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Deonisio Koch: Reandlise necessaria da tese do fato gerador do | TBI

Em 2021 o Supremo Tri bunal Federal fixou tese, em repercussao geral, segundo a qual "o fato gerador
ivasde Bens Imoveis (1 TBI) somente ocorre com a efetiva
Jue se da mediante o registro”.

OPINIAO

A pds essa decisdo estabel eceu-se um debate acerca das

diversas leis que davam base ao recolhimento antecipado do imposto, estabel ecendo esse recolhimento
como condicao para o registro da transagéo, com atransferéncia da propriedade, uma clara
arbitrariedade, por contrariar toda a base de incidénciatributéria. Ora, pelo sistematributario vigente, a
obrigacao tributéria principal somente surge com a concretizacdo do fato gerador; ndo se exige o
pagamento de um tributo sobre um fato gerador futuro, presumido, ressalvada a hipétese expressamente
prevista em normatributéria constitucional [1], norma direcionada para viabilizar a operacionalidade do
regime de substitui¢do tributériado ICMS.

Mais audaciosa ainda € a postura da Fazenda Municipa em estabelecer como condicdo da lavratura da
escritura ou do registro, o pagamento antecipado do imposto. A estranheza do pagamento antecipado
ficamais evidente se transportarmos essa exigéncia para outro imposto. Tomando como exemplo o
ICMS, imagina-se uma situacdo em que se exigisse o pagamento do ICM S antes da efetuacéo da venda
da mercadoria, condicionando ainda a realizacdo da transagdo mercantil a comprovacéo do recolhimento
do imposto. 1sso seria algo impensavel e serve para demonstrar que o pagamento do imposto deve ser
evento posterior a concretizacdo do respectivo fato gerador.

Conforme noticiado pela Condur [2], o STF decide reanalisar esta tese diante do problema agora
reconhecido, de que 0 processo que gerou a tese tratava apenas de uma das trés hipoteses de incidéncia
desse imposto, que seria a cessao de direito a sua sucessao, enquanto gque ajurisprudéncia gue o Tribunal
teriaresolvida reafirmar, tratava de outras hipoteses citadas na mencionada noticia.

A retomada dessa discusséo pelo STF oportuniza colocar em foco ainconsisténcia da redacéo datese
com foco na materialidade de incidéncia delimitada pela Constituicdo Federal para aquele imposto
municipal, que tem uma amplitude maior do que sugerido pela decisdo do STF. Pretende-se, neste artigo,
pontuar esta questdo, sem aprofundar o debate dos motivos alegados para a reandlise da tese.
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Voltando atese enfocada, o fato gerador do ITBI somente ocorreria na efetiva transferéncia da
propriedade imobiliaria mediante o registro proprio. Ou sgja, umaleituraliteral permite concluir que a
decisfo teriarestringido o fato gerador deste imposto a transferéncia de propriedade do bem imoével. E
claro que, contextualizando atese, veremos que se pretendia impedir a cobranca do imposto de forma
antecipada, como condi¢do para arealizacdo do negdcio, mas a sua redacéo ndo explicita essa
circunstancia.

Segundo a Constituicdo, o I TBI incide sobre a"transmissdo 'inter vivos, a qualquer titulo, por ato
oneroso, de bensimoveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de
garantia, bem como cesséo de direitos a sua aquisicao” (artigo 156, I1).

Como o direito tributario € de sobreposi¢cdo, ha de se preservar os conceitos juridicos dos demais ramos
do direito, inclusive do direito privado. Busca-se entdo o conceito de direitos reais sobre imoveis no
Cadigo Civil, o qual em seu artigo 1.225 descreve uma lista das diversas formas em que esse direito se
manifesta, tais como propriedade, servidao, usufruto e o que interessa para a nossa andlise, o direito do
promitente comprador do imdvel. Mas como o direito deve ser interpretado de forma contextualizada,
ha de se considerar anormado artigo 1.417, também do Codigo Civil, que estabel ece as condicbes da
formalizacdo do direito real no evento do promitente comprador.

"Artigo 1.417. Mediante promessa de compra e venda, em que se ndo pactuou arrependimento, celebrada
por instrumento publico ou particular, e registrada no Cartério de Registro de Imévei's, adquire o
promitente comprador direito real a aquisicdo do imovel".

Portanto, a simples promessa de compra e venda de imoével, pactuada em instrumento adequado,
atendidas a condicbes do artigo supratranscrito, em especial, a condi¢cdo do registro, transfere ao
promitente comprador o direito real sobre o imoével objeto datransacéo, fato que atrai aincidénciado
ITBI, segundo a materialidade de incidéncia prevista na Constitui¢cdo Federal, que menciona
expressamente aincidéncia do imposto sobre a transmissdo de direitos reais sobre imoveis. Ou sgja, a
transmissao de direitos reais sobre imoveis, entre os quais a transmissao do direito ao promitente
comprador, constitui-se em fato gerador do imposto municipal; ndo se restringe materialidade de
incidéncia a transferéncia da propriedade imobiliaria, conforme sugere a redacdo da tese em debate.
Além desse direito real, teriamos ainda a cesséo de direitos a aquisicéo de iméveis, também prevista na
Constituicdo como fato gerador do imposto.

Caso 0 objeto da discusséo esteja relacionado a definicéo do aspecto temporal da exigéncia do imposto
em relacéo a ocorréncia do fato gerador, coibindo a cobranga antecipada como condicéo alavratura da
escritura ou do registro da transag&o, o enunciado da tese devera expressar com clareza este fato,
abandonando qualquer redagéo que possa sugerir limitagdes na materialidade de incidéncia fixada pelo
constituinte.

Com este texto resumido, o que se espera que o STF aproveite a oportunidade de reandlise de sua
decisdo para produzir umaredacdo mais elaborada para a sua tese, deixando bem determinada a matéria
julgada, sem interferir na materialidade de incidéncia do imposto.
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[1] Artigo 150 (...) 8"7° Alei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacéo tributaria a condicéo de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicao, cujo fato gerador deva ocorrer

posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicao da quantia paga, caso nao serealize o
fato gerador presumido”.

[2] https://www.conjur.com.br/2022-ago-29/stf-rever-tese-fato-gerador-itbi-cessao-direitos
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