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RESUMO: O artigo faz uma breve andlise e revisdo doutrindria acerca da conceituagao e dos
efeitos juridicos de relevantes transagdes imobiliarias recorrentes no mercado atual. Com base
no entendimento dessas operagbes e de seus efeitos no universo juridico, realiza-se uma
analise critica em relagao a sua sujeicao a incidéncia do ITBI, levando em consideragao os
limites estabelecidos pelas regras de competéncia tributaria previstas na Constituigao Federal.

Palavras Chaves: Aquisi¢ao da Propriedade de Imével - Promessa e Compromisso de Compra e
Venda - Direito real a aquisi¢do - Cessao Contratual — Incidéncia de ITBI

ABSTRACT: The article makes a brief analysis and doctrinal review regarding the concept of
relevant real estate transactions in today's market and their legal effects. Based on the
understanding of said deals and their effects in the legal sphere, a critical analysis is carried out
in relation to the ITBI's applicability, taking into account the limits established by tax rules of the
competent authorities specified in the Federal Constitution.
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1. INTRODUGAO.

Acredita-se existir bastante espago para se evoluir no estudo em relagdo ao ambito da
incidéncia do Imposto sobre a Transmissao de Bens Imodveis ("ITBI"), sobretudo no tocante as
relagbes que envolvam a transmissao ou cessao de direitos reais sobre imoveis. Para isso, é
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fundamental ter presente os conceitos definidos na legislagao civil, para que, a partir disso,
possa-se aplicar corretamente a legislagao tributaria sobre o ITBI.

Em razao disso, este estudo foi dividido em duas partes.

Na primeira parte, tratar-se-a dos aspectos imobiliarios, buscando-se, a partir da legislagao
civil, as definigdes de relevantes institutos juridicos, tais como a transmissao onerosa por ato
entre vivos da propriedade imobiliaria, assim como a constituicdo e transmissao de direitos
reais sobre bens imdveis. Parte-se do entendimento dessas definicdes, para posteriormente
compreender a esfera dos negécios juridicos imobiliarios propriamente ditos como, por
exemplo, a compra e venda, as modalidades positivadas de contratos de compromisso e de
promessa de compra e venda de imoveis e as suas respectivas cessoes.

Ja na segunda parte, tratar-se-a dos aspectos tributarios, fixando-se as hipéteses de incidéncia
do ITBI, que deverao ser observadas pelos Municipios brasileiros quando da instituicao desse
imposto. Além disso, serao analisados casos especificos de compra e venda imobilidria, bem
como de compromisso ou de promessa de compra e venda e suas cessoes, a fim de identificar
se ha a incidéncia do ITBI sobre essas operagoes e, caso haja, em que momento ela ocorre.

Com essa analise, o presente estudo tem a pretensao de aportar entendimentos que sirvam de
alicerce a jurisprudéncia e a doutrina no tocante a tematica do ITBI e a sua incidéncia.

PRIMEIRA PARTE: DOS ASPECTOS IMOBILIARIOS
2. NOGAO DO DIREITO DE PROPRIEDADE

A propriedade[3] constitui-se no mais abrangente dentre os direitos reais elencados na
legislagao brasileira. Segundo o disposto no caput do artigo 1.228[4] da Lei n° 10.406/2002
("Codigo Civil"), o proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, assim como o
direito de reaver a coisa do poder daquele que de forma injusta a detenha ou mesmo a possual5].

O Codigo Civil vigente é o arcabougo legal onde encontram-se positivadas as caracteristicas
deste instituto juridico, sendo a propriedade, hodiernamente, ndo mais um direito irrestrito e
absoluto. Pode-se afirmar que o direito de propriedade é absoluto apenas na sua relagao direta
entre o proprietario e a coisa, uma vez que, em principio, o proprietario pode dispor da coisa
como lhe convier.

Contudo, a citada maxima é apenas verdadeira, caso o proprietario venha a dispor da coisa em
consonancia com a funcao social da propriedade, prevista no artigo 5°, XXIll, da Constitui¢cao
Federal[6], bem como no rol de premissas contidas nos paragrafos primeiro a quarto do artigo
1.228 do Cdédigo Civil, que dao efetividade ao citado preceito constitucional, em atengao as
demais legislagoes especificas, tais como ambiental e urbanistica[7]. No tocante aos imdveis
urbanos, relevantes regramentos, sobretudo quanto a restrigoes, podem ser encontrados na Lei
n° 10.257/2001 ("Estatuto das Cidades")[8].

O ambito de aplicagao do direito de propriedade encontra-se intimamente ligado a vinculagao
do proprietario com a coisa, seja ela mdvel ou imovel. Neste sentido, Hely Lopes Meirelles



explica que "(...) o direito de propriedade é real, no sentido de que incide imediatamente sobre a
coisa (do latim res, rei) e a segue em todas as suas mutagoes, diversamente do direito pessoal,
que vincula as pessoas entre si, para prestagoes individuais, que constituem as obrigagoes"[9].

A oponibilidade do direito de propriedade, como direito real que &, perante terceiros constitui-se
num dos seus principais elementos. Dita caracteristica confere ao proprietario da coisa efeitos
erga omnes na sua relagao com o bem, integrante de sua propriedade. Desse modo, ditos efeitos
tém aplicagao perante toda a coletividade, e ndao somente na relacao inter partes. Como regra
geral, todos aqueles que nao sao proprietarios devem respeitar e se abster em relagao a coisa
de propriedade alheia.

A ideia de propriedade, que é anterior[10] ao préprio Direito, teve expressao desde a Idade Média
e encontrou no Direito Romano um importante difusor do conceito de propriedade, como nogao
de uma faculdade legalmente protegida[11]. Nesse sentido, Hely Lopes Meirelles menciona, ao
discorrer sobre a ideia dos elementos da propriedade no direito civil brasileiro, que o referido
direito teve substancial influéncia da tradigao romana, a qual entedia que o direito de
propriedade conferia ao proprietario a potestade de usar, gozar e abusar da coisa sob o seu
dominio. Na dicgao em latim, respectivamente, jus utendi, fruendi, et abutendi re sua[12].

A propriedade constitui-se num direito historicamente consagrado pela normativa brasileira[13].
Existe uma nitida diferenga da conceituagao originalmente positivada desse instituto, em nosso
sistema juridico, em comparacdo com a sua nogao atual[14]. E possivel identificar a existéncia
de uma oscilagao no entendimento legal da propriedade, o qual foi ampliado e, com o tempo,
tornado mais restrito[15] no tocante a disposig¢ao da propriedade.

3. DA PROPRIEDADE DE BEM IMOVEL

Para fins do presente artigo, sera abordada a transmissao da propriedade[16] por meio de ato
inter vivos e a constituicao, transferéncia e cessao dos direitos reais sobre imoveis. Dessa
forma, mister faz-se compreender o entorno dos institutos juridicos vinculados a propriedade
de bens imoveis consoante a legislagao patria.

Para tanto, imperioso entender o conceito legal de bem imével. Segundo o previsto no artigo 79
do Cadigo Civil, sdo considerados como bens iméveis o solo, assim como tudo aquilo quanto
possa ser incorporado a ele de forma natural ou artificial. O referido arcabouco legislativo ainda
inclui na definicao de bens imodveis, conforme previsto nos dois incisos do seu artigo 80, aquelas
espécies de bens imdveis assim considerados para efeitos legais, enquadrando-se nessas
hipéteses: (i) os direitos reais sobre imoveis e as agoes que os asseguram; e (ii) o direito a
sucessao aberta.

Ainda no tocante a definicao de bens imdveis pelo Coédigo Civil, os dois incisos do artigo 81
estabelecem que ndo perdem a caracteristica de bens imoveis: (i) as edificagdes que, separadas
do solo, mas conservando a sua unidade, forem removidas para outro local; e (ii) os materiais
provisoriamente separados de um prédio, para nele reempregarem-se.

3.1. BREVE NOGAO DOS SISTEMAS DE AQUISIGAO DA PROPRIEDADE



No tocante a aquisi¢ao da propriedade, em sentido amplo, destacam-se trés diferentes sistemas
juridicos[17] que possuem diferentes critérios para legalmente se adquirir a propriedade. Sao
eles os sistemas romano, francés e alemao.

Numa apertada sintese, pode-se afirmar que a propriedade no sistema romano sé se adquire,
conforme ensina Orlando Gomes, com a conjungao do titulo e da sua forma especificada em lei
(modo), ndao sendo suficiente a mera existéncia do titulo, este representado pelo ato juridico
valido e que contenha a manifestagao da vontade de adquirir um bem. Ou seja, para esse
sistema, a propriedade s6 se adquire se o titulo observar a forma especificada em lei que se
pauta na precedéncia de justa causa, nao sendo suficiente, para tanto, a verificagao da tradicao
para que o dominio possa ser transferido[18].

Diferentemente do sistema romano, para o sistema francés basta a existéncia do titulo para a
transferéncia da propriedade, dispensando-se a exigéncia do modo. Dessa forma, o titulo possui
um efeito translativo, sendo desnecessaria a formalidade da tradigao ou o requisito do modo de
aquisicao[19]. Neste sistema, o registro do titulo no Registro de Iméveis ndao possui um efeito
constitutivo, senao de dar mera publicidade.

Ja de acordo com o sistema alemao, o entendimento é de que o titulo (ato juridico) que cria a
obrigagao de transferir a propriedade é independente do ato necessario a transferéncia da
propriedade. Esse sistema, segundo Orlando Gomes, diferencia-se do sistema romano, na
medida em que, no sistema alemao, existe a vinculagao do modo ao titulo, de sorte que a causa
nao é abstraida e nao se torna necessaria a realizagao de outro negécio juridico[20]. A
particularidade mais acentuada do sistema alemao encontra-se no fato do registro ser
desvinculado do titulo, possuindo uma presuncao absoluta de veracidade, de forma que, uma
vez registrado, desconecta-se do titulo que Ihe deu origem.

Segundo o Direito brasileiro[21], a aquisicdo e a transferéncia da propriedade devem ser
precedidas por um dos modos previstos em lei, processando-se pelo ato do adquirente ou fato
juridico estrito senso. Dessa forma, como condi¢ao a aquisi¢ao da propriedade imobiliaria no
Brasil se faz necessaria a existéncia de um negécio causal. Como exemplo, pode-se citar a
celebragao de uma escritura publica de venda e compra. Nosso sistema registral imobiliario,
conforme alude Orlando Gomes, seguiu o sistema romano no que tange as formas de aquisicao
de propriedade[22].

3.2. DA AQUISIGAO DA PROPRIEDADE DE BEM IMOVEL

E possivel afirmar que, na nossa legislacdo, a aquisicdo e a transferéncia da propriedade
imobilidria, via de regra, constituem-se por meio de um procedimento complexo. Ademais,
nesse procedimento é possivel identificar diferentes etapas que levam uma pessoa fisica ou
juridica a obtengao da propriedade de um imével.

De acordo com a nossa legislacao, identifica-se quatro diferentes formas de aquisicao da
propriedade de bens imdvel, sendo elas o registro (outrora transcricao)[23], a usucapiao, a
acessao e a sucessao hereditaria. Para fins deste estudo, que analisa os negdcios juridicos
usuais no mercado imobiliario e a sua relagao com aincidéncia do ITBI, nos centraremos apenas



no registro que é um modo de aquisigao peculiar aos bens imdveis e se constitui num modo de
aquisicao inter vivos.

3.3 DA AQUISIGAO POR ATO INTER VIVOS DA PROPRIEDADE DE BEM IMOVEL

Em virtude da relevancia econémica e social, o legislador brasileiro, assim como ocorre de forma
similar em outros paises[24], motivou-se a instituir um regime proprio a aquisigao imobiliaria.
Esse regime, como estabeleceu a Lei n°® 6.015/1973, permitiu individualizar e descrever
detalhadamente cada imdvel numa s6é matricula[25], bem como optou pela manutengao da
instituicao de um registro publico apto a outorgar seguranga ao proprietario e as transmissoes
de bens imoveis.

A aquisigao de imdveis, por ato inter vivos, encontra-se regulada nos artigos 1.245 a 1.227 do
Cddigo Civil. Como premissa fundamental nos negdcios juridicos imobilidrios entre vivos, a
propriedade do bem imdvel, para ser legalmente transferida, deve contar com o registro do titulo
translativo junto ao competente Registro de Imoveis.

Nessas hipoteses de ato inter vivos, o efeito do registro do titulo habil é constitutivo[26], na
medida em que o direito real de propriedade ou mesmo outros direitos reais sobre coisa alheia
nascem somente apos a consecucao do registro do titulo perante o Registro de Imoveis
competente. Desse modo, no que tange aos sistemas que atribuem a publicidade registral
efeitos constitutivos, ensina Angel Cristobal Montes que "[n]eles a constatagao registral supoe
um requisito necessario para a constituicao e nascimento dos direitos reais, de maneira tal que
nas formas de publicidade vao absorvidas as formas constitutivos das modificagdes reais nas
aquisi¢oes por negdcio juridico"[27].

Sem prejuizo do efeito do registro, via de regra, ser constitutivo, nosso sistema de registro
imobilidrio constitui-se hum sistema misto, pois, além das hipoteses constitutivas de direito
verificadas nos negdcios juridico, podem ser verificadas outras hipdteses em que os efeitos sao
declaratorios, como por exemplo, na usucapido, sucessao hereditaria ou mesmo na
desapropriagao, entre outras hipoteses.

Ensina Afranio de Carvalho que o efeito é constitutivo por fundamentar o direito real pelo qual o
titulo se encaminha e, de outro lado, possui efeito declarativo por divulgar o direito fundado
anteriormente em titulo[28]. De outro lado, sobre o efeito declaratério, Angel Cristébal Montes
sustentou que "[a] inscricao é declarativa quando se limita a compilar e publicar os elementos
juridicos que originam o nascimento do direito real, sem conferir-lhes nenhum valor especial
por ela mesma, quer dizer, quando nao constitui elemento essencial para o nascimento,
transmissao, modificagao ou extingdo dos direitos reais sobre iméveis"[29].

E importante ressaltar que, no Direito brasileiro, como regra geral, ndo é conferida a eficacia
translativa aos negdcios juridicos imobiliarios, contendo os contratos apenas a obrigagao do
alienante de transferir o imével ao adquirente.

Dessa forma, na hipdtese de o alienante, por exemplo, outorgar diferentes escrituras publicas
de venda e compra ou mesmo de dagdao em pagamento ou permuta relativas a imoével em favor
de mais de um adquirente, sera proprietario aquele que primeiro lograr éxito em registra-la junto



ao Registro de Imdveis competente. Isso, porém, ndao impede os adquirentes lesados de
buscarem a oportuna indenizagao e/ou penalidades contra o proprietario/vendedor, em virtude
da relagao obrigacional entre as partes oriunda do negdcio juridico.

Ademais, o surgimento dos direitos reais sobre imdveis, por atos entre vivos e a titulo
derivado[30], s6 se perfectibilizam com o registro dos titulos pertinentes junto aos Registro de
Iméveis competentes, nos termos do artigo 1.227[31] do Cddigo Civil, ressalvadas excegdes
expressamente mencionadas no referido diploma civil.

Dentre essas excegdes, pode-se mencionar a hipétese do casamento pelo regime da comunhao
universal de bens, previsto no artigo 1.667[32] e sequintes do Cédigo Civil, pelo qual como, regra
geral[33], a comunicagao de todos os bens presentes e futuros, incluindo os iméveis, ocorre de
pleno direito com independéncia do registro.

3.4. DA CESSAO DO CONTRATO

A cessao do contrato ou de posi¢ao contratual, em que pese nao conter positivagao na
legislacao patria[34], possui alta relevancia na esfera juridica e negocial das transagdes
imobiliarias. Isso deve-se, sobretudo, pelo fato de que as cessoes dos contratos de promessa e
de compromisso de compra e venda de imdvel sao negoécios juridicos corriqueiros e
indispensaveis a fluidez e ao dinamismo da circulagao de riquezas[35] no mercado imobiliario.

A cessao, como ensina Orlando Gomes[36], € um negdcio Unico e simples. Ela implica na
transmissao da relagao juridica existente no contrato. Desse modo, o contrato cedido objeto de
uma cessao de posigao contratual, tem o condao de transmitir a legitimidade de uma das partes
do contrato (cedente) ao terceiro (cessionario), até entdao estranho a relagao contratual,
contendo para tanto, o consentimento da outra parte do contrato (cedido) objeto da cessao.

Trata-se de uma relagao plurilateral, sendo ela um mecanismo juridico que tem por finalidade a
circulagao do contrato, ocorrendo uma alteragao subjetiva na posicao contratual. Cabe
esclarecer que, no ambito desse negdcio, é imperiosa nao somente a vontade do cedente e do
cessionario, mas também o necessario consentimento do cedido em relagao ao contrato objeto
da cessao de posicao contratual — sem prejuizo de que o consentimento seja dado
anteriormente a celebragao da cessao, quando do momento da celebragao do contrato ou, até
mesmo, em momento posterior a consecugao do contrato.

Segundo Carlos Alberto da Mota Pinto, a cessao de contrato trata-se da, "(...) transferéncia ex
negotio do conjunto de posicao ativas e passivas criada por um contrato.[37]" No tocante aos
efeitos, afirma o autor que, "[a] cessao de contrato produz a transmissao da relagao contratual
do cedente para o cessionario”[38].

Na legislacao alienigena, pode-se citar como referéncia de positivagao da cessao de contrato o
Cddigo Civil portugués. Diferentemente do diploma civil brasileiro, que apenas prevé de forma
positivada a cessao de créditos e assungao de divida que sao institutos diferentes da cessao da
posicao contratual, o diploma civil luso deu relevante tratamento a este instituto juridico.



A disciplina da cessao de contrato esta positivada nos artigos 424 a 427[39] Cédigo Civil
portugués e encontra-se regulada de forma satisfatéria ao nosso sentir. Esse negdcio juridico,
em apertada sintese, consubstancia na legislagao civel portuguesa a transmissao em favor de
terceiro da posig¢ao contratual, desde que o cedido, antes ou depois da celebracao do contrato,
consinta na transmissao.

No nosso direito, a cessao de posi¢ao contratual, no siléncio das partes, implicara a substituicao
da figura do cedente pelo cessionario, permanecendo este na relagao contratual em face do
cedido e exonerando o cedente das obrigagdes perante o cedido, que deverao ser assumidas
pelo cessionario desde a perfectibilizagao da cessao do contrato.

Isso pode ser diferente na hipdtese em que o cedido anui com a cessao da posig¢ao contratual,
mas nao dispensa o cedente do cumprimento da obrigagao contratual. Nessa hipotese, Orlando
Gomes entende que a responsabilidade do cedente deve ser entendida como subsidiaria, pelo
fato de que, se fosse integral, o instituto estaria desnaturalizado. Complementa o autor
sustentando que, na hipotese de nao ocorrer a liberagao, o cedido podera agir contra o cedente
somente se ocorrer descumprimento das obrigagdes que cessionario assumiu com a cessao do
contrato[40].

De nossa parte, parece-nos que, via de regra[41], nao é possivel a cessao contratual, sem o
consentimento do contratante cedido, pois haveria um desvirtuamento do instituto da cessao
da posigao contratual. Posigao similar é de Tarciso Teixeira quando afirma, "[n]Jao estando
adimplida, estar-se-a diante de uma cessao de posi¢ao contratual, cujo ordenamento juridico
nao tem um regime juridico expresso, em que é necessario consentimento da parte contraria
cedido[42]".

4. CONTRATO PRELIMINAR E PRINCIPAIS MODALIDADES POSITIVADAS DE COMPRA E VENDA
DE BEM IMOVEL

A pratica contratual mostra que, invariavelmente, as partes contratantes acordam previamente
o objeto do contrato e estabelecem multiplas condigGes, mas a celebragao do negdécio juridico
em si fica postergada a um evento futuro. Isso deve-se, mormente, pela impossibilidade de que
0 negocio juridico seja concluido na data de celebragdo do contrato preliminar. Dita
impossibilidade momentanea pode girar desde uma dificuldade das contratantes para o
preenchimento dos requisitos e condi¢cdes formais do negdcio, até motivos intrinsecos das
partes ou mesmo em razao de conveniéncia de nao concluir o negécio juridico naquele
determinado momento.

O legislador civilista atento a esta pratica optou por positivar o contrato preliminar nos artigos
462 a 466 do Codigo Civil, positivacao essa que nao fora efetuada pelo Coédigo Civil de 1916.
Basicamente, o atual texto legal dispde que dito negdcio juridico, com exceg¢ao da forma, deve
conter os requisitos esséncias do contrato a ser celebrado.

Ademais, nao existindo no negécio juridico clausula que preveja o arrependimento, qualquer das
partes terd a faculdade de exigir da outra a celebracao do contrato definitivo, assinalando prazo
para que a outra parte o efetive. Dispde o Cddigo Civil que o contrato preliminar deve ser levado



ao registro compete, o qual no caso de contratos que visem bens imoveis se consubstancia pelo
Registro de Imoveis.

O Cddigo Civil, em seu artigo 464, trouxe notéria efetividade ao contrato preliminar,
estabelecendo, expressamente, que, uma vez esgotado o prazo requerido pelo solicitante a outra
parte, ele podera requerer, judicialmente, que seja suprida a vontade da parte inadimplente. Esse
efeito trazido pelo Cédigo Civil ao contrato preliminar constitui-se no tradicional remédio da
execugao especifica prevista de longa data para o cumprimento de obrigagdes de fazer pelo
Cddigo de Processo Civil.

Dessa forma, tendo o negdcio juridico todos os requisitos legais, o juiz conferira ao contrato
preliminar o carater de contrato definitivo, pelo qual a parte prejudicada podera socorrer a sua
pretensao por meio da antes referida tutela especifica da obrigagao de fazer, a fim de obter a
sentenca de adjudicagdo compulsoéria para tanto. Tal disposigao, contudo, excetua-se caso a
obrigagao se opuser a natureza do contrato, como ocorre, por exemplo, nas hipdteses de
obrigag0es intuitu personae, em que o devedor ndo pode ser constrangido a realizar a obrigacao
de fazer, ficando o juiz impossibilitado de suprir a sua omissao.

Adicionalmente, o artigo 465 do Cdédigo Civil prevé uma opgao alternativa a tutela executiva ao
estabelecer que, na hipdtese de a parte estipulante ndo proceder a devida execugao do contrato
preliminar, sera facultado a parte prejudicada considerar o contrato preliminar desfeito, podendo
pleitear perdas e danos da parte inadimplente.

Para fins deste estudo, nos centraremos nas modalidades de contratos preliminares sob a 6tica
da positivagao que repercute no Direito Imobiliario e voltada, especialmente, a compra e venda
de bens imodveis[43]. Desse modo, verificaremos as modalidades de contratos preliminares
positivadas no ordenamento que envolvam a aquisicdo de bens iméveis e as suas
peculiaridades quanto ao direito a aquisigao de imével.

4.1. DO COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL E DA SUA CESSAO

A introducao do compromisso de compra e venda de imdveis no ordenamento juridico patrio
deu-se inicialmente apenas em relagao a imdvel loteado e vem de longa data. Com efeito, esse
negocio juridico foi positivado pelo Decreto-Lei n® 58/1937 ("DL 58/1937"), que regulou o
loteamento e, sobretudo, a venda de terrenos com pagamento em prestagoes, aplicando-se,
originalmente, de forma exclusiva aos compromissos de compra e venda de iméveis loteados.

O contexto do surgimento dessa normativa foi muito claro, uma vez que se pode verificar
expressamente no introito da normativa que esse arcabougo juridico surgiu em razao da
expansao das atividades de loteamento de imdveis para a venda com pagamento em
prestacoes. A referida legislagdo apresenta ainda como sua justificativa o fato de que ditas
transagoes nao tinham o condao de transferir o dominio ao adquirente, uma vez que o artigo
1.088[44] do Cddigo Civil de 1916, vigente a época, permitia as partes arrepender-se antes de
assinada a escritura de compra e venda. Desse modo, os adquirentes, invariavelmente,
encontravam-se desassistidos no tocante a obtengcao da propriedade dos iméveis loteados,
dependendo apenas da boa-fé do promitente vendedor.



Considerando esse cenario, o DL 58/1937 introduziu a irrevogabilidade e irretratabilidade do
compromisso de compra e venda, conferindo aos adquirentes de iméveis loteados maior
seguranga em relagao a obtencao da propriedade desses imoveis.

Ademais, denota-se da andlise do artigo 5°[45] do citado DL 58/1937, que foi outorgado ao
compromissario comprador, mediante a averbagao do instrumento de compromisso de venda
no livro auxiliar dos cartérios do Registo Imobiliario, a aquisicao do direito real oponivel a
terceiros no tocante a alienagdao ou oneragao do imdvel comprometidos ao promitente
adquirente.

Importante destacar que a inscrigdo do compromisso de compra e venda produz o efeito
constitutivo de um direito real, no caso o direito real do promitente adquirente a ver o seu
negocio efetivado perante quaisquer terceiros. De fato, a efetivagdo do ingresso do titulo, seja
ele celebrado por instrumento publico ou particular, no Registro de Imdveis competente constitui
um direito real, uma vez que faz nascer, um direito que até entdo nao existia. Nesse sentido,
Angel Cristobal Montes afirma que "[a] inscrigao é constitutiva quando figura como requisito
necessario para que um direito real nasg¢a, modifique-se (...)"[46].

Diferente é a hipotese de transmissao de um direito real, pela qual se transfere um direito que ja
é preexistente. Como exemplo, pode-se mencionar a hipétese da cessao de um compromisso
de compra e venda de imodvel loteado devidamente registrado no Registro de Imodveis
competente.

Em dita cessao, transmite-se o direito real oponivel perante terceiros do compromisso de
compra e venda de imovel. Contudo, ndao se pode considerar que esta sendo constituido o direito
real, senao transmitido, uma vez que o direito real do cessionario oponivel a terceiros ja era
preexistente.

Essa diferenciagao entre a constituigdo de um direito real nao existente, bem como a
transmissao de um direito real, este ja existente e, portanto, passivel de transferéncia, sera de
suma importancia quando verificarmos as hipdteses de incidéncia do ITBI nas transagdes
imobiliarias.

No que tange ao regramento patrio sobre o universo dos direitos reais, € imperiosa a
compreensao do artigo 1.227 do Cddigo Civil. Da andlise desse dispositivo verifica-se que o
texto legal vai ao encontro da nossa afirmacao, pois menciona que os direitos reais sao
adquiridos tanto pela constituicao como pela transmissao por atos entre vivos. Este dispositivo
legal condiciona a aquisi¢cao dessa transferéncia a um rito formal para a sua constitui¢ao, que
vem a ser justamente o registro no Registro de Imodveis, excetuando-se hipdteses
expressamente disciplinadas de forma diferente pelo Cédigo Civil.

Portanto, na hipotese corriqueira da lavratura de uma escritura publica de compra e venda,
quando do registro desta no Registro de Imével, estar-se-a transmitindo a propriedade de um
imével do vendedor para o comprador. Assim, a aquisicao do direito real de propriedade da-se
pela transmissao de um direito, uma vez que o direito de propriedade era detido pelo vendedor



que resolveu transmitir este direito, privando-se da propriedade preexistente, em troca do
recebimento do preco.

De outro lado, na frequente hipdtese da consecugao do registro perante o Registro Imobiliario
de um compromisso de compra e venda irretratavel, estaremos diante da constituicao de um
direito que ainda nao existia. Direito este que sera adquirido ou tera eficacia juridica em favor
do promitente comprador quando da consecucao do registro do titulo. Nesta hipotese, de forma
clara, ndao ha a aquisicao pela transmissao de um direito, sendo a aquisigao de um direito
derivada da constituicao desse direito, que até entdao nao existia, como no exemplo da
transmissao da propriedade mencionado acima, e que passa a existir.

Ademais, aufere-se que o DL 58/1937, em seu artigo 16[47], com alteracoes trazidas igualmente
pela Lei n°® 6.014/1973, introduziu a faculdade de os promitentes compradores que se
antecipassem ou quitassem o compromisso de compra e venda proporem a agao de
adjudicagao compulsoéria para o cumprimento da obrigagao por parte do promitente vendedor.

Assim, denota-se que tanto a possibilidade de outorga do direito real, quanto a faculdade da
interposicao da adjudicagdao compulsoria se constituiram em duas relevantes inovagoes que
foram consagradas ao longo dos anos pelo DL 58/1937.

Cabe ressaltar que ditas faculdades foram evolugdes trazidas pelo legislador, na medida em que
os operadores do direito se valiam até entdao apenas das usuais[48] promessas de compra e
venda passiveis, via de regra, de direito de arrependimento[49]. Dessa forma, pode-se afirmar
que, com a sensibilidade e adequacao normativa carreada pelo legislador a época, foram
mitigadas certas situagOes despropositadas que eram produzidas na esfera imobiliaria,
resultante da falta de efetividade das promessas de compra e venda. Tinha-se como regra a
faculdade do arrependimento, ndo obstante substancial parte do negdcio tivesse sido
adimplida.

Nao tardou muito para que o legislador patrio, por meio da Lei n°® 649/1949, regulasse a seara
dos compromissos de compra e venda dos imdveis nao loteados. Essa normativa, que
modificou a redagao original do artigo 22 do DL 58/1937[50], teve a virtude de estender a
protecao trazida pelo "direito real oponivel a terceiros”" as modalidades de compromisso de
compra e venda de iméveis nao loteados. Consequentemente, o ambito legal do direito real
ampliou-se verticalmente na esfera do Direito Imobiliario patrio.

O referido artigo 22 do DL 58/1937[51], que regulava os compromissos de compra e venda de
imoéveis nao loteados, foi objeto de nova alteragao trazida pela redagcao dada pela Lei n°
6.014/1973, a qual adaptou o mencionado artigo 22 as disposi¢des do Codigo de Processo Civil
de 1973. Esta nova modificagao foi mais uma demonstragao da intengao do legislador em
solidificar a nocao do direito real do promitente comprador de adquirir o imoével compromissado,
com a intencao de conferir efeitos erga omnes a esse direito. Dessa forma, para que seja
alcangado o status de direito real, o artigo 22 do DL 58/1937 estatuiu que o negécio juridico
devera ser inscrito junto ao Registro de Imdéveis competente e nao conter clausula que faculte o
arrependimento em relagao ao negdcio.



Atualmente, a Lei de Loteamento, reveste-se na normativa que regula o loteamento,
desmembramento e os compromissos de compra e venda de imdveis loteados, originariamente
regulados pelo DL 58/1937.

A Lei de Loteamento ratificou o status ja consagrado ao compromisso de compra e venda de
um negocio irretratavel, que contém o direito a adjudicagao compulséria e, quando registrado
no Registro de Imdveis competente, conferindo ao compromisso de compra e venda o direito
real oponivel aterceiros. Essa regra foi esculpida por meio do artigo 25[52] da Lei de Loteamento,
que atribuiu aos compromissos de compra e venda, cessoes e promessas de cessao o referido
direito real oponivel a terceiros.

Adicionalmente, denota-se que a Lei de Loteamento deixou expresso que nao somente o
compromisso de compra e venda, mas também as suas cessoes e as promessas de cessao
estariam abarcadas na conceituagao de negdcios juridico irretrataveis, desde que cumpridos os
requisitos legais, tal como no caso do compromisso de compra e venda, caracterizando-se
como um direito real com efeitos erga omnes.

Excetua-se daregra geral o disposto no § 6° do artigo 26 da Lei de Loteamento, introduzido pela
Lei n°® 9.785/1999, cujo proposito foi de resguardar os interesses dos adquirentes de imoveis
loteados. De sorte que, nessa hipdtese, o compromisso de compra e venda registrado
conjuntamente com a apresentacao ao Oficial Registrador pelo promitente comprador da
quitagao do compromisso e do imposto de transmissao, ensejara a transmissao da propriedade,
conforme se verifica do referido dispositivo legal: "Os compromissos de compra e venda, as
cessoOes e as promessas de cessao valerao como titulo para o registro da propriedade do lote
adquirido, quando acompanhados da respectiva prova de quitagao.”

A identificacao desses efeitos da cessao registrada é essencial, para fins de analise sobre a
incidéncia do ITBI. Em razao disso, cumpre frisar que a cessdao de um compromisso de compra
e venda registrado configura transmissao de um direito real, uma vez que se transfere um direito
ja existente. Trata-se da transferéncia do direito real, de oponibilidade perante terceiros, do
compromisso de compra e venda ou, como disciplina o Cédigo Civil, da transferéncia do direito
real do promitente comprador a aquisi¢gao do imovel.

4.2. DA PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE UNIDADES AUTONOMAS E DA SUA CESSAO

Tratamento similar ao do compromisso de compra e venda e de suas cessdes de direitos foi o
trazido pela Lei n® 4.591/1964 ("Lei de Incorporagao”), que regula as incorporagdes imobiliarias
e os direitos dos adquirentes de unidades auténomas.

Conforme a diccao do § 2° do artigo 32 da Lei de Incorporacao, os contratos de compra e venda,
promessa de venda, cessdo ou promessa de cessao de unidades auténomas constituem-se
negocio juridico irretratavel. Ademais, uma vez registrados, conferem direito real oponivel a
terceiros[53], bem como atribuem direito a adjudicagdo compulséria em face do incorporador,
até mesmo na hipdtese de eventual insolvéncia posterior ao término da obra.

Dessa forma, aufere-se que as promessas de compra e venda contratadas no ambito da Lei de
Incorporagao possuem natureza irretratavel e isso se entende ainda que tenha sido avengado



de forma diversa, por tratar de preceito de ordem publica. Adicionalmente, o legislador estipulou
que esses contratos, uma vez registrados no competente Registro de Imdveis, conferem ao
promitente comprador o direito real oponivel a terceiros.

Como ja mencionado quando tratado do compromisso de compra e venda, na hipdtese de
inscricao do titulo junto ao Registro de Imodveis, sera conferido ao promitente comprador a
aquisicao mediante constituigao (criagao) do direito real oponivel a terceiros. Adicionalmente,
da mesma forma que ocorre na cessao do compromisso, na hipotese de cessao da promessa
de unidades autbnomas, o adquirente, apos o devido registro junto ao Registro de Imoéveis, tera
adquirido o direito real perante terceiros, mediante a transmissao de dito direito real que ja era
preexistente.

4.3. DO DIREITO REAL A AQUISIGAO DO IMOVEL NO CODIGO CIVIL

Atualmente, as promessas de compra e venda de bem imdvel, assim como os negoécios
denominados compromisso de compra e venda, de um modo geral, sujeitam-se a positivagao
do Cddigo Civil. Ao nosso sentir, o diploma civil teve a intengao de conferir aos promitentes
compradores, desde que preenchidos determinados requisitos legais que serao analisados, o
importante direito real a aquisigao do imovel.

Desse modo, independentemente de o negdcio juridico entabulado ser regido sob a égide de leis
especiais, tais como aquelas que regulam os imdveis provenientes de loteamentos ou
incorporagoes imobilidrias, outras relagdes juridicas podem conferir o direito real a aquisicao
aos promitentes compradores. Este é o exemplo dos negdcios juridicos imobiliarios oriundos
da contratagao civil, entre particulares, os quais foram indiscutivelmente brindados com o
direito real mediante o cumprimento de certos requisitos de forma.

Nesse sentido, o direito real a aquisicao do imdvel ou frente a terceiros nao é mais exclusivo
daqueles negdcios juridicos imobilidrios sujeitos ao ambito do DL 58/1937, da Lei de
Loteamento e da Lei de Incorporagao. Desse modo, uma promessa de compra e venda celebrada
por particulares ou mesmo por incorporador quando da aquisicao de um imdvel que sera
destinado a incorporacgao, se preenchidos os requisitos previstos no Cédigo Civil, terao o status
de direito real a aquisigao, bem como a acao de execugao compulsoria, que ja era amplamente
consagrada no universo imobiliario.

Dito regramento encontra-se esculpido nos artigos 1.417 e 1.418 do Cdédigo Civil. Esses
dispositivos legais sao responsaveis pela consagragao do direito real a aquisicao do imovel ao
promitente comprador, que sera analisado no Iltem 4.3.1 abaixo. Ademais, o Cdédigo Civil teve o
meérito de conferir ao promitente adquirente, subordinado ao cumprimento de certos requisitos,
a roupagem de direito real, conforme elenca o artigo 1.225, inciso VII, do referido diploma legal.

De outro lado, ainda que, via de regra, possa se auferir da interpretagdo do artigo 1.417 do Codigo
Civil que as promessas de compra e venda sejam irretrataveis, nada impede que elas sejam
celebradas com o elemento do direito de arrependimento, sendo, assim, retrataveis. Nesta
hipétese, o promitente comprador nao possuira o direito real a aquisi¢ao, sem prejuizo de valer-
se da execugao especifica.



4.3.1 DOS REQUISITOS DO DIREITO REAL A AQUISIGAO DO IMOVEL NO CODIGO CIVIL

Os artigos 1.417 e 1.418 do Cédigo Civil regularam o direito real a aquisigao de imovel atribuido
ao promitente comprador, subordinado ao atendimento de certos requisitos legais. Assim, o
negdcio juridico que outrora, via de regra, gerava apenas um direito de crédito em favor do
promitente comprador, passa a obter o status de direito real a aquisicao, alcangando a
oponibilidade erga omnes.

No tocante aos requisitos a obtengcao do direito real a aquisicao, excetuando-se aqueles
aplicaveis aos negdcios juridicos, temos como primeiro deles, consoante o referido artigo 1.417
do Cédigo Civil, que as partes ndao tenham estabelecido no negécio juridico a possibilidade de
arrependimento. Recorde-se que dita faculdade se encontrava, expressamente, contida no
artigo 1.088[54] do revogado Cddigo Civil de 1916. De outro lado, fixou o Cédigo Civil, no mesmo
artigo 1.417, a necessidade de o negdcio juridico, que pode ser celebrado por instrumento
publico ou particular, haver sido levado a registro junto ao Registro de Iméveis competente para
tanto.

Adicionalmente, como explica Francisco Eduardo Loureiro, devem ser somados aos requisitos
explicitados no artigo 1.417[55] e que chancelam o direito real a aquisigao aqueles requisitos
que compoem o contrato preliminar, dispostos nos artigos 462 e 463 do Cddigo Civil, na medida
em que os referidos dispositivos legais disciplinam o género do contrato preliminar, pelo qual
se encontra inserido o compromisso de compra e venda que é espécie daquele[56].

Ja o artigo 1.418[57] do Cddigo Civil prevé o direito daquele promitente comprador que possui
o direito real a aquisicao do imovel de poder exigir do proprietario e promitente vendedor a
outorga da escritura publica definitiva de compra e venda, bem como o mesmo direito em favor
do cessionario, caso a promessa de compra e venda tenha sido validamente cedida.

Dispoe, ainda, o referido artigo 1.418, que, havendo a recusa por parte do proprietario e
promitente vendedor em lavrar a escritura publica, sera facultado ao promitente comprador
requerer ao juiz a adjudicacao do imével.

Corroboramos com o entendimento de Francisco Eduardo Loureiro[58] no tocante a
interpretacao quanto a necessidade de registro para adjudicagao do imoével prevista no artigo
1.418 do Codigo Civil. Segundo o autor, dito registro é requisito dispensavel para que o
promitente comprador possa buscar a tutela jurisdicional da obrigagdo de fazer, de forma a
obter a decisao que substitui os efeitos da escritura publica de compra e venda.

Desse modo, contrariamente ao previsto no referido disposto legal e nos termos da dicgao da
Sumula 239[59] do Superior Tribunal de Justica ("STJ"), entendemos[60] que nao haveria
empecilhos, para que o promitente comprador, mesmo sem o contrato registrado no Registro
de Imoveis, requeresse judicialmente a tutela da obrigacao de fazer e de prestar declaragao para
concluir o contrato, nos termos do artigo do 497[61] da Lei n® 13.105/2015 ("NCPC"). Ademais,
aufere-se que o resultado a ser obtido na sentenca que busca a obrigacao de fazer de contrato
nao registrado é analogo ao daquele promitente comprador que ingressou com a agao de
adjudicagao compulsoria.



Contudo, ressalta-se que o registro do negdcio juridico perante o Registro de Imoéveis €&, sim,
necessario a constituicao do direito real a aquisicao do imoével pelo promitente comprador.
Nesse mesmo sentido, Francisco Eduardo Loureiro ensina que a utilidade do registro é de que o
negocio juridico seja oponivel perante terceiros[62].

Ha de ressalvar-se, ainda, que, nao obstante a ocorréncia ou ndo do devido registro do negécio
juridico perante o Registro de Iméveis, podera o promitente comprador optar, alternativamente
a execugao de fazer ou a adjudicagcao compulsoéria, pela resolugao do negécio juridico que visa
a aquisicao do imével cumulada com perdas e danos e eventuais penalidades contratuais.

De outro lado, importa ressaltar que o efeito constitutivo do registro da promessa junto ao
Registro de Imoveis competente, o qual retroage a prenotagao do titulo pelo Oficial do Registro
de Imoveis conforme a dicgao do artigo 1.246[63] do Cdodigo Civil, é de suma importancia,
mormente, para resquardar os direitos do promitente comprador. Tendo o promitente
comprador logrado éxito em registrar o negoécio juridico no Registro de Imoéveis, este registro
produzira efeitos erga omnes, impedindo, a titulo de exemplo, que o proprietario e promitente
vendedor concretize eventual alienagao ou oneragao do imovel a terceiros.

Constata-se, ademais, que, apos o registro da promessa de compra e venda de imével junto ao
Registro de Imdveis, os efeitos atribuiveis ao titulo retroagirdo a data de sua prenotacao,
garantindo ao titulo devidamente protocolado o direito a prioridade na aquisi¢do do direito
real[64]. O que significa que quaisquer atos de disposigao praticados pelo promitente vendedor,
apos a valida prenotacao, serao ineficazes contra o promitente comprador[65]. Dessa forma, se
o titulo nao for indeferido pelo registrador, o titulo primeiramente prenotado prevalecera em
relagao aos demais.

SEGUNDA PARTE: DOS ASPECTOS TRIBUTARIOS
5. A LEGISLAGAO BRASILEIRA SOBRE O ITBI

A Constituicao Federal nao institui tributos, mas outorga competéncia para que Uniao, Estados,
Distrito Federal e Municipios possam fazé-lo, predeterminando o contelido material para o
exercicio dessa competéncia e delimitando, consequentemente, o poder que cada um desses
entes federados dispoe para tanto.

Ao assim estabelecer, a Constituigao Federal nao deixa liberdade para que o legislador altere os
fatos que podem ou nao ser objeto de tributacao[66]. Ou seja, ao exercer a competéncia para a
instituicao de tributos, os entes politicos deverao observar os contornos fixados na Constituicao,
nunca podendo ultrapassa-los, sob pena de inconstitucionalidade.

Em razdo dessas regras fixas e rigidas de competéncia tributaria, os significados dos termos
utilizados pela Constituicdo Federal nao poderdao ser alterados pela legislagao
infraconstitucional[67], a fim de legitimar a instituigdo de determinado tributo sobre fato
gerador[68] que nao esteja autorizado pelo texto constitucional. Trata-se de consentaneo légico,
na medida em que, caso o significado dos termos pudessem ser alterados, a prépria distribuicao
de competéncia seria alterada[69].



Dessa forma, os entes federados, quando da instituigdo dos tributos para os quais a
Constituicao Federal Ihes outorgou competéncia, estao vinculados as hipoteses de incidéncia
tributaria e aos conceitos estabelecidos no texto constitucional.

Nesse ponto, é oportuno referir que nem sempre os conceitos relacionados as hipdteses de
incidéncia virao expressamente definidos no texto constitucional, devendo, nessas hipdteses,
serem obtidos a partir do direito infraconstitucional pré-constitucional[70], pois é essa a
acepgao em que a expressao foi incorporada pela Carta Magna[71].

Nao fosse assim, e pudesse o intérprete atribuir novas acepgoes as palavras ou expressdes do
texto constitucional, seria questionavel a propria existéncia da Constituigao Federal como fonte
de norma superior, na medida em que de nada serviria seus comandos, os quais poderiam ser
manejados de acordo com a vontade do legislador infraconstitucional. Em outras palavras,
admitir que a legislagao infraconstitucional pudesse alterar os conceitos utilizados pela Lei
Maior seria negar a supremacia constitucional.

Além de tratar-se de conclusao que, em relagao ao direito tributario, extrai-se da propria divisao
de competéncias fixada pela Constituicao Federal, o artigo 110 da Lei n°® 5.172/1966 ("Codigo
Tributario Nacional”) — recepcionado com status de Lei Complementar pela atual
Constituicao[72] — prevé expressamente a impossibilidade de alterar-se os conceitos de direito
privado incorporados ao texto constitucional para fins de instituigao de tributo. Com efeito, o
referido dispositivo determina que "a lei tributaria nao pode alterar a definicao, o contetudo e o
alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicao Federal, pelas Constituigbes dos Estados, ou pelas Leis
Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributarias”.

Ademais, além da observancia dos termos dispostos no texto constitucional, é necessario, para
a instituicdo de tributos, também observar o que estiver disposto em lei complementar,
conforme prevé o artigo 146 da Constituicao Federal:

Art. 146. Cabe a lei complementar:
(..
Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributaria, especialmente sobre:

a) definicao de tributos e de suas espécies, bem como, em relagao aos impostos discriminados
nesta Constituicao, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;

(...)

Pois bem, verificadas em que acepcao sao fixadas a competéncia e as hipdteses de incidéncia
tributarias pela Constituicao Federal, cumpre verificar a matriz constitucional do ITBI.

A competéncia para instituicdo do ITBI encontra-se prevista no artigo 156, inciso l[73], da
Constituicao Federal, que dispde que compete aos Municipios — e, observado o artigo 147[74]



da Constituicao, também ao Distrito Federal[75] — a instituicao de imposto sobre "transmissao
'inter vivos', a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou acessao fisica,
e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia, bem como cessao de direitos a sua
aquisicao”.

No que tange as previsoes infraconstitucionais acerca do ITBI, o artigo 35 do Cddigo Tributario
Nacional, prevé que:

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

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

Il - a transmissao, a qualquer titulo, de direitos reais sobre imoveis, exceto os direitos reais de
garantia;

Il - a cessao de direitos relativos as transmissoes referidas nos incisos | e Il.

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

E importante ter em conta que o Cédigo Tributario Nacional exerce, em relagao a varios tributos,
dentre os quais o ITBI, a competéncia prevista no artigo 146, inciso lll, alinea "a"[76], da
Constituicao Federal referido linhas acima. Nesse sentido, o artigo 35 do Codigo Tributario
Nacional define os fatos geradores do ITBI.

Cumpre observar, porém, que, embora o artigo 35 do Codigo Tributario Nacional refira-se a
competéncia como sendo dos Estados para instituigao do imposto em analise — na medida em
que, quando editado o Cédigo, a matriz Constitucional[77] previa essa competéncia —, o referido
dispositivo foi recepcionado pelo artigo 156, inciso Il, da Constituigao atual, que, como visto,
prevé que é dos Municipios a competéncia para a instituicao do ITBI.

Anote-se, também, que o artigo 35 do Coédigo Tributario Nacional se refere a transmissao, a
qualquer titulo, sem delimita-la apenas aos casos de serem por ato oneroso, como faz
Constituicao atual em relagao a definigao da competéncia para instituigao do ITBI. Isso também
decorre da matriz constitucional vigente a época[78] da edigao do Cddigo, que nao distinguia as
hipoteses de transmissao por ato oneroso e a titulo gratuito. A competéncia foi ampliada e
dividida entre Estados e Municipios pela Constituigao atual[79], competindo aos Municipios o
ITBI (artigo 156, inciso 1) e aos Estados o imposto sobre causa mortis e doagao (art. 155, inciso
1)[80].

Como ja referido acima, a legislagao infraconstitucional nao pode alterar as competéncias
tributarias definidas na Constituicao Federal, de modo que o artigo 35 do Cdédigo Tributario
Nacional deve ser lido em conformidade com a matriz constitucional vigente. E dizer, no lugar
de "competéncia dos Estados”, deve ser lido "competéncia dos Municipios”, bem como as



hipéteses de incidéncia sobre a transmissao "inter vivos” de bens imdveis ou de direitos reais
sobre imoveis devem ser limitadas apenas aos casos em que se derem a titulo oneroso.

Assim, por forca do artigo 146, inciso lll, alinea "a", da Constituicao Federal, além de observar a
competéncia tributaria fixada no artigo 156, inciso Il, da Carta Magna, os Municipios deverao[81]
observar também o disposto no artigo 35 do Cdédigo Tributario Nacional, para fixagcao dos fatos
geradores do ITBI, que, conforme dispoem os referidos dispositivos, sao os seguintes[82]:

i.) a transmissao "inter vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza
ou acessao fisica;

ii.) a transmissao "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de direitos reais sobre iméveis,
exceto os de garantia; e

iii.) a cessao de direitos referentes a aquisi¢cdo de bens imoéveis e a aquisicao de direitos reais
sobre imoveis.

Somente nos casos em que os fatos se enquadrarem dentro dessas hipéteses — devendo, como
se viu, ser observados os conceitos fixados na Carta Magna, no direito infraconstitucional pré-
constitucional e no direito privado, para a limitagao da abrangéncia dessas hipoteses — é que
estao os Municipios autorizados a instituir o ITBl. Ou seja, cada um dos mais de 5.500
Municipios brasileiros, ao exercer sua competéncia para instituicao do ITBI por meio de lei
propria — ressaltando-se que a competéncia é do Municipio da situagao do bem, nos termos do
artigo 156, § 2° inciso Il[83], da Constituicao Federal —, deverdao observar os limites
estabelecidos pela Constituicao Federal e o disposto no Cédigo Tributario Nacional.

Nao poderao os Municipios, por exemplo, instituir ITBI sobre a transmissao de bens imdveis a
titulo gratuito, pois o dispositivo constitucional prevé que o ato precisa ser oneroso[84].

Os Municipios também nao poderao instituir ITBI sobre a constituigao ou a cessao dos créditos
hipotecarios[85], pois, apesar de a hipoteca tratar-se de um dos direitos reais positivados pelo
Cddigo Civil (artigo 1.225, inciso 1X[86]), € um direito de garantia (artigo 1.419[87] do Cddigo
Civil), expressamente excluido da competéncia para instituicao do referido imposto, conforme
dispde o artigo 156, inciso Il da Carta Magna.

Da mesma forma, os Municipios nao estdo autorizados a instituir ITBI sobre a "constituigao” de
direitos reais, na medida em que o dispositivo constitucional delimita a competéncia para a
instituicao do imposto sobre a "transmissao” onerosa e por ato entre vivos de bens iméveis e
de direitos reais, bem como sobre a "cessao” de direitos a sua aquisigao. Esse ponto sera mais
detalhadamente explorado adiante, no item "7" do presente artigo, na medida em que se trata de
tema controvertido.

O que se verifica na pratica, porém, é que pairam muitas duvidas sobre a real observancia, por
alguns Municipios, dos limites de sua competéncia para instituigao do ITBI. Com efeito, ndo sao
raros os casos[88] em que se discute se os Municipios incluiram nas respectivas legislagoes
locais hipoteses de incidéncia que nao foram contempladas pela Constituicado como passiveis
de serem oneradas por esse imposto.



Dentre essas situagdes, pode-se citar a incidéncia do ITBI nos casos de celebragao de promessa
e compromisso de compra e venda de imével, bem como nos casos de cessao desses
instrumentos; a incidéncia do ITBI nos casos de usucapiao de imoéveis; a incidéncia do ITBI nos
casos de desigualdade na partilha de bens em inventarios e divércios; a extensao da imunidade
tributaria do ITBI nos casos de transmissao de bens ou direitos incorporados ao patriménio de
pessoa juridica em realizagao de capital, dentre outros[89].

Como ja afirmado anteriormente, a analise no presente artigo serd concentrada sobre a
incidéncia do ITBI nos casos de transmissao da propriedade imobilidria, de promessa e
compromisso de compra e venda de imovel, bem como nos casos de suas cessoes, situagoes
corriqueiras no mercado imobiliario brasileiro e, portanto, de grande importancia de ordem
pratica, em relagdo as quais, pelo que se sabe, os conceitos e argumentos aqui inseridos nao
foram analisados com a devida profundidade.

6. TRANSFERENCIA DA PROPRIEDADE IMOBILIARIA x ITBI

A transferéncia da propriedade imobiliaria s6 ocorre com o respectivo registro do titulo
translativo no competente Registro de Imdveis, de acordo com o que prevé o artigo 1.245 do
Cddigo Civil e conforme detalhadamente explicado na primeira parte do presente estudo.

Considerando que o artigo 156, inciso Il, da Constituicao Federal e o artigo 35, inciso |, do Cédigo
Tributario Nacional preveem que o ITBI incidira sobre a transmissao "inter vivos", a qualquer
titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou acessao fisica, verifica-se que, em
relagao a essa hipdtese de incidéncia, somente quando ocorrer o registro do titulo translativo
de propriedade no competente Registro de Imdveis é que podera incidir o ITBI, pois somente por
meio da consecugao desse ato é que ocorre a transmissao do bem imdvel, possuindo tal registro
efeitos constitutivos, conforme apregoa a legislagao patria.

0 momento da ocorréncia do fato gerador do ITBI no caso da transferéncia de bens imdveis ja
foi muito discutido, mas o entendimento acima exposto estd praticamente pacificado na
doutrina[90] e na jurisprudéncia dos nossos tribunais superiores[91] ha bastante tempo.

Ainda assim, é possivel identificar na legislacao de alguns Municipios a previsao de que o ITB],
nos casos da transmissao de bem imével, seria devido em momento anterior aquele do registro
do titulo translativo de propriedade no Registro de Iméveis.

Mais recentemente, alguns Municipios, como é o caso do Rio de Janeiro, procuraram sustentar
que a cobranca do ITBI poderia ocorrer em momento anterior ao da ocorréncia do fato gerador
com base no artigo 150, § 7°, da Constituicao Federal, incluido pela Emenda n® 3/1993.

O referido dispositivo prevé que a "lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagao tributaria a
condigao de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuigao, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituigao da quantia paga, caso
nao se realize o fato gerador presumido”.

O argumento consiste, basicamente, em dizer que, como a Constituicdo Federal autoriza a
transferéncia da responsabilidade tributaria em relagdo ao fato gerador que deva ocorrer



posteriormente, ndo haveria problema em a legislagao do ITBI exigir a cobranca desse imposto
em momento anterior a efetiva ocorréncia do fato gerador.

No entanto, o referido artigo 150, § 7°, da Constituicao Federal nao autoriza tal conduta.

Com efeito, o que esse dispositivo constitucional autoriza é a chamada substituigao tributaria
para frente ou progressiva. Basicamente, por meio dessa sistematica, atribui-se a um
determinado sujeito passivo de obrigacao tributaria a responsabilidade pelo pagamento de
tributo em relacao a fato gerador que ocorrera posteriormente, mas em relagao ao qual esse
responsavel nao teria obrigagao de pagamento, por nao integrar a relagao juridico tributaria que
vird a acontecer. Essa técnica é muito utilizada no caso do Imposto sobre Operagoes Relativas
a Circulacao de Mercadorias e sobre Prestagoes de Servigos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagao (ICMS), em que se atribui a um determinado integrante da
cadeia de fornecimento a responsabilidade pelo pagamento do ICMS que incidird em toda a
cadeia, futuramente.

Veja-se, portanto, que, na sistematica autorizada pelo artigo 150, § 7°, da Constituicao Federal,
um determinado sujeito passivo passa a ser responsavel pelo pagamento de um tributo cujo o
fato gerador ira ocorrer posteriormente e do qual nao seria ele o devedor[92].

Nao se pode, portanto, com base nesse dispositivo, pretender que o sujeito passivo realize o
pagamento do tributo que sera devido por ele mesmo antes da ocorréncia do respectivo fato
gerador.

Nesse sentido, o entendimento do Supremo Tribunal Federal, que ja afastou a possibilidade de
aplicacao do artigo 150, § 7°, da Constituigcao Federal especificamente em casos nos quais se
pretendia promover a cobranga antecipada do ITBI, em momento anterior a ocorréncia do fato
gerador[93].

Dessa forma, apesar da insisténcia e da inovagao nos argumentos por alguns Municipios, o que
se tem é que a cobrancga do ITBI na hipdtese de transmissao da propriedade de imével s6 pode
ocorrer quando houver o registro do titulo translativo no Registro de Imdveis, pois esse € o
momento em que efetivamente ocorre a transferéncia da propriedade imobiliaria, hipdtese de
incidéncia autorizada pela Constituicdo Federal, conforme amplamente reconhecido pelos
nossos tribunais superiores.

7. PROMESSA E COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL x ITBI

Conforme se viu na primeira parte do presente estudo, via de regra[94], a promessa e 0
compromisso de compra e venda de imével nao sao capazes, mesmo mediante seu respectivo
registro junto ao Registro de Iméveis, de transmitir a propriedade do bem imdvel.

Com efeito, mesmo nao havendo clausula de arrependimento nas promessas ou compromissos
de compra e venda e que esses pré-contratos estejam registrados perante o Registro de
Iméveis, ainda ndo ha a transferéncia da propriedade. De fato, ha a necessidade de registrar o
instrumento definitivo de compra e venda junto ao Registro de Imdveis, para que a propriedade
do imovel seja transmitida.



Em razao disso, verifica-se que o registro da promessa ou do compromisso de compra e venda
de imdvel no Registro de Imdveis nao pode ensejar a incidéncia do ITBI sob o0 argumento de que
se trataria de uma transmissao de bens imoveis, hipétese prevista na primeira parte do artigo
156, inciso Il, da Constituigao Federal e no artigo 35, inciso |, do Cédigo Tributario Nacional.
Nesse sentido, a proposito, € o entendimento do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal, ja manifestado em diversas oportunidades[95].

Por outro lado, ainda de acordo com o exposto na primeira parte do presente trabalho, o registro
da promessa ou do compromisso de compra e venda de imdvel junto ao Registro de Iméveis faz
nascer para o promitente comprador o direito real a aquisigao do imével, conforme prevé o artigo
1.225, inciso VI, e o artigo 1.417 do Cdédigo Civil.

Diante dessa constatacao, a questao que surge é se os Municipios estao autorizados a exigir o
ITBI em razao do registro da promessa ou do compromisso de compra e venda, sob o argumento
de que tal situagao estaria compreendida na segunda parte do artigo 156, inciso Il, da
Constituicao Federal e no artigo 35, incisos Il e lll, do Cédigo Tributario Nacional, que autorizam
a instituigao do tributo sobre a transmissao de direitos reais sobre imoveis e sobre a cessao de
direitos a sua aquisicao.

Verifica-se que parte da doutrina patria entende que, sim, seria possivel a exigéncia desse
imposto nessa situagdo. E o que defende, por exemplo, José Jayme de Macédo[96], Kiyoshi
Harada[97] e José Osério de Azevedo Jr.[98].

Com o devido respeito aos referidos autores, ndo parece que seja assim.

As hipoteses previstas na segunda parte do artigo 156, inciso |l, da Constituigcao Federal e no
artigo 35, incisos Il e lll, do Cddigo Tributario Nacional, sobre as quais sao autorizadas a
incidéncia do ITBI, referem-se a "transmissao” inter vivos de imdveis e de direitos reais sobre
imoveis, bem como "cessao” de direitos a sua aquisigao.

Ocorre que, com o registro de compromisso ou promessa de compra e venda de bens imoveis
no Registro de Imoveis, tem-se a "constitui¢ao”, e nao a "transmissao” ou "cessao” do direito
real, de modo que nao pode haver incidéncia do ITBI.

Como lecionam Sacha Calmon, Misabel Derzi e Eduardo Coelho[99], "ndo ¢é valida a exigéncia
[do ITBI], pois a simples promessa de compra e venda nao transmite a propriedade de um direito
real preexistente, sendo admissivel, no maximo, que ela crie, por ficcdo, um direito real de
garantia a futura aquisi¢cao do imdvel". E prosseguem os referidos autores: "Podera haver, enfim,
dupla incidéncia do ITBI, na promessa e, de novo, no registro da escritura definitiva, com
transmissao da propriedade? Resposta: nao, pois a primeira ndo configura fato gerador do
imposto, na medida em que cria (e nao transmite) direito real, cuja caracteristica no ramo das
incorporagoes é de garantia de uma futura aquisicao”.

Oportuno destacar, nesse ponto, que o fato da transmissao ou cessao e da constituicdo de
direito reais serem formas de aquisicao desses direitos, como detalhado na primeira parte do
presente artigo, nao autoriza que se possa instituir o ITBI sobre a constituicao de direitos reais
sob o argumento de que se tratariam de situagoes equivalentes.



Ora, caso o constituinte desejasse incluir no campo de incidéncia do ITBI todas as formas de
"aquisi¢ao” de direito real, para abarcar a constituicao, a transmissao e a cessao desses direitos,
o teria feito expressamente. No entanto, dentre essas formas de aquisigao por ato entre vivos
do direito real, autorizou que apenas a transmissao ou cessao de direitos reais pudessem se
constituir em hipotese de incidéncia do ITBI, deixando de fora a hipotese de constituigao desses
direitos[100].

Além disso, os efeitos da transmissao e da cessao nao sao os mesmos da constituicao de um
direito real, para fins de ITBI.

Com efeito, a rigor, o ITBI € um imposto que visa a onerar a transmissao de bens imdveis, como
inclusive ja apontava Rubens Gomes de Souza no relatério aprovado pelo Comissao Especial
que elaborou o projeto do Cédigo Tributario Nacional, ao afirmar que o dispositivo que trata do
ITBI "considera a transmissao da propriedade como sendo propriamente a matéria tributavel,
conceituando como fato gerador do impdsto o ato que da lugar aquela transmissao"[101].

A primeira hipdtese de incidéncia sobre a qual ele pode incidir, conforme se extrai do artigo 156,
inciso I, da Constituigao Federal e do artigo 35, inciso |, do Codigo Tributario Nacional, é a efetiva
transmissao da propriedade do bem imdével.

As outras duas hipdteses de incidéncia autorizadas pelo referido dispositivo constitucional e
pelo artigo 35, inciso |l e Ill, do Cddigo Tributario Nacional — transmissao de direitos reais sobre
iméveis e cessao de direitos a sua aquisicao —, equiparam-se a uma transmissao de bens
imoéveis[102], para fins de incidéncia do ITBI.

De fato, referem-se a situagdes nas quais estavam presentes a potencialidade para que a efetiva
transmissdao do bem imovel ocorresse futuramente. Porém, ao invés de haver a efetiva
transmissao da propriedade — o que se daria mediante registro do titulo translativo no Registro
de Imdveis —, aquele que dispunha da potencialidade para adquirir a propriedade do imdvel
transmitiu ou cedeu os direitos reais que possuia para outra pessoa. Esta ultima passou, entao,
a ter a potencialidade para a aquisigao da propriedade imobiliaria. Ou seja, apesar de nao haver
transmissao da propriedade, houve a mudanga do direito a aquisicao do imdvel de uma pessoa
para outra. E é justamente sobre essa mudanca, que se da mediante a transmissao ou a cessao
de direitos reais sobre imdveis, que o Constituinte autorizou a incidéncia do ITBI, dada finalidade
de onerar a transmissao de bens imdveis por esse imposto[103].

0O mesmo nao ocorre no caso da constituicao de um direito real a aquisicao do bem imével, na
medida em que isso nem mesmo equivale a uma mudanca de titularidade do bem imdvel, o que
s6 ocorrera ou quando houver o registro do titulo translativo no Registro de Imoéveis, transferindo
a propriedade para aquele que possui o direito real, ou quando houver a transmissao ou a
cessao dos direitos de aquisicao, como acima exposto.

Frise-se que pretender ampliar as hipéteses de incidéncia para além daquelas autorizadas pela
Constituicao Federal, seja expressamente, seja por meio de atribuicao de significados distintos
daqueles que foram incorporados ao texto constitucional, abriria espago para que se tributasse
um sem numeros de situacdes que nao foram contempladas na fixacdo da competéncia



tributaria e faria ruir as proprias limitagdes das competéncias determinadas pelo texto
constitucional.

Por fim, cumpre ressaltar que o Supremo Tribunal Federal ja ha muito tempo[104] entende que
a lei que tenha o compromisso ou a promessa de compra e venda como fato gerador do ITBI é
inconstitucional, justamente em razao de que tal instrumento nao transmite direitos reais nem
configura cessao de direitos a aquisigao deles.

Portanto, nao ha incidéncia de ITBI sobre a celebragao e o registro da promessa ou do
compromisso de compra e venda de bens imdveis perante o Registro de Imédveis, seja em razao
de nao haver transferéncia da propriedade, seja em razao de nao haver a transmissao ou a
cessao de direitos. Aqui existe a constituicao de um direito real a aquisicao, caso haja a
perfectibilizagao do registro e desde que nao tenha sido previsto o direito de arrependimento.

8. CESSAO DA PROMESSA E DO COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL x ITBI

0 artigo 156, inciso Il, da Constituicdo Federal, em sua parte final, autoriza a instituicao do ITBI
sobre a cessao de direitos a aquisigao de bem imovel e sobre a cessao de direitos a aquisigao
de direitos reais sobre imoveis.

No mesmo sentido, o artigo 35, inciso Ill, do Cédigo Tributario Nacional, que prevé como fato
gerador do ITBI a "cessao de direitos relativos as transmissoes referidas nos incisos | e 11",
incisos esses que se referem, respectivamente, a transmissao da propriedade ou do dominio util
e a transmissao de direitos reais sobre imoveis.

Dado esse arcabougo legislativo, cumpre analisar se os Municipios estao autorizados a instituir
ITBI sobre a cessao de promessa e de compromisso de compra e venda.

Inicialmente, cabe ressaltar que a promessa ou o compromisso de compra e venda de imoveis
nao registrados junto ao Registro de Imoveis conferem ao promitente comprador apenas um
direito pessoal a aquisi¢ao, que pode ser arguido apenas na esfera obrigacional, ou seja, entre
partes e, ndo, perante terceiros, como ocorre com os efeitos oriundos do direito real. De outro
lado, o promitente comprador terda o direito real a aquisicao do imdvel quando estiverem
presentes, fora os elementos de validade dos negécios juridicos, dois requisitos essenciais,
representados, respectivamente, pelo carater irrevogavel do instrumento, sem a faculdade de
arrependimento as partes, bem como quando o titulo, seja ele publico ou particular, esteja
devidamente inscrito junto ao Registro de Imoéveis.

O compromisso ou a promessa de compra e venda de bem imdvel podem ser cedidos a
terceiros. Nessa situagao, ndao tendo o negdcio juridico previsto direito de arrependimento,
estando dito contrato registrado no respectivo Registro de Imdveis e sendo o instrumento de
cessao de direitos também levado a registro, havera a cessao do direito real do promitente
comprador a aquisi¢ao do imdvel.

Como leciona Aires Fernandino Barreto, ao tratar da cessao de direitos como hipotese de
incidéncia do ITBI, "[flicam submetidas ao imposto, por exemplo, as cessdes de compromisso
de compra e venda, uma vez que se trata de cessao irretratavel de direitos sobre a propriedade



imobiliaria"[105]. Afirma, ainda, o referido autor, na mesma linha do que se sustenta no presente
artigo, que "[e]ssas cessoes, juridicamente, ndo configuram transmissao da propriedade”, razao
pela qual "foram destacadas pela Constituicao como variavel para a criagao do ITBI", prevenindo
"a possibilidade de sucessivas cessdes de compromisso ficarem a ilharga do campo
impositivo"[106].

Como se V&, portanto, os Municipios estao autorizados a, na hipétese narrada acima, instituir o
ITBI sobre a cessao do compromisso ou da promessa de compra e venda.

Cumpre ressaltar que existem decisdes dos tribunais patrios no sentido de que nao ha
incidéncia do ITBI nos casos de cessao de promessa ou compromisso de compra e venda.
Porém, os argumentos utilizados nessas decisoes para levar a tal conclusao nao nos parecem
ser os mais adequados.

Com efeito, a linha argumentativa que em regra se identifica nessas decisoes[107] pode ser
assim resumida: o ITBI incide somente sobre a transmissao da propriedade de bens iméveis; a
cessao da promessa ou do compromisso de compra e venda nao transmite a propriedade; logo,
nao ha incidéncia do ITBI sobre a cessao da promessa ou do compromisso de compra e venda.

Veja-se que uma das premissas que se utiliza para afastar a incidéncia do ITBI na situagao
acima descrita € a de que esse imposto incide somente sobre a transmissao da propriedade de
bens imoveis. Ocorre que esta nao é a unica hipotese de incidéncia autorizada pelo texto
constitucional e pelo Cédigo Tributario Nacional, como ja visto exaustivamente acima, sendo
que o referido imposto pode incidir também sobre a transmissao de direitos reais sobre imoéveis,
bem como sobre a cessao de direitos a aquisi¢cao de bem imovel e sobre a cessao de direitos a
aquisicao de direitos reais sobre imoveis.

Dessa forma, ainda que, efetivamente, nao haja a transmissao da propriedade de imovel nos
casos de cessao de promessa ou compromisso de compra e venda, é salutar que se considere
se hd ou ndo ha a transmissao ou a cessao de direitos aquisitivos.

E, como se viu linhas acima, a cessao de compromisso ou promessa de compra e venda de
imoveis transfere direitos reais, desde que tanto a promessa ou compromisso e o respectivo
instrumento de cessao, pactuados sem a faculdade de arrependimento, sejam levados a registro
no Registro de Imoveis.

Assim, o raciocinio que se deve aplicar é o seguinte: o ITBI incide também sobre a transmissao
de direitos reais sobre imdveis e sobre a cessao de direitos a sua aquisicao; a cessao de
promessa ou compromisso de compra e venda de imoveis transmite direitos reais sobre
iméveis, desde que tanto a promessa ou compromisso, sem previsao de arrependimento, quanto
o respectivo instrumento de cessao, sejam levados a registro no Registro de Iméveis. Logo, ha
incidéncia do ITBI sobre a cessao de promessa ou compromisso de compra e venda, quando
tanto a promessa ou 0 compromisso como o respectivo instrumento de cessao sejam levados
a registro no Registro de Imoveis.

Veja-se que a premissa para que haja a incidéncia do ITBI na situacao tratada indica a
necessidade de que tanto a promessa ou o compromisso de compra e venda, quanto o



instrumento de cessao sejam levados a registro junto ao Registro de Imoéveis. De fato, para que
haja a possibilidade de ceder ou transmitir o direito real a aquisicao da propriedade do
promitente comprador do imdvel, primeiro é necessario que esse direito seja constituido. E, para
que esse direito seja constituido, é necessario, dentre outros requisitos ja analisados, que a
promessa de compra e venda seja registrada no Registro de Iméveis, conforme prevé o artigo
1.417[108] do Codigo Civil.[109]

A cessao do direito a aquisigao da propriedade, por sua vez, também devera ocorrer mediante o
registro no Registro de Imoveis. Com efeito, ndo se poderia admitir que, para a constitui¢cao do
direito, fosse necessario o registro e que, para sua cessao, nao. Além disso, como se trata de
um direito real — portanto, com oponibilidade erga omnes —, é imprescindivel o registro, para
que seja possivel a qualquer um identificar a existéncia desse direito[110].

Portanto, podera haver a incidéncia de ITBI sobre a cessao de compromisso ou promessa de
compra e venda. Porém, é condigao necessaria que tanto o compromisso ou a promessa de
compra e venda, bem como o instrumento de cessao tenham sido registrados no Registro de
Imoveis.

Por outro lado, como consequéncia logica, se ndao houver esses registros, nao havera incidéncia
do ITBI. Observa-se, nesse ponto, que a auséncia dos registros pode significar uma redugao de
custos em razao da impossibilidade de exigéncia do ITBI e de emolumentos registrais, mas o
promitente comprador nao gozara do relevante direito real a aquisicao do imével, reduzindo
significativamente sua seguranca em relagao a futura concretizagao da transmissao da
propriedade imobiliaria.

9. CONCLUSOES

Elencamos a seguir aquelas conclusoes que ao nosso entender melhor refletem o contetido
deste artigo e as nossas posigoes sobre o tema:

(i) Os direitos reais sobre imoveis, oriundos de ato inter vivos e de titulo que tenha os requisitos
de validade dos negdcios juridicos, sao constituidos (nascidos), quando o direito real nao seja
preexistente, originando-se dito direito real no momento da consecugao do registro do titulo
habil junto ao Registro de Imoveis.

(i) Os direitos reais sobre imoveis, por ato inter vivos e com os requisitos de validade dos
negdcios juridicos, sao transmitidos a terceiro(s), quando eles forem preexistentes, sendo
transferidos pelo titular do direito, por meio do titulo habil que ao ser registrado no Registro de
Imoveis, originara o direito real a aquisicao do imével em favor do cessionario. Dita transmissao,
igualmente a constituicao do direito real, possui efeitos constitutivos que somente nascem apds
a perfectibilizagao do registro.

(iii) Observados o artigo 156, inciso I, da Constituigao Federal e o artigo 35 do Coédigo Tributario
Nacional, o ITBI pode incidir sobre: (a) a transmissao "inter vivos”, a qualquer titulo, por ato
oneroso, da propriedade de bens imdveis, por natureza ou acessao fisica; (b) a transmissao
"inter vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso, de direitos reais sobre imoveis, exceto os de
garantia; e (c) a cessao de direitos referentes a aquisicao de bens imdveis e a aquisicao de



direitos reais sobre imoéveis. Somente nos casos em que os fatos se enquadrarem dentro dessas
hipéteses é que estao os Municipios autorizados a instituir o ITBI, devendo ser observados os
conceitos fixados na Constituigao Federal, no direito infraconstitucional pré-constitucional e no
direito privado, para a limitagao da abrangéncia dessas hipoteses.

(iv) A transmissao da propriedade imobilidria s6 ocorre com o respectivo registro do titulo
translativo no competente Registro de Iméveis, de acordo com o que prevé o artigo 1.245 do
Cddigo Civil. Logo, em relagao a transmissao da propriedade, somente podera incidir o ITBI
quando houver o registro do titulo translativo no Registro de Imdveis. O artigo 150, § 7°, da
Constituicao Federal ndo autoriza a cobranga do ITBI em momento anterior a efetiva ocorréncia
do fato gerador, conforme inclusive ja reconheceu o Supremo Tribunal Federal em mais de uma
oportunidade, na medida em que o referido dispositivo constitucional prevé hip6tese na qual um
determinado sujeito passivo passa a ser responsavel pelo pagamento de um tributo cujo o fato
gerador ird ocorrer posteriormente e do qual nao seria ele o devedor (a chamada substituicao
tributaria para frente ou progressiva).

(v) Nao pode haver exigéncia de ITBI sobre a promessa ou o0 compromisso de compra e venda
de imovel, mesmo mediante seu respectivo registro junto ao Registro de Iméveis e mesmo nao
havendo clausula de arrependimento. Isso porque nao ha transmissao da propriedade
imobiliaria, pois ha a necessidade de registrar o instrumento definitivo de compra e venda junto
ao Registro de Imoveis. Adicionalmente, nao ha incidéncia de ITBI, pois nessa hipétese nao ha
transmissao ou cessao de direitos reais sobre imoveis: o que se verifica com o registro do
compromisso ou promessa de compra e venda, sem direito de arrependimento, no Registro de
Iméveis é a "constituicao” do direito real a aquisigao, hipétese sobre a qual a Constituicao
Federal e o Codigo Tributario Nacional ndao autorizam a incidéncia do ITBl. Somente se se
tratasse de "cessao” ou de "transferéncia” desse direito real é que poderia haver a incidéncia do
imposto.

(vi) Pode haver exigéncia de ITBI sobre a cessao do compromisso ou da promessa de compra e
venda, desde que ditos contratos nao prevejam direito de arrependimento e sejam, ele e o
respectivo instrumento de cessao, registrados no Registro de Imdveis. Isso porque, atendidos
esses requisitos, haverad a cessao ou transferéncia do direito real do promitente comprador a
aquisicao do imovel, sobre a qual o artigo 156, inciso Il, da Constituicao Federal e o artigo 35 do
Cddigo Tributario Nacional autorizam a incidéncia do ITBI. Ha decisOes judiciais em sentido
contrario, mas a premissa adotada nesses julgamentos — no sentido de que o ITBI incide
somente sobre a transmissao da propriedade — nao parece ser a mais adequada.

(vii) Nao podera haver exigéncia de ITBI sobre a cessao da promessa e do compromisso de
compra e venda, caso esse contrato preveja clausula de arrependimento, na medida em que
nessa situagcao nao havera a constituicao de direito real a aquisicao do promitente comprador
e, consequentemente, nao haverd possibilidade de transferi-lo.

(viii) Da mesma forma, nao havera incidéncia do ITBI quando, mesmo nao contendo clausula de
arrependimento, 0 compromisso ou a promessa de compra e venda e o instrumento de cessao
nao sejam levados a registro junto ao Registro de Imdveis competente. Com efeito, se o
compromisso ou a promessa de compra e venda nao estiverem registrados no Registro de



Imoveis, nao havera constituigao de direito real a aquisicao do promitente comprador, de modo
que, como ja afirmado, nao havera possibilidade de transferi-lo. Ja no caso de o compromisso
ou da promessa de compra e venda haverem sido registrados no Registro de Iméveis, mas o
instrumento de cessao nao vier a ser levado a registro, nao havera transmissao do direito real a
aquisicao do bem imovel. Isso porque, assim como a constituigao do direito real a aquisicao é
necessario a perfectibilizagao do registro, também para sua cessao ou transferéncia se faz
necessaria tal formalidade.
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[28] CARVALHO, Afranio de. Registro de Iméveis..., p. 28.
[29] MONTES, Angel Cristébal. Direito Imobiliario..., p. 250.

[30] Sobre os modos de aquisigdao Pedro Elias Avvad ensina: "A aquisi¢cao originaria ocorre
quando o bem adquirido nunca esteve sob o dominio de outra pessoa, isto €, alguém se faz dono
de um determinado bem, sem que haja transmissao por outra pessoa. (...) A aquisi¢cao derivada
ocorre quando o bem adquirido teve um dono anterior. O que se da na aquisigao derivada é a
transmissao, isto €, um ato pelo qual um bem se transfere do patriménio de uma pessoa para o
de outra.” AVVAD, Pedro Elias. Direito Imobiliario..., p. 83.

[31] Art. 1.227 do Cddigo Civil: "Os direitos reais sobre imoveis constituidos, ou transmitidos por
atos entre vivos, s6 se adquirem com o registro no Cartério de Registro de Imdveis dos referidos
titulos (arts. 1.245 a 1.247), salvo os casos expressos neste Codigo."

[32] Art. 1.667. O regime de comunhao universal importa a comunicagao de todos os bens
presentes e futuros dos conjuges e suas dividas passivas, com as excecdes do artigo seguinte.
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contrato, qualquer das partes pode arrepender-se, antes de o assinar, ressarcindo a outra as
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hipétese de dois titulos antagonicos, serd registrado primeiro o que foi anteriormente
protocolado (prior in tempore, potior in jure). A partir do protocolo, o titulo deve ser registrado
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[68] Conforme dispde o artigo 114 do Cddigo Tributario Nacional, "[flato gerador da obrigagao
principal é a situagao definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia”.
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