (ZANETTI, 2013, p.141-146).

A existéncia de clausula de arrependimento também impede a execucao
especifica, uma vez que ela confere as partes o direito de se arrepender livremente,
0 que ndo significa dizer que estardo isentas de qualquer responsabilizacao
patrimonial. Essa é a chamada excluséo pelo titulo, pois o préprio contrato se opde a
sua execucao forcada (ZANETTI, 2013, p.148).

7z

Repise-se que o registro ndo é necessario para que haja vinculacdo das
partes, sendo elemento exigido quando se quer extrapolar os efeitos do contrato
para além das partes, tornando publico aquilo que se pactuou, impedindo que
terceiros aleguem desconhecimento, que leva a concluir que o registro € elemento
facultativo (ZANETTI, 2013, p.149).
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5 A TRIBUTACAO DA PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE BEM IMOVEL

Realizado o estudo autbnomo das premissas que envolvem a matéria, amplia-
se o foco da pesquisa, que passa a ter como objeto a forma como imposto e contrato

se relacionam dentro do ordenamento juridico tributario.

Frise-se que nem sempre serd evidente a ocorréncia de um fato tributavel,

considerando que, como afirma Iso Chaitz Scherkerkewitz (2002, p.56):

O ideal seria a existéncia de fatos brancos, pretos ou azuis, ou seja, de
clara definicdo, porém, a realidade nos apresenta, normalmente, fatos de
cor dubia que ora estdo mais perto do branco, ora do preto e ora parecem
azuis.

As conclusdes do autor sao pertinentes quanto ao tema em analise, ja que a
promessa, conforme amplamente exposto no capitulo 4, € um instrumento com alto

grau de maleabilidade, que permite seu uso de diversas formas.

5.1 NAO OCORRENCIA DA HIPOTESE DE INCIDENCIA

Consoante inteligéncia do art. 114 do CTN, o fato gerador da obrigagéao
principal é a situacdo definida em lei como necesséaria a sua ocorréncia. Deste
modo, como precisa Luciano Amaro (2012, p.281) “a obrigagao tributaria (lato sensu)
nasce a vista de fato previamente descrito, cuja ocorréncia tem a aptidao, dada por

lei, de gerar aquela obrigagao”.

O ITBI figura como um imposto que possui fato gerador instantaneo, ja que se
realiza em um dado momento de tempo, consubstanciando-se através de um ato ou
negocio juridico singular, capaz de ensejar o surgimento da obrigacdo de pagar o
tributo (AMARO, 2012, p.293).

Conforme ja exposto, o ordenamento juridico brasileiro possui exigéncias
formais e materiais para que se efetive a transferéncia de propriedade. Deste modo,
o cumprimento do requisito material, qual seja a existéncia de um titulo aquisitivo,
nao opera o efeito desejado quando nao registrado no cartorio de registro de imoéveis
competente.
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Como bem assevera Sacha Calmon Navarro Coélho (2014, p.341) “o fato
jurigeno se da pela transmissao juridica da propriedade (transcricdo do titulo

aquisitivo no registro proprio e pelas outras formas previstas em lei)”.

Neste contexto, e considerando que, conforme ja informado, o ITBI incide
sobre uma situacdo juridica, reaparece o ja citado art. 116%*° do CTN, que em seu
inciso Il, combinado com o caput, determina como momento da ocorréncia do fato

imponivel aquele em que definitivamente se constitui a situacao juridica.

Na mesma linha, o Codigo Civil confirma, em seu art. 1.227, que os direitos
reais sobre imdveis, ou seja, ndo sé a propriedade, constituidos ou transmitidos por
ato entre vivos, s6 sdo adquiridos com o registro. No art. 1.245 esta disposto que se

transfere a propriedade, entre vivos, mediante registro do titulo translativo.

Deste modo, néo ensejando o registro de uma promessa stricto sensu sequer
a constituicdo de direito real a aquisicdo em favor do promitente comprador, dada
sua retratabilidade, ndo se pode considerar existente qualquer ato ou negocio

juridico que resulte na ocorréncia do fato gerador do ITBI.

Em verdade, consistindo o aspecto material do referido imposto a
transmissao, inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens iméveis, ou
direitos reais a ele relativos, exceto os de garantia, bem como a cessao de direitos a
aquisicdo, sequer nos compromissos de compra e venda havera subsuncao do fato

a norma.

Isto porque o registro da promessa tem como funcéo precipua a constituicao
de um direito em favor do promissario comprador, afim de que seja dada publicidade
ao titulo, que sera, a partir deste momento, oponivel erga omnes, conferindo maior

protecdo ao promitente comprador.

Portanto, percebe-se que o registro, por si s6, ndo representa o fato gerador
do ITBI, j4 que a tributacdo do imposto é voltada a aquisicdo derivada da
propriedade e demais direitos reais, sendo a constituicdo do direito real a aquisicao

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

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

Il - tratando-se de situacao juridica, desde o momento em que esteja definitivamente constituida, nos
termos de direito aplicavel.
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origindria, eis que o promitente vendedor ndo gozava deste direito, razdo pela qual
n&o é considerado dele derivado (COELHO; DERZI; COELHO, 2014, p. 155).

N&do obstante a Lei 9.785/99, que incluiu o art. 26, 8 6° na Lei de
Parcelamento do Solo Urbano, autorizar a utilizacdo do compromisso como
instrumento habil a transferir a propriedade, tornando prescindivel uma acgéo
objetivando uma adjudicagcdo compulséria, ainda assim seu registro, de forma

autbnoma, é insuficiente para que se considere realizado o aspecto material do ITBI.

Conclui-se em tal sentido, pois o referido artigo confere tal prerrogativa
gquando acompanhada da respectiva prova de quitagcdo. Desta forma, ainda que
registrado, ndo possuindo o promitente comprador prova do adimplemento das
parcelas que por ele eram devidas, sera o titulo inservivel para fins de transferéncia,

perfeitamente valido, por outro lado, para a constituicdo do direito real a aquisicao.

Tal entendimento ndo decorre somente da norma exarada no art. 476 do
Cadigo Civil, que materializa o principio do exceptio non adimpleti contractus, como
também €& corolario da logica, pois se a estrutura do registro de imdveis € feita
visando maior seguranca juridica, ndo seria prudente efetivar a transferéncia antes
de pago o preco, especialmente quando se considera o frequente uso da promessa

como forma de garantir o adimplemento integral.

Destarte, verifica-se que o requisito formal do registro do titulo capaz de
transferir a propriedade impede que seja considerado consumado o fato gerador do

ITBI quando da promessa de compra e venda.

N&o raramente o Fisco, justificando sua atuacéo, afirma que a tributacéo
decorre da expressdo econdémica envolvida na promessa de compra e venda, pois é
nela que se revelaria todo o conteddo econémico do negdcio juridico. Entretanto, a
interpretacdo econ6mica, nomenclatura desta técnica hermenéutica, ndo deve ser
utilizada, visto que o fato jurigeno deve ser compreendido enquanto norma juridica,
gue deve ser interpretada juridicamente, e ndo ao gosto do Fisco visando aumentar
indevidamente a tributacido (COELHO, 2014, p.189-190).

No entanto, na hipétese de um compromisso envolvendo iméveis descritos na
Lei 6.766/79, quando ja ocorrido o pagamento do preco, o registro, de fato, transfere
a propriedade, sendo admitida a cobranca do tributo, posto que a ocorréncia do fato

imponivel faz nascer a obrigacao tributéaria.
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5.2 DA TRIBUTACAO POR ANTECIPACAO

Consoante os fundamentos acima expostos, no momento do registro da
promessa de compra e venda nao é possivel afirmar que houve subsuncao do fato a
norma, salvo se acompanhada do comprovante de quitacédo e se tratando de imével
loteado. Deste modo, a cobranca do ITBI em momento anterior ao da efetiva
transmissdo da propriedade somente seria possivel através da norma insculpida no
art. 150, 8 7°, da Constituicdo Federal, conhecida como antecipacéo tributaria, ou

substituicao tributaria progressiva.

5.2.1 Introducao no ordenamento juridico e analise de constitucionalidade

A emenda constitucional n® 03/93 introduziu, entre outros, o 87° do art. 150 da
CF/8816, que permite ao legislador atribuir a um sujeito passivo a condicdo de
responsavel pelo pagamento de imposto cujo fato gerador venha a ocorrer
posteriormente, sendo assegurada uma restituicdo preferencial nas hipoteses em

gue o fato ndo venha a se concretizar.

Junto com este dispositivo vem a possibilidade de cobranca do tributo antes
de ocorrido o fato imponivel, por meio de presuncdes e ficcdes, com o intuito de
impedir a fraude, facilitando a fiscalizacdo e prevenindo a elisdo (LOBO, 2002,
p.113).

Entretanto, € de se destacar que o referido paragrafo positivou, na CF/88, um
instituto que ja existia e era amplamente utilizado, uma vez que a chamada
substituicdo tributaria progressiva era aplicada na cobranca de impostos como o IPI
(imposto sobre produto industrializado) e ICMS (imposto sobre circulagcdo de
mercadoria e servigcos) (TORRES, 2001, p.87).

Ainda assim ndo faltaram criticas a este sistema, as quais, entretanto,

sucumbiram perante o Supremo Tribunal Federal, que decidiu, reiteradamente, via

16§ 7.2 A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributdria a condicdo de responsavel pelo
pagamento de imposto ou contribuigao, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata
e preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.
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controle difuso e concentrado, pela constitucionalidade do regime de substituicao

tributéria progressiva, conforme sera visto em seguinte.

De fato, nos autos da acéo direta de inconstitucionalidade — ADI - 1.851/AL,
de relatoria do Ministro limar Galvao, o Tribunal Pleno do STF, por maioria, decidiu

pela constitucionalidade do dispositivo, senéo veja:

EMENTA: TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. CLAUSULA
SEGUNDA DO CONVENIO 13/97 E 88§ 6.° E 7.° DO ART. 498 DO DEC. N.°
35.245/91 (REDACAO DO ART. 1.° DO DEC. N.° 37.406/98), DO ESTADO
DE ALAGOAS. ALEGADA OFENSA AO § 7.° DO ART. 150 DA CF
(REDAGCAO DA EC 3/93) E AO DIREITO DE PETICAO E DE ACESSO AO
JUDICIARIO. Convénio que objetivou prevenir guerra fiscal resultante de
eventual concessdo do beneficio tributario representado pela restituicdo do
ICMS cobrado a maior quando a operagéo final for de valor inferior ao do
fato gerador presumido. Irrelevante que ndo tenha sido subscrito por todos
os Estados, se ndo se cuida de concessao de beneficio (LC 24/75, art. 2.°,
INC. 2.9). Impossibilidade de exame, nesta ag8o, do decreto, que tem
natureza regulamentar. A EC n.° 03/93, ao introduzir no art. 150 da CF/88 o
§ 7.9, aperfeigoou o instituto, j& previsto em nosso sistema juridico-tributario,
ao delinear a figura do fato gerador presumido e ao estabelecer a garantia
de reembolso preferencial e imediato do tributo pago quando néo verificado
o mesmo fato a final. A circunstancia de ser presumido o fato gerador ndo
constitui 6bice a exigéncia antecipada do tributo, dado tratar-se de sistema
instituido pela propria Constituicdo, encontrando-se regulamentado por lei
complementar que, para definir-lhe a base de célculo, se valeu de critério de
estimativa que a aproxima o0 mais possivel da realidade. A lei complementar,
por igual, definiu o aspecto temporal do fato gerador presumido como sendo
a saida da mercadoria do estabelecimento do contribuinte substituto, néo
deixando margem para cogitar-se de momento diverso, no futuro, na
conformidade, alias, do previsto no art. 114 do CTN, que tem o fato gerador
da obrigacéo principal como a situacdo definida em lei como necesséria e
suficiente a sua ocorréncia. O fato gerador presumido, por isso mesmo, nao
€ provisorio, mas definitivo, ndo dando ensejo a restituicdo ou
complementacéo do imposto pago, sendo, no primeiro caso, na hipétese de
sua ndao-realizacdo final. Admitir o contrario valeria por despojar-se o
instituto das vantagens que determinaram a sua concepg¢ao e ado¢édo, como
a reducdo, a um s6 tempo, da maquina-fiscal e da evasdo fiscal a
dimensfes minimas, propiciando, portanto, maior comodidade, economia,
eficiéncia e celeridade as atividades de tributacdo e arrecadacdo. Acgéo
conhecida apenas em parte e, nessa parte, julgada improcedente.
(ADI 1851, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno, julgado em
08/05/2002, DJ 22-11-2002 PP-00055 EMENT VOL-02092-01 PP-00139
REPUBLICACAO: DJ 13-12-2002 PP-00060)

Para além da parte dispositiva, posto que notoria a jurisprudéncia do STF
neste sentido, cumpre trazer um pouco do debate juridico que foi travado nos autos,
uma vez que a interpretacdo utilizada pelos Ministros é servivel para orientar a

aplicacao da norma no futuro.

Esta necessidade € evidenciada quando se considera que as discussdes pela
inconstitucionalidade ocorreram, em sua maioria, no ambito do imposto sobre

circulacdo de mercadorias e servigos — ICMS -, e por esta razdo é importante avaliar
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os fundamentos utilizados, para que entdo seja possivel avaliar a sua aplicabilidade
em relacdo ao ITBI.

O relator da ADI, Ministro llmar Galvao, faz um sumario das principais teses

contrarias, afirmando que:

Sdo das mais diversas naturezas as objecbes feitas por renomados
tributaristas a substituicdo tributaria progressiva, ndo passando, para uns,
de confisco; para outros, de um empréstimo compulsério sem garantias
constitucionais atinentes a espécie; sustentando, ainda, renomados
tributaristas, que ndo pode o Estado, em principio, deixar de colher uma
pessoa, como sujeito passivo, para, discricionaria e arbitrariamente, colher
outra, por simples comodidade de arrecadacdo ou conveniéncia de ordem
fiscal, em face dos principios da capacidade contributiva, segundo o qual o
destinatario da carga tributaria deve ser pessoa que provoca, desencadeia,
ou produz a materialidade da hip6tese de incidéncia do tributo. Enfatiza-se,
ainda, quanto a legalidade, que havendo mister esgote a lei os contornos da
hipétese de incidéncia do tributo, prescrevendo, de modo exaustivo, todos
0S seus aspectos, ndo pode ela descrever fato futuro, por presuncéo. (..)
havendo, até, os que tém por inconstitucional a EC n° 03/93, por ferir o
principio da estrita legalidade, considerando como clausula pétrea da
Constituicdo Federal (...). Esse ultimo, na verdade, € o mais recorrente dos
argumentos utilizados pelos opositores do instituto, para os quais nao se
pode exigir tributo antes da ocorréncia do fato gerador (...).

E continua, sustentando que o instituto visa:

Evitar a necessidade de fiscalizacdo de um sem-nimero de contribuintes,
centralizando a maquina-fiscal do Estado num universo consideravelmente
menor, e com acentuada reducdo do custo operacional e
consequentemente a diminuicdo da evasédo fiscal. Em suma, propicia ele
maior comodidade, economia, eficiéncia e celeridade na atividade estatal
ligada a imposicao tributéria.

Deste modo, sendo recorrente na jurisprudéncia decisdes que apontam para
a legitimidade da norma, é louvavel a reacdo de Paulo de Barros Carvalho (2002,
p.2-6), que ndo se mantém intransigente face as decisfes reiteradas do judiciario,
pelo contrario, reconhece a legitimidade do instituto e reformula suas concepcoes,
considerando que o STF é o guardido da Constituicdo Federal e detém a palavra

final sobre o sentido das normas que ela contém.

Na ADI acima indicada, assim como em outras decisdes sobre a matérial’, ha
0 reconhecimento da legitimidade do instituto, feita a ressalva de que seu uso
prescinde da necessidade de maior praticabilidade, economia, justica na tributacéo,

entre outros.

17" A titulo exemplificativo, Recurso Extraordinario 213.396/SP e Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 743.607/AP.
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Torres (2001, p.91-91) afirma que o dispositivo é constitucional, considerando
que ele visa “atender as exigéncias de praticidade, seguranga, economicidade e
aceleracdo nos procedimentos de arrecadacédo e de fiscalizacao, reducdo dos casos

de sonegacéo e efetividade de justiga fiscal’.

Todavia, h& de se reconhecer que a antecipacéo tributéria inverte a légica da
norma juridica, impondo o consequente, a prestacdo pecuniéria, antes de ocorrido,
efetivamente, o antecedente. Deste modo, é evidenciado seu carater excepcional,

gue impde uma interpretacao restritiva do dispositivo (CARVALHO, 2001, p.69-71).

Parte da doutrina entende que a norma inserida pela EC 03/93 englobaria,
além da substituicdo tributaria progressiva, a antecipa¢do sem substituicao, hipétese
na qual o proprio contribuinte, e ndo um responsavel, estaria obrigado a proceder

com o recolhimento antecipado (LOBO, 2002, p.113).

Entretanto, quando se considera que a norma inserida no art. 150, §7°, CF/88,
tem como objetivo facilitar o processo de arrecadacéo e fiscalizagéo, reduzindo os
niveis de evasao fiscal, garantindo eficacia aos principios da praticidade, seguranca
e economicidade, e, por consequéncia, garantindo justica fiscal, ndo € concebivel
que determinado tributo possa ser cobrado antecipadamente, do proprio

contribuinte.

Com efeito, na substituicdo tributéria progressiva € possivel visualizar a
efetividade do instituto, uma vez que a cadeia tributaria seria simplificada,
competindo ao fisco arrecadar e fiscalizar um nimero reduzido de sujeitos passivos.
Por outro lado, quando o tributo € cobrado antecipadamente do préprio contribuinte,
ndo sao facilmente perceptiveis os beneficios que justifiquem o uso de uma

excecao.
Coélho, Derzi e Coelho (2014, p.162), no mesmo sentido, entendem que:

A antecipacdo do pagamento do tributo para momento anterior ao da
ocorréncia do fato gerador € expediente excepcional, que somente se
justifica nas situacdes em que a simplificacdo e a praticidade assim
recomendem, caso se afigure impraticavel ou infactivel a cobranca de outra
forma, sob pena de todas as garantias constitucionais dos contribuintes se
tornarem letra morta. O uso da substituicdo tributaria para frente deve se
ater ao razoavel e é admissivel de forma restrita, a nosso sentir, nos ramos
das comercializacdo e producdo industrial de bebidas, combustiveis,
cigarros, dada a imensa dificuldade de fiscalizacdo de todos os pontos de
venda destes produtos no varejo, além do que os comerciantes tém uma
atividade continuada, adquirindo os produtos para logo em seguida vendé-
los.
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Portanto, conclui-se pela constitucionalidade da exigéncia antecipada de
tributo, desde que essencial para reducdo dos indices de evasao fiscal, garantindo
maior economia e praticabilidade na fiscalizacdo, o que resultaria numa maior justica
fiscal. Entretanto, é de se destacar que a tributacdo antecipada ndo pode significar
pura e simplesmente uma antecipacgao de receita, hipotese na qual os principios em

colisdo tenderiam para uma inconstitucionalidade, em razéo do desvirtuamento.

5.2.2 Das ficgdes e presuncdes juridicas

Na antecipacdo tributaria, como bem assevera Caroline Said Dias (1999,
p.64), o surgimento da obrigacdo prescinde o da ocorréncia do fato imponivel, o
consequente da norma é cobrado sem tenha ocorrido a situagéo que Ihe deu causa,
pois “o Estado, com vistas a diminuicdo da evaséo fiscal, presume que ocorrera fato

gerador e tributa um substituto que recolhe antecipadamente o imposto”.

Portanto, € imprescindivel a andlise das ficcdes e presuncdes, considerando
que seu uso pode ser desvirtuado, hipétese que deve ser refutado, como também
pode ocorrer de forma legitima, servindo como instrumento que torna as normas
tributarias mais eficazes (SCHERKERKEWITZ, 2002, p.19).

Presumir é pressupor um fato desconhecido, mas tido como verdadeiro, pois
decorre de outro fato, sendo este, por sua vez, conhecido. Por questdes logicas, é
necessario que estejam os fatos ligados por uma relacdo de causalidade, sendo
também vedada a presuncdo de um fato a partir de outro que nao esteja provado e
certo (SCHERKERKEWITZ, 2002, p.25).

Gilberto de Ulhdéa Canto, citado por Iso Chaitz Scherkerkewitz (2002, p.29),
afirma que “na presungdo toma-se como sendo a verdade de todos os casos aquilo
que é a verdade da generalidade do casos iguais, em virtude de uma lei de
frequéncia ou de resultados conhecidos, ou em decorréncia da previsao logica do

desfecho”.

A ficcao, por outro lado, é fruto da criagéo do legislador, sendo o instrumento
que materializa abstracbes especificas com o0 objetivo de gerar efeitos juridicos
como se fossem reais (SCHERKERKEWITZ, 2002, p.36).
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Perez de Ayala, citado por Iso Chaitz Scherkerkewitz (2002, p.43), delineando
as distingbes entre presuncodes e ficgdes, afirma que:

A presuncéo legal consiste no fato de a lei atribuir a certos fatos juridicos
materiais (A) um efeito dado relacionado a outro fato (B) que, segundo a
experiéncia, acompanha-lhe. Na ficcdo, ao contrario, faltam essas
caracteristicas: o legislador, baseando-se em um fato conhecido, cuja
existéncia é certa (A), implGe a certeza juridica de outro fato (B), nao
conhecido, cuja existéncia real é improvavel ou falsa, pela circunstancia de
ndo existir uma relagdo natural entre ambos os fatos (A) e (B); atribuindo,
porém, a (A) os efeitos juridicos imputaveis a (B), segundo o ordenamento
positivo. De tal modo a ficcdo cria, em principio, seu objeto juridico, a
presuncdo somente cria uma relacéo causal entre duas realidades ou fatos
naturais.

Pode parecer que considerar ocorrida a hipotese de incidéncia do ITBI no
momento da celebracdo da promessa de compra e venda € uma presuncao, pois o
legislador, valendo-se da celebracdo de negdcio juridico, que na maioria das vezes
sera concluido, presume que a transferéncia ocorrera, realizando a cobranca de

forma antecipada.

Entretanto, a presuncdo pode ser utilizada no que se refere a prova da
ocorréncia de um fato imponivel, o que nao significa dizer que, através dela, reputa-
se ocorrido o fato gerador. A presuncao serve como prova do fato, ndo podendo ser
utilizada como constituinte dele, em tais casos, estar-se-a diante de uma ficcao
(SCHERKERKEWITZ, 2002, p.50).

Desta forma, a fixagdo do aspecto temporal do ITBI no momento da
celebracdo da promessa e compra e venda é uma ficcdo, principalmente quando se
considera a impossibilidade de inferir que, a partir deste momento, houve, de fato,

alguma das hipoteses descritas na norma.

O fato de tratar-se de uma ficcdo ndo impede sua utilizacdo, considerando
que em alguns casos tal medida é essencial para que se dé efetividade ao principio
da praticabilidade, com o0 aumento de meios e técnicas que viabilizem uma execucao
das leis de forma simples e viavel (SCHERKERKEWITZ, p.51-52).

Portanto, se é favoravel ao uso das ficcoes, e também das presuncdes, nos
casos em que se percebe uma vontade, do contribuinte, de lesar o estado, situacdes
em que o uso de ficcOes se mostra como peca chave para assegurar a satisfacdo do
mandamento normativo da praticabilidade. Por outro lado, ndo se pode olvidar a

faceta defensiva dos principios constitucionais contra as deformacdes do fendmeno
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tributario, razdo pela qual seu uso deve ser cauteloso (SCHERKERKEWITZ, 2002,
p.52-53).

Portanto, o uso legitimo das ficches e presuncoes juridicas prescinde de
motivo determinante, que pode ser a prevencao de condutas evasivas, ou, também,
uma facilitagdo no processo de fiscalizagdo e arrecadacao. Entretanto, ndo parece
ser justifichAvel o uso de tais instrumentos com o intuito exclusivo de aumentar a

praticabilidade, salvo quando este for o Unico meio.

5.2.2.1 Fungdes

O uso das ficcdes legais, inquestionavelmente, mitiga o principio da
seguranca juridica, e, por isto, deve ser utilizado com cautela, sempre atendendo
anseios sociais, posto que injustificavel seu uso com o simples objetivo de
incrementar a arrecadacdo dos tributos. Em verdade, a grande relativizacdo de
importantes principios constitucionais tras consigo uma necessidade de prote¢éo do
contribuinte, sendo vedada sua utilizagio de maneira irresponsavel
(SCHERKEKERWITZ, 2002, p.19-20).

Para Rogério Leite Lobo (2002, p.112-113) o preceito constitucional em
debate foi introduzido no ordenamento juridico para que o legislador pudesse adotar
politicas fiscais, através do uso de presuncdes e ficcdes, com o intuito de facilitar a

fiscalizagao, impedir fraudes ou prevenir elisdes.

Entretanto, registre-se que, nas licbes de Iso Chaitz Scherkerkewitz (2002,
p.23):

As invocagdes a um chamado “estado de necessidade administrativo”
derivado da supercomplexidade e auséncia de sistema no Direito Tributéario,
da falta de praticabilidade da lei fiscal, da inadaptabilidade da lei tributaria
as mutacdes sociais e econdmicas, da falta de pessoal e do ultrapassado
aparato fiscal — ndo convencem.

De fato, considerando que a falta de preparo do Fisco é fruto de sua prépria
incompeténcia gerencial, ndo se pode agravar a situacdo dos contribuintes, que ja
arcam com o onus de dividir suas riquezas com o Estado, apenas para corrigir as
mazelas causadas pela mé administracdo (SCHERKERKEWITZ, 2002, p.23-25).

Entretanto, em alguns casos, a auséncia de fic¢des tornaria a norma inocua,

em decorréncia de dificuldade na comprovacdo e caracterizacdo dos fatos. Neste
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ambiente, a ficcdo permite uma aplicagdo mais rigorosa do principio da capacidade
contributiva, atingindo sujeitos passivos outrora inalcancaveis, o que também
promove maior justica fiscal (SCHERKERKEWITZ, 2002, p.56-57).

Neste diapaséo, a antecipacao tributaria serve para prevenir a evasao fiscal e
até mesmo para a otimizacdo dos procedimentos fiscalizatérios. Todavia, dada sua
natureza extraordinaria, deve ser utilizada com cautela, para que ndo se contrarie
em excesso 0s principios constitucionais que conformam a seguranca da tributacéo
(LOBO, 2002, p.113).

Conclui-se, portanto, pela possibilidade de incluséo das ficcdes nos
elementos da hipétese de incidéncia, o que nao significa dizer que esta utilizacdo

sempre estara em conformidade com a Constituicdo Federal.

A utilizacdo de ficcbes no critério material de impostos somente € possivel
quando o comportamento praticado pelo contribuinte tem expressdo econdmica,
pois, do contrério, a cobranca violaria o principio da capacidade contributiva. Quanto
ao critério temporal, a possibilidade de utilizacdo da ficcdo se evidencia através do
art. 150, § 7° da CF/88 (SCHERKERKEWITZ, 2002, p.65-74).

Portanto, as ficcbes e presuncdes servem para efetivar a lei tributéria, que,
por circunstancias féaticas, é de dificil aplicacdo ou fiscalizacdo. Todavia, €
importante destacar que o uso de tais figuras requer bastante cautela, uma vez que
inverte a légica juridica tributaria padrédo, fazendo com que a obrigacdo, composta

pelo consequente da norma, seja exigido antes mesmo de ocorrido o fato tributavel.

Na mesma linha, é de se reconhecer que a banalizagdo do uso de ficcles,
fundamentadas em maior praticabilidade, especialmente no que se refere ao
aspecto temporal, poderia acomodar o ente fiscal, que, ciente da possibilidade de
inserir elementos no tipo, facilitando seu trabalho, ndo sairia da inércia em direcéo

ao encontro de solugdes legitimas que ndo onerem excessivamente o contribuinte.

5.2.2.1 Distingao entre eliséo e evasao fiscal

A carga tributaria brasileira € enorme, e por isso é comum que 0S

contribuintes tenham vontade de desonerar-se de suas obrigacdes. O desejo é
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legitimo, mas a linha que separa o legal do ilegal muitas vezes é ultrapassada na
sua persecucdo (SCHERKERKEWITZ, 2002, p.113-114).

Nesta linha, é importante diferenciar, ainda que de forma néo aprofundada, os
comportamentos que representam exercicio de um direito ao planejamento, visando
diminuicdo da carga tributaria, e aqueles ilicitos, que devem ser coibidos e
sancionados. S&o as figuras da elisdo e da evaséo fiscal (SCHERKERKEWITZ,
2002, p.114-115).

Apesar de, na pratica, ser possivel uma confusdo quanto a estas figuras, na
teoria a distingdo se mostra bem menos complexa. A elisdo, por definicdo, €
manobra licita, exercicio do direito a um planejamento tributario, ao contrario da
evasao, que é ilicita por natureza, ndo sendo possivel falar em elisdo ilicita ou
evasao licita, considerando que cada instrumento ja possui definicdo propria
(SCHERKERKEWITZ, 2002, p.115).

Percebe-se que o planejamento tributario atua na zona de liberdade do
individuo, através de manobras que ndo sao vedadas pelo ordenamento juridico, ao
contrario da evasdo, praticada por fraudadores que buscam ocultar a verdade
deformando o fenémeno juridico. Destarte, aquele que frauda a lei realiza simulagéo
juridica com o intuito de omitir a efetiva ocorréncia do fato imponivel
(SCHERKERKEWITZ, 2002, p.116-117).

Sampaio Doria, citado por Iso Chaitz Scherkerkewitz (2002, p.120) afirma que

a real elisdo:

Resulta da manipulacdo inteligente e licita de um elenco de opcfes e
alternativas que todo sistema juridico contem, para revestir, da forma mais
conveniente do prisma fiscal, a realiza¢@o de determinados negécios.

De fato, se a conduta praticada ndo corresponde a um tipo previsto em lei,
classificado como proibido ou obrigatério, certamente ele ha de ser licito, pois aos
cidadaos cabe a conducéo de suas proprias vidas, podendo ser impedidos de fazer
apenas o que a lei expressamente proibir (SCHERKERKEWITZ, 2002, p.122).

Neste diapasdo, ndo € concebivel que seja exigido do contribuinte, havendo
duas vias licitas, que ele percorra aguela mais onerosa, principalmente em Estados,
como o Brasil, onde é vigente a livre-iniciativa e a assuncéo de responsabilidade,
gue requer dos empreendedores uma visdo que minimize 0S custos e maximize os

lucros, salvo se a conduta for vedada por lei (COELHO, 2014, p.197).
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A evasdo, por outro lado, é a conduta ilicita, voluntaria e consciente,
destinada a reduzir ou postergar o pagamento de tributo efetivamente devido.
Destacam-se a sonegacao, a simulacdo e o conluio entre contribuintes, como meios
fraudulentos de se evitar o pagamento de tributo (SCHERKERKEWITZ, 2002, p.131-
132).

Na sonegacdo hd uma deliberada atitude omissiva do sujeito passivo, que
deixa de prestar informacdes ao Fisco objetivando diminuicdo ilicita da carga
tributaria ou procrastinacéo da atividade fiscalizatoria. No conluio, ocorre um acordo
de vontade entre pessoas visando a pratica de procedimentos que levem a evasao
de tributos (SCHERKERKEWITZ, 2002, p.132-139).

No que se refere a simulacéo, o Cadigo Civil, em seu artigo 167, 812, dispde
gue ela sera configurada quando o negadcio juridico aparentar conferir ou transmitir
direitos a pessoa diversa daquela a qual realmente se confere, ou transmite, quando
contiver declaracdo, confissdo, condicdo ou clausula ndo verdadeira e também

guando os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-datados.

Iso Chaitz Scherkerkewitz (2002, p.139-141) afirma que a corrente
economicista considera ilicito o negécio juridico que revele divergéncia entre a
vontade real, realidade econb6mica desejada pelo sujeito, e a vontade que se
declara, forma juridica escolhida. Essa doutrina prioriza o conteddo econémico em
detrimento do juridico, o que ndo se concorda haja vista a ciéncia em debate ser
juridica.

Segunda corrente caracteriza a evasdo quando n&o estiverem
correlacionados o ato e a forma juridica adotada para sua préatica. Estando em
conformidade, a conduta certamente sera elisiva. Destarte, se os atos praticados
forem revestidos de formas juridicas inapropriadas, com o escopo de diminuicdo da
carga tributéria, estara configurada a evasado (SCHERKERKEWITZ, 2002, p.141).

Terceira e ultima corrente avalia sob o prisma do momento em que foi
realizado o ato que objetiva a diminuicdo da carga tributaria. Sendo anterior a
ocorréncia do fato imponivel, e por meio licito, havera elisdo. Sendo posterior, por
meios licitos ou ilicitos, estara configurada a evasdo (SCHERKERKEWITZ, 2002,
p.147).
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5.3 DA COBRANCA ANTECIPADA DO ITBI NA PROMESSA DE COMPRA E
VENDA DE BEM IMOVEL

A Constituicdo Federal, que delegou aos Municipios, e Distrito Federal, a
competéncia para instituir o ITBI, limitou-a as transferéncias de bens imoveis, e
direitos reais a eles relativos, assim como na cessao de direito a aquisicdo. Da
mesma forma, também autorizou, por meio do art. 150, § 7°, a tributacdo de fato
futuro, que deve ser, entretanto, justificada, pois a norma que foi inserida através da
EC 03/93 nao visa antecipacao de receita, e sim efetivacdo de diversos principios

constitucionais.

Assim sendo, o uso legitimo previne a evaséao fiscal e também garante maior
simplicidade, economia, celeridade e justica fiscal, na tributacdo. Portanto, € preciso
avaliar se a tributacdo antecipada do ITBI, no momento da celebracdo da promessa
de compra e venda de bem imdvel, atinge estas finalidades, ou se tem como Unico

escopo o incremento da receita do ente politico.

Rafhael Frattari (2001, p.128-129), discursando sobre conflito entre principios,
afirma que “por ndo se tratarem de prescricdbes determinadas, ndo se excluem
qguando conflitantes; coexistem. Isto porque 0s principios operam exigéncias de

otimizacao permitindo o sopesamento de valores conflitantes”.

Deste modo, seguindo os ensinamentos de Dworkin, a antinomia aparente €
solucionada através da ponderacdo dos valores juridicos que colidem, e deve ser
solucionada considerando as peculiaridades do caso em que foi suscitada. Portanto,
a colisdo entre os mesmos principios, mas em situacdes faticas distintas, pode
justificar que em cada caso haja a prevaléncia de um deles (FRATTARI, 2001,
p.129).

Cumpre destacar, preliminarmente, que a evasdo manifesta-se, conforme
conceito apresentado, através de conduta ilicita, que se destina a reducgéo de tributo
devido, ou postergacdo do seu pagamento, ocorrendo através da sonegacao,

simulag&o ou conluio entre contribuintes.

Foi visto, ainda, que a sonegacado deriva da omissao do contribuinte na
prestacdo de informacdes ao Fisco, e que o conluio é a préatica, em conjunto, de

condutas evasivas. Quando a sonegacao, trés correntes sao utilizadas para sua
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caracterizagdo. Na economicista havera sonegacdo quando a realidade econémica
manifestada divergir da forma juridica adotada. Segunda corrente afirma que havera
sonegacdo quando o ato nao estiver em conformidade com a forma juridica adotada.
Terceira corrente observa 0 momento em que se praticou a conduta, quando for

anterior a incidéncia do tributo, e praticada por meios licitos, sera elisiva, se

posterior, evasiva, sejam licitos ou ilicitos os instrumentos utilizados.

Nesta linha, o sujeito que nao registra definitivamente o titulo, em regra, ndo
estaria praticando qualquer conduta que poderia ser considerada evasiva. De fato,
nao se verifica omissao na prestacéo de informagdes ao Fisco, do mesmo modo que
nao se pode afirmar que exista conluio entre promitente vendedor e promitente

adquirente, pelo simples fato de néo ter havido o registro definitivo.

No que se refere a sonegacédo, impde-se a andlise sob a oOtica das correntes
apresentadas. A promessa de compra e venda de bem imével geralmente ocorre
quando ndo é possivel a conclusao de contrato definitivo, muito comum na venda de
imoéveis ainda na planta, considerando que as unidades individualizadas ainda séo

inexistentes.

Neste viés, como bem asseveram Coélho, Derzi e Coelho (2014, p.162):

Parece-nos haver, em regra, uma clara impossibilidade de exigéncia do ITBI
sobre a transmissdo de forma antecipada, por ocasido da celebracdo do
contrato preliminar de promessa de compra e venda, quando o mesmo for
irretratavel, ainda que transcrita no registro publico a promessa. Embora,
nessa hipétese, haja presunc¢édo razoavel de que o fato gerador, consistente
na futura transmissdo, ocorrera, nao se pode ignorar, como de fato ja
ocorrido inimeras vezes, a existéncia de contingéncias a infirmar a
presuncdo, como o caso da faléncia da construtora Encol, entre varios
outros casos notorios.

Ressalte-se que, além dos casos em que a constru¢do nunca € concluida, ha
também aqueles em que os atrasos perduram por anos. Deste modo, 0 sujeito
passivo poderia ser obrigado a recolher imposto sobre operacdo que ocorrerd anos
para frente, ou nunca. Portanto, a promessa € o instrumento correto para realizacao
de tais negdcios, 0 que afastaria alegacdes de sonegacéao pelo uso da forma juridica

inadequada.

Na mesma linha, ndo €é pertinente adotar a interpretacdo econémica, e afirmar
gue este negocio juridico tem como objetivo a transferéncia do imével, uma vez que
o art. 5° Il, da CF/88, dispde que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa sendo em virtude de lei”. Assim sendo, ndo ha qualquer impeditivo a
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contratacdo de uma promessa de compra e venda, ao contrario, € esta a forma
juridica mais adequada para seus fins, razdo pela qual ndo pode ser considerada

como sonegacao.

O mesmo se repete com a terceira corrente, pois o ITBI incide sobre situacao
juridica, que so é consolidada quando do registro do titulo aquisitivo definitivo. Deste
modo, a conduta de n&o registrar o titulo é elisiva, pois licita e anterior a incidéncia
do imposto. Portanto, conclui-se pela caracterizacdo da conduta como elisiva, o que
nao afasta, todavia, a possibilidade de antecipacéo do tributo, uma vez que, como ja

antecipado, existem outros preceitos constitucionais que por ela sao efetivados.

O principio da praticabilidade € um dos argumentos mais recorrentes
daqueles que sado favoraveis a exigéncia antecipada de tributos, que ocorre por meio
de presuncdes e ficcbes. Com efeito, em casos como o da substituicdo tributaria
progressiva no ambito de ICMS, tal medida restringe radicalmente a quantidade de
contribuintes, o que permite uma aplicagdo da lei mais econbmica e célere
(FRATTARI, 2001, p.130-131).

Seguindo esta linha, conclui-se que a antecipacao do ITBI ndo faz com que a
lei seja aplicada e fiscalizada de forma mais célere e econdbmica, e nem reduz o
namero de contribuintes, pois ndo h4, nestes casos, substituicdo tributaria, uma vez

que o imposto € cobrado, antecipadamente, do préprio contribuinte.

Importante relembrar que, nas palavras de Coélho, Derzi e Coelho (2014,
p.156), “o ITBI ndo é imposto periddico, mas instantdneo e reclama um ato juridico

oficial para que possa incidir. O tabelido é delegatario de funcédo registral,

originariamente estatal”.

Deste modo, percebe-se que o préprio tabelido fiscaliza o recolhimento do
imposto, uma vez que o CTN, em seu art. 134, VI8, atribui a ele a condicdo de
responsavel, quando o tributo derivar de ato por ele praticado. E o que ocorre no
ITBI, pois o Brasil adota sistema em que a transmissao de propriedade, e demais

direitos reais sobre iméveis, prescinde do registro formal do titulo aquisitivo.

18 Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo principal pelo
contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de
gue forem responsaveis:

VI - os tabelides, escrivdes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos
praticados por eles, ou perante eles, em razao do seu oficio;
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Portanto, a exigéncia do ITBI, quando do registro da promessa de compra e
venda de bem imovel, simplesmente antecipa seu recolhimento, pois, da mesma
forma que seu registro € fiscalizado, também o ser4, quica até com mais vigor, no

momento da efetiva transferéncia ou cessao.

No mesmo sentido, Coélho, Derzi e Coelho (2014, p.163) informam que 0s
contribuintes do ITBI sdo perfeitamente identificaveis, pois o imposto incide sobre

atos isolados, fiscalizados pelos tabelides, ao contrario do ICMS, que:

Incide sobre uma situacéo de fato (a saida da mercadoria), ao passo que o
ITBI incide sobre uma situacdo de direito, o que, a exemplo do item anterior,
impede a presun¢do de que uma situagdo juridica sera constituida no futuro.
O fato gerador do ITBI depende de um ato estatal que ndo pode ser
antecipado.

N&o ha, portanto, razdes para que sejam relativizados diversos principios do
ordenamento tributario, a exemplo da capacidade contributiva, da legalidade estrita,
seguranca juridica, tudo em nome de uma praticabilidade, que ndo melhora, e uma
justica fiscal, que ndo é muito perceptivel, especialmente quando se considera que a
competéncia delegada pela CF/88 autoriza a tributacdo da efetiva transferéncia ou

cessdo, que sO ocorrera a partir de um ato do proprio Estado.

Por tudo que foi exposto, verifica-se que ndo ha conduta evasiva, tampouco
aumento da praticabilidade, ndo contribuindo, a antecipacédo do ITBI, para uma
fiscalizacdo e aplicacédo da lei de forma mais célere, econdmica, efetiva e segura, o
gue afasta a possibilidade do uso da antecipacédo tributaria, que € excepcional e

somente se justifica frente ao caso concreto.

O STF ja teve a oportunidade de se manifestar diversas sobre o assunto,
através do controle difuso, apontando a jurisprudéncia da corte para o
reconhecimento da inconstitucionalidade do recolhimento antecipado. E o que se vé

no julgamento do Ag. Reg no RE com Ag. 805.859/RJ:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS.
FATO GERADOR. PROMESSA DE COMPRA E VENDA.
IMPOSSIBILIDADE. A obrigacao tributaria surge a partir da verificagédo de
ocorréncia da situacdo fatica prevista na legislacao tributaria, a qual, no
caso dos autos, deriva da transmissao da propriedade imével. Nos termos
da legislagéo civil, a transferéncia do dominio sobre o bem torna-se eficaz a
partir do registro. Assim, pretender a cobranca do ITBI sobre a celebracdo
de contrato de promessa de compra e venda implica considerar constituido
o crédito antes da ocorréncia do fato imponivel. Agravo regimental a que se
nega provimento.
(ARE 805859 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira
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Turma, julgado em 10/02/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-044
DIVULG 06-03-2015 PUBLIC 09-03-2015).

Pontua-se também que, em decisdo monocratica, o Ministro Ricardo
Lewandowski, julgando agravo no RE 759.964/RJ, se posicionou em sentido
contrario a jurisprudéncia dominante do STF, decidindo pela constitucionalidade da
antecipacdo em sede de ITBI. Entretanto, foi apresentado agravo regimental, que,

conhecido e provido, reformou a decisdo, conforme emente que segue:

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 imével. 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.
(ARE 759964 AgR, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Primeira Turma,
julgado em 15/09/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-194 DIVULG 28-09-
2015 PUBLIC 29-09-2015).

Portanto, a antecipacgéo tributaria do ITBI, para o momento do registro da
promessa de compra e venda de bem imével, deriva do interesse do ente politico em
aumentar sua arrecadacéo, fazendo com que o uso deste regime seja ilegitimo e

inconstitucional, posicionamento que tem sido adotado no STF.
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6 CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988, ao mesmo tempo em que delegou a
competéncia tributaria, também fixou limites ao seu exercicio, possuindo, o ente
politico, legitimidade para cobrar tributo nos moldes em que sua competéncia foi

delegada.

O ITBI incide, conforme visto, sobre a transferéncia de bens imdveis, ou de
direitos reais a ele relativos, assim como na cessao de direitos reais a aquisi¢cao. Por
ser um tributo que tem como hipdtese de incidéncia uma situacdo juridica, a sua

ocorréncia prescinde da consolidacao definitiva da situacao.

Deste modo, impde-se o estudo das figuras conforme o Direito Civil, pois a lei
tributaria ndo pode alterar seu sentido para definir ou limitar competéncia tributaria. A
promessa de compra e venda € género da qual sdo espécies a promessa retratavel

€ 0 cCompromisso, que € uma promessa irretratavel.

O registro destes contratos, no maximo, implicard na constituicdo de um
direito real a aquisi¢do, razdo pela qual ndo pode se considerar que, nestes casos,
havera subsuncéo do fato & norma. E de se destacar, todavia, que 0 compromisso
registrado, desde que acompanhado da prova da quitacdo do preco, tem o condao
de transferir a propriedade, razdo pela qual, nestes termos, havera ocorréncia do

fato imponivel, que justifica a cobranca do ITBI.

Entretanto, seja a promessa irretratavel, que permite, inclusive, adjudicacao
compulséria, seja ela retratavel, que ndo possui forca sequer para a constituicdo do
direito real a aquisicdo, em regra, ndo resultard na préatica de qualquer dos fatos
tributaveis do ITBI.

Deste modo, a possibilidade de cobranca fica restrita ao uso da antecipacéo
tributaria, que permite a cobranca de tributo por fato gerador que ocorrera no futuro,
garantida a imediata e preferencial restituicdo, quando a situagéo presumida nao se

verificar no plano dos fatos.

Importante frisar que néo é pacifico o cabimento da cobranca antecipada do
proprio contribuinte, havendo aqueles que chamam a antecipacdo tributaria de
substituicdo tributéria progressiva, que prescinde, portanto, da figura de um

responsavel pelo recolhimento do imposto.
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O regime da substituicdo tributaria progressiva foi considerado constitucional
pelo STF, inUmeras vezes, razdo pela qual é mais produtivo entender seu
funcionamento, e seus limites, do que manter-se intransigente, sustentando a

inconstitucionalidade do dispositivo.

Com efeito, nem sempre serd permitido, por condi¢des faticas, antecipar o
recolhimento de determinado tributo, pois a antecipacdo, conforme interpretacao
dada por varios doutrinadores, e também pelo STF, prescinde de uma finalidade
legitima, considerando que é defeso ao ente politico simplesmente antecipar

receitas através deste instrumento excepcional.

O uso legitimo da antecipacgéo, portanto, requer seja almejada uma reducédo
da evasao fiscal, assim como efetivacdo do principio da praticabilidade, que
demanda uma aplicacdo e fiscalizacdo da lei de forma mais célere, econémica,

pratica e segura.

No caso do ITBI, ndo € possivel afirmar que a antecipacdo serve para
prevenir evasao, pois a lei ndo obriga o promitente comprador a registrar o titulo
definitivo quando da quitacdo. Deste modo, a conduta ha de ser licita, pois o que

nao esta por lei proibido esta permitido, conforme ditames da CF/88.

Na mesma linha, ndo se verifica qualquer beneficio de ordem prética, pois
ndo ha reducdo no numero de contribuintes, assim como ndo havera maior
celeridade, economia ou seguranca. O que se verifica, no ITBI, € que o fato gerador
s6 pode ser praticado com a tutela do Estado, pois o Brasil adota sistema registral,
onde direitos reais sobre imoveis s6 sdo transferidos com o registro do titulo

aquisitivo definitivo.

Deste modo, para que o contribuinte pratique o fato gerador, € preciso do
registro, efetuado pelo Tabelido, que também possui a funcdo de fiscalizar o

recolhimento do imposto, sob pena de responsabilidade pessoal, atribuida pelo CTN.

Assim sendo, o proprio Tabelido serd o fiscal, seja 0 imposto cobrando
antecipadamente, seja cobrando quando da ocorréncia do fato imponivel, o que,
somado ao fato de que ndo ha reducédo do numero de contribuintes ou simplificacédo
do processo de arrecadacéo, demonstra que a antecipacao do ITBI decorre, pura e

simplesmente, do interesse de antecipar a receita.
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Portanto, a interpretacao utilizada pelo STF, e pela doutrina, aponta para uma
inconstitucionalidade da cobranca do ITBI quando do registro da promessa de
compra e venda. A propria jurisprudéncia aponta neste sentido, ndo obstante o tema
da antecipacdo nao ter sido enfrentado diretamente, uma vez que o STF foi
acionado apenas pelo controle difuso, e a matéria ndo havia sido suscitada nas

instancias ordinarias.

Conclui-se que o uso da antecipacéo tributaria, no que se refere ao ITBI, na
promessa de compra e venda de bem imdvel, € ilegitimo e inconstitucional, pois ha
um desvirtuamento do instituto, que ndo atende as finalidades para qual foi criado.
Portanto, ndo € justificada a relativizacdo de diversos preceitos constitucionais,
considerando que a antecipacdo nao permite maior justica fiscal, com reducdo da
evasao, e maior praticabilidade, possuindo como Unico intuito, ao menos de forma

aparente, a antecipacao de receita.
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