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RESUMO

A jurisprudéncia sedimentada do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que, em se tratando de
instrumento de cessdo de direitos sobre imdveis, ndo ha a exigéncia do recolhimento do Imposto sobre
Transferéncia de Bens Imodveis (ITBI), sendo o comprovante deste pagamento obrigatoriamente
apresentado no ato do registro do titulo. As legislacdes da quase totalidade dos 5.570 Municipios
brasileiros trazem o momento da ocorréncia do fato gerador do ITBI em épocas anteriores ao registro.
Quase sempre, a exigéncia é da prova da quitacdo do ITBI quando da lavratura do ato notarial em um
Tabelionato de Notas. No inicio de 2021, o Supremo Tribunal Federal decidiu uma causa, a qual deu o
carater de repercussdo geral, confirmando que em caso de cessdo de direitos reais, o fato gerador do
tributo é o registro; nio, a lavratura da escritura. A decisio, porém, nio é vinculante aos Tabelionatos
de Notas e ndo julgou inconstitucionais as legislacdes municipais que fixam outro momento para a
ocorréncia do fato gerador desse tributo. Além disso, ndo envolve outros atos notariais, como escrituras
de compra e venda, de doagio, de troca ou de dagdo em pagamento. Este artigo analisa a decisdo e
aponta para o caminho mais prudente a ser seguido pelos tabelides de notas.

PALAVRAS-CHAVE: Imposto sobre Transferéncia de Bens Iméveis. Critério temporal do recolhimento.
Supremo Tribunal Federal. Repercussido Geral. Ndo Vinculante.

ABSTRACT

Precedents of the Brazilian Supreme Court state that, when it comes to deeds about assignment of
property rights, there is no requirement to collect the Transfer Tax (ITBI), considering this payment
mandatorily presented at the register of the deeds. The regulations of almost all the 5.570 counties
present the occurrence of the taxable event of ITBI in times before the registration. Often, it is
mandatory to prove that the ITBI was paid at the moment of the writing of the registration in a Notary
Public. Early 2021, the Brazilian Supreme Court provided a judgement which had general
repercussion, confirming that, regarding assignment of property rights, the taxable event is the
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registration; not the writing of the deed. The decision, however, is not binding to the Notary Public,
and it did not determine as unconstitutional the county’s legislation which sets other moments for
the taxable event. Furthermore, it does not involve other notary acts, such as sale deeds, deeds
of donation, exchange deeds, or a giving in payment deed. This article analyzes the judgement and
indicates the most prudent path to be taken by the notaries.

KEYWORDS: Transfer Tax. Time crisis in tax collection. Brazilian Supreme Court. General
Repercussion. Non-binding.

RESUMEN

La jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo Federal lo es en el sentido de que, tratandose
de instrumento de cesién de derechos sobre inmuebles, no hay exigencia de recaudacién del
impuesto sobre transferencia de bienes inmuebles (ITBI), debiendo ser el comprobante de este pago
obligatoriamente presentado en el acto del registro del titulo. Las legislaciones de la casi totalidad de
los 5570 Municipios brasilefios fijan el momento de la ocurrencia del hecho generador del ITBI en
momentos anteriores al registro. Casi siempre, la exigencia es de la prueba del pago de ITBI cuando
se otorga el acto notarial en la oficina del notario publico. A comienzo de 2021 el Tribunal Supremo
Federal resolvié una causa, la cual adquirid caracter de criterio general, confirmando que, en caso de
cesion de derechos reales, el hecho generador del tributo es el registro; no el otorgamiento de la
escritura. No obstante, la decisién no es vinculante para las oficinas notariales y no juzgé
inconstitucionales las legislaciones municipales que fijan otro momento para la ocurrencia del hecho
generador de ese tributo. Ademas, no comprende otros actos notariales como escrituras de
compraventa, de donacién, de permuta, o de dacién en pago. Este articulo analiza la decisién y apunta
la via mas prudente a ser seguida por las oficinas notariales.

PALABRAS CLAVE: Impuesto sobre Transferencia de Bienes Inmuebles, criterio temporal de
recaudacién del impuesto. Tribunal Supremo Federal, Repercusién general, no vinculante
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1.- PRIMEIRAS PALAVRAS

As causas tidas como normais - a nomenclatura correta é “ordinarias” - que conseguem
chegar ao Supremo Tribunal Federal costumam hibernar por algum e longo tempo. Entre o
dia do julgamento e o quando da publicagdo do Ac6érdao, também pode demorar mais uma

colecdo de dias ou meses.

0 também normal é que a repercussao geral seja resultado da percepc¢do de que ha centenas
de causas, pendentes de decisdo, que tém igual objeto. Assim, separa-se uma delas e a
analisa, tendo a decisdo adaptada a todas as demais. Pendentes ou vindouras. O que faz com
que haja a decisao repetitiva das demais tendo uma delas, a inica e primeiramente julgada,

como parametro.

Aconteceu um pouco diferente com uma causa classificada como de repercussido geral,
envolvendo a definicdo do momento em que acontece o fato gerador do Imposto sobre
Transmissdo de Bens Imoéveis (ITBI) em cessdo de direitos reais sobre imoveis. A rapidez
do julgamento também merece destaque. No mesmo més de dezembro em que foi
apresentado em sessdo virtual o voto do Ministro Relator, foram também apresentados os
votos dos Ministros Relatores do Tema nimero 34 (Recurso Extraordinario 570.122); do
Tema 325 (Recurso Extraordindrio 603.624) e do Tema 366 (Recurso Extraordindario
136.861). Cada qual, com um Ministro Relator distinto, apenas para ndo se pensar em

acumulo de causas dificeis em maos de tnica pessoa.

No caso que sera objeto do estudo no presente texto, o Agravo em Recurso Extraordinario
nimero 1.294.969, tem o Municipio de Sdo Paulo como autor. Classificado como

“repercussdo geral”, recebeu a identificacdo como Tema 1.124.

0O voto do Ministro Relator foi lido em sessio virtual de 11 de dezembro de 2020. A colheita
do ultimo voto foi no dia 12 de fevereiro de 2021. No intersticio, houve recesso ou férias.

Logo, uma rapidez incomum na seara do Supremo.

A origem da discussdo judicial é porque no Municipio de Sdo Paulo, a lei municipal define
que se deve quitar o Imposto sobre Transmissdo de Bens Imoveis (ITBI) com anterioridade
a lavratura da escritura publica. Um contribuinte sustentou que a transmissdo da
propriedade imobiliaria somente acontece quando do registro do titulo translativo.
Destarte, a comprovacao da quitacdo do tributo deveria acontecer quando da apresentacdo
da escritura ao Servico de Registro de Imoveis. O Municipio perdeu a causa em primeira
Instancia e junto ao Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, especificamente, a 18.2
Camara de Direito Publico. E recorreu ao Supremo Tribunal Federal, fundamentando em

texto constitucional.
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Inicialmente, o Recurso Extraordindrio ndo foi admitido pelo Tribunal paulista. Logo, o
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo negou que o Recurso fosse remetido ao Supremo
Tribunal Federal, por causa da jurisprudéncia dominante existente naquele Orgio
Jurisdicional Superior. O Municipio agravou. Por isso, o julgamento em assunto foi quanto a
um Agravo em Recurso Extraordindrio. O préprio Relatério do Ministro Luis Fux, quando a

causa ja estava perante o Supremo Tribunal Federal, faz a certeza de que

O Presidente da Sec¢do de Direito Publico do Tribunal a quo negou seguimento ao Recurso
Extraordindrio por entender que o Ac6rddo recorrido estaria em harmonia com a
jurisprudéncia do STF (Doc. 14), o que ensejou a interposicdo deste Agravo, com fundamento
no artigo 1.042 do Cédigo de Processo Civil (Doc. 16).

2.- A COMPETENCIA TRIBUTARIA E AS LEIS MUNICIPAIS

A Constituicdo Federal destina os artigos 145 até 162 para regrar o sistema tributario
nacional. Antes do nascimento da Constituicao Federal de 1988, ja existia a Lei 5.172, de 25-
10-1966, que institui o Codigo Tributario Nacional. Em consonancia, essas normas
estabelecem que ha tributos cuja competéncia para institui¢do, arrecadagdo e cobranga é
exclusiva da Unido; outros tributos sdo da competéncia dos Estados-membros; e outros sdo
da al¢ada exclusiva dos Municipios. O que é da competéncia dos Municipios e dos Estados-

membros é, em soma, atribuicdo do Distrito Federal (Constituicdo Federal, art. 32, § 1.2).

0 Cdédigo Tributario Nacional, no art. 35, coloca o ITBI como sendo da competéncia do
Municipio. A Constituicdo Federal de 22 anos depois também confirmou, no art. 156, inciso II,
que os Municipios tém a forc¢a constitucional para instituir o tributo, arrecada-lo como receita
prépria e efetuar as cobrangas, inclusive judiciais, do que constar como divida ativa municipal.
Assim, cada Municipio tem o direito de elaborar o Cédigo Tributario (municipal) que contenha
as regras sobre as hipéteses de incidéncia, o aspecto temporal do fato gerador, o préprio fato
gerador e as regras sobre langamento, arrecadacdo e constituicdo da divida ativa. Apds essa,

a execucao fiscal atendera a Lei 6.830, de 22-09-1980, a Lei de Execucdo Fiscal.

Também é da competéncia municipal a criacdo de regras objetivas para o parcelamento dos
créditos tributérios. Cada Municipio pode, ainda, criar condi¢des — que ndo ofendam a Lei
de Probidade Administrativa, que é a Lei Complementar 101, de 04-05-2000 - para oferta
de isencdes dos tributos municipais. A isencdo é mais utilizada em relagdo ao Imposto sobre
a Propriedade Predial e Territorial Urbana, visto que ha imoéveis situados em regides
especiais, e imdveis as vezes grandes com construcoes modestissimas e em bairros de baixo

custo, que nao deveriam ser tributados praticamente apenas por ser grande o terreno.
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3.- FATO GERADOR DO ITBI

Fato gerador é a atitude do contribuinte ou a ocorréncia de alguma previsdo de
acontecimento temporal que faz nascer a obrigacdo de recolhimento de um tributo. O

Codigo Tributario Nacional deixa claro:

Art. 114. Fato gerador da obrigacdo principal é a situacdo definida em lei como necessaria e

suficiente a sua ocorréncia.

Art. 115. Fato gerador da obrigacdo acessdria é qualquer situacdo que, na forma da legislagio

aplicavel, impde a pratica ou a abstengao de ato que nao configure obrigacdo principal.

Em matéria de Imposto sobre a Transmissdo de Bens Iméveis (ITBI), o que faz nascer a
obrigacdo de recolhimento do tributo é a “transmissao de bens imdveis e de direitos a eles
relativos” (art. 35 do Cddigo Tributario Nacional) ou, em outras palavras, o fato da
“transmissao inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza
ou acessao fisica, e de direitos reais sobre iméveis, exceto os de garantia, bem como cessao

de direitos a sua aquisicdo;” (Constituicao Federal, art. 156, inciso II).

0 nucleo ndo somente do texto que define o fato gerador, como também a discussdo no
presente artigo, é a questdo referente ao termo “transmissdo”. Se se trata de transmissao,
deve-se levar como primeira impressdo que as escrituras publicas por si sés - e muito
menos os contratos particulares sem forca de escritura publica - ndo transferem
propriedade imobilidria. As escrituras sdo a formalizacdo juridica da vontade das partes (Lei
8.935, de 18-11-1994, art. 6.2, inciso I), vontade essa que é a transacdo envolvendo um
imével. E o documento que transforma uma vontade ou combinacio, termos abstratos, em
documento palpavel. Documento fisico que se pode levar ao Servico de Registro de Iméveis
para, de fato e neste momento, ser o imével nele descrito e individualizado, transferido de

um proprietario para outro.

No ambito municipal, porém, pouco se leva em consideracdo o real alcance do vocabulo
“transmissdo”, sendo que grande parte da legislacdo originaria dos Municipios coloca a
formalizacdo (escritura) da celebracdo do negécio como fato gerador. O que faz com que
haja a necessidade de comprovacdo da quitagdo do ITBI quando ha a lavratura de uma
escritura de compra e venda, de permuta, de cessao e aquisicao de direitos e a constituicao

de direitos reais (referentes a coisa imobiliaria, ao bem imo6vel). Ha uma excecdo.

A excegdo é a constituicdo de direitos reais de garantia, porque nio ha a transferéncia da
propriedade, mas somente um gravame incidente sobre um imével, o qual fica indisponivel
- ou, se transferido, serd com a sequela constitutiva do gravame - até que o credor venha a

ter seu crédito satisfeito.
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Considerando que o centro indicativo do fato gerador é a transmissao, busca-se pelo resumo
de que o fato gerador do Imposto de Transmissao de Bens Iméveis (ITBI) exige que o
negocio juridico seja oneroso (deve envolver valor, ainda que seja a permuta de imoéveis
sem torna ou volta); que seja ato entre pessoas naturais ou juridicas, sem envolver a
transmissdo por motivo de morte (que geraria outro tributo, o Imposto de Transmissdo
Causa Mortis e Doacdao - ITCD; nado, o ITBI) e, por fim, que haja a transferéncia da
propriedade do im6vel de uma pessoa para outra (por isso, ndo inclui a mera garantia, como
a hipoteca, que é direito real, mas nao ha entrega da propriedade imobiliaria ao credor).
Falar que tem que haver a troca de titularidade (transmissdo) de bens imdveis exclui, por
exemplo, a divisdo de um terreno que ja esta escriturado em nome de duas pessoas, divisdo
que transforma o todo em dois pedacos de terreno, sendo um para cada um ex-condémino,

que passaria a ter a propriedade isolada.

4.- 0 CRITERIO TEMPORAL QUANTO AO RECOLHIMENTO DO TRIBUTO

Dentro da sua competéncia legislativa e em sua independéncia e autonomia legislativa (arts.
18, 30 e 156 da Constituicio Federal), cada Municipio fixa, em seus correspondentes
Codigos Tributarios, o momento em que o Imposto sobre Transmissao de Bens Iméveis deve
ocorrer, em transacoes entre vivos. Trata-se de um dos critérios relacionados a geracao do

imposto em debate.

Se a lei municipal determina que o ITBI deve ser pago antes da lavratura da escritura
publica, é um critério temporal cujo questionamento ndo deve ser diretamente exercido
pelo Tabelionato de Notas. Este deve, apenas, exigir a quitacdo do tributo quanto as
transacdes imobilidrias que passam sob sua supervisdo, sob pena de responsabilidade
subsidiaria, por parte do titular da Serventia, quanto ao integral pagamento do tributo em
assunto (Codigo Tributario Nacional, art. 134, inciso IV). Em outros termos: se o Tabelionato
de Notas nao fiscalizar e exigir o comprovante de recolhimento do ITBI em escrituras que
lavram, o titular do Tabelionato se torna o devedor subsididrio do imposto. O Municipio
pode cobrar o débito dessa pessoa natural (pessoa fisica, segundo a legislacdo do imposto

de renda), ao lado do devedor principal.

Dos 5.570 Municipios existentes no Brasil, cada qual com competéncia para legislar
localmente sobre ITBI, a quase totalidade traz, em suas leis validas em seus territérios, esse

como sendo o critério temporal apropriado.

Além das legislagdes municipais, muitos Cédigos de Normas ou outros atos normativos da
Corregedoria-Geral de Justica, no ambito de cada Estado-membro, exigem que os

Tabelionatos de Notas somente lavrem escrituras em que ha transferéncia de propriedade
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de iméveis, por atos entre vivos, em havendo a prova do pagamento do correspondente
Imposto sobre a Transmissao de Bens Imdveis. A titulo de exemplo, no Estado de Minas
Gerais, o Codigo de Normas, instituido pelo Tribunal de Justi¢ca do Estado, em conjunto com
a Corregedoria-Geral de Justica, aprovado pelo Provimento Conjunto TJMG/CGJMG 93, de
18-04-2020, traz em seu art. 183, inciso VIII, a regra de que as escrituras publicas somente
podem ser validamente lavradas em havendo “referéncia ao cumprimento de exigéncias
legais e fiscais inerentes a legitimidade do ato;”. Logo, se 0 Municipio tem lei que exige a
quitacdo do ITBI antes da lavratura da escritura publica, o Tabelionato de Notas
obrigatoriamente devera obedecer. Além da responsabilidade pelo recolhimento do tributo
aos cofres do Municipio, o tabelido infrator estard sujeito a processo administrativo

disciplinar perante a Corregedoria-Geral de Justica do Estado.

Ha alguns Municipios cuja legislacdo é clara no sentido de que o recolhimento do ITBI, em
negdcios imobiliarios envolvendo pessoas naturais vivas e pessoas juridicas, pode ser feito

em alguns dias apds a lavratura da escritura publica em um Tabelionato de Notas.

Os Municipios que definem o prazo maximo para recolhimento do ITBI em momento
posterior a lavratura da escritura, ha datas maximas de recolhimento como o primeiro dia util
apos a lavratura da escritura; e ha casos de Municipios que concedem o prazo de até trinta
dias para o recolhimento do tributo, contados a partir da lavratura da escritura. Nestes casos,
o tabelido de notas nao podera exigir a guia quitada e/ou a certiddo negativa de débito emitida
pelo Municipio, mas descrever3, no corpo da escritura puiblica, qual é o prazo no qual o tributo
deve ser recolhido. Em qualquer caso, porém, o Tabelionato deve exigir a avaliagdo do imovel
por parte do Municipio, que serd a base de calculo para o langamento do ITBI (Cddigo
Tributario Nacional, arts. 142 a 150). E é este valor ou o da transac¢do - o que for maior — que

é utilizado para encaixe na tabela de emolumentos da Serventia.

E certo quealLei 7.433,de 18-12-1985, art. 1.2, 2.2, diz que “O Tabelido consignara no ato notarial
a apresentacdo do documento comprobatoério do pagamento do Imposto de Transmissao inter
vivos, as certiddes fiscais e as certiddes de propriedade e de 6nus reais, ficando dispensada sua
transcricdo”. Mas, se a lei municipal coloca o fato gerador ndo como sendo a lavratura da
escritura, ou dd um prazo posterior a este ato para o contribuinte cumprir a obrigacao, o tabelido
ndo estara em condigdes de fazer a exigéncia da quitacdo. Mas, como informado, devera

descrever o fato da dispensa, naquele momento e naquele ato notarial.

0 que ndo traz davida é quanto ao registro do titulo translativo. Considerando que se falou
do Tabelionato de Notas, o titulo translativo a ser referido é a escritura publica de compra
e venda, de permuta, de doagdo ou de dagdo em pagamento. No ato do registro, somente

sera o titulo translativo - no exemplo, a escritura publica - admitido para a pratica do ato
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registral em estando acompanhado do comprovante de quitagdo do Imposto sobre a

Transmissdo Inter Vivos de Bens Imoveis (ITBI).

Em relacdo a contrato de promessa de compra e venda, o entendimento mais apropriado -
inclusive, com jurisprudéncia farta - é que somente é devido o ITBI no ato do registro do titulo
translativo ou se o contrato, com essa qualidade, for registrado no Servico de Registro de
Imdveis. Por sinal, ha casos de o proprio contrato de promessa de compra e venda ser elemento
suficiente para registro imobilidrio, em composicao de leis que inclui o teor do Cédigo Civil, art.

108, com a legislacdo sobre parcelamento de solo urbano (Lei 6.766, de 19-12-1979).

0 mesmo entendimento quanto aos contratos particulares ou escrituras publicas em que ha

cessao de direitos reais sobre iméveis.

Portanto, somente quando requerido o ato do registro junto ao Servico de Registro de

Imoveis é que é, de fato, necessario provar que o ITBI esta recolhido ao ente tributante.

Mas, a referéncia a outros modelos de titulos translativos é somente um complemento do

estudo, pois o centro das atengdes, mesmo, € a cessao de direitos reais sobre iméveis.

5.- A REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAOEDINARIO

A repercussdo geral veio a luz do mundo juridico no bojo da Emenda Constitucional 45, de
18-12-2004. Foi quando foi acrescentado o § 3.2 ao art. 102 da Constituicao Federal, com
essas letras:

Art. 102.[..]

§ 3.2 No recurso extraordinario o recorrente deverd demonstrar a repercussdo geral das
questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine
a admissao do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tergos de seus
membros.

Especificamente no caso que gerou a Tese 1.124, de repercussdo geral perante o
Supremo Tribunal Federal, a histdria mostra que sequer se encaixaria como proprio

para a sua constituicdo.

Um contribuinte do Municipio de Sdo Paulo entendeu que o momento de pagar o ITBI seria
quando fosse registrar a sua escritura; ndo, no ato da lavratura da escritura. Acionou o Poder
Judiciario e o Juiz de Primeira Instancia decidiu conforme suas alegacoes, e, destarte, em
sentido contrario as pretensdes do Municipio. O Municipio sucumbente recorreu ao

Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, que confirmou a Sentenga.
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Alegando ofensa a Constituicdo, o Municipio de S3o Paulo recorreu ao Supremo Tribunal
Federal. Monocraticamente, ndo houve a admissibilidade. Contra o ato que ndo recebeu o
Recurso Extraordinario, o Municipio agravou. Em razdo do Agravo, houve o recebimento do
recurso. Os autos foram remetidos ao Supremo Tribunal Federal. E receberam a

identificacdo como Agravo em Recurso Extraordinario nimero 1.294.969-SP.

No meio da andlise do Recurso Extraordinario, o Supremo Tribunal decidiu, mesmo nao
estando acumulados diversos casos semelhantes, dar repercussdo geral ao tema. E ndo
havia acdmulo de casos semelhantes a espera de decisdo exatamente porque o Supremo
Tribunal Federal ja tinha jurisprudéncia dominante no sentido de que o fato gerador do ITBI
é a transmissdo do bem imdvel; ndo, a lavratura do titulo translativo. O fundamento para a
aceitacdo da causa como de repercussao geral é a aplicacdo do contetido do paragrafo tinico
do art. 322 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal que dispde assim: “Para
efeito da repercussido geral, serd considerada a existéncia, ou ndo, de questdes que,
relevantes do ponto de vista economico, politico, social ou juridico, ultrapassem os
interesses subjetivos das partes.”. Obviamente, viu o STF alguma questdo “relevante do
ponto de vista econdémico, politico, social ou juridico” que ultrapassava os “interesses
subjetivos” do Municipio recorrente. Isto porque o império, contido no caput do art. 322 do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, é no sentido de ser recusado o recurso

extraordinario que ndo demonstrar existéncia de repercussao geral.

A Constituicdo Federal, no art. 102, § 3.2, condicionou a transformacido de um tema em
repercussao geral, quando “o recorrente [..] demonstrar a repercussao geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a
admissdo do recurso [...]”. Faltou, no caso sob andlise, um requisito definido como imperioso
pela propria Constituicio Federal, que foi a demonstracdo de acumulo de causas

semelhantes ja no seio do Supremo Tribunal Federal.

E verdade que o Municipio de Sdo Paulo alegou a repercussio geral, mas nio provou existir
um acimulo de processos com julgamentos pendentes nas gavetas do Supremo Tribunal
Federal. Para transformar o pedido sem cumprimento do requisito que a Constituicdo
Federal determina, o Ministro Luis Fux escreveu em seu Relatério que “Em relacdo a
repercussao geral, alega que a matéria ultrapassa o interesse subjetivo das partes na medida
em que se repete aos milhares niao sé no Municipio de Sdo Paulo, mas também em intimeros
outros municipios do pais”. “Alega”, informou o Ministro. E disse mais: repete-se “aos
milhares ndo s6 no Municipio de Sdo Paulo, mas também em inimeros outros municipios
do pais”. A repercussdo geral, porém, ndo tem a previsdo de acabar com o grande nimero
de feitos administrativos locais ou a¢des judiciais juntos aos Juizos e aos Tribunais de cada
Estado-membro. A repercussao geral tem por fim uniformizar a aplicacdo da Constitui¢do

para casos semelhante e diminuir o nimero de processos que ja estdo no Supremo Tribunal
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Federal. As anunciadas “questdes constitucionais” devem estar sendo discutidas no ambito
do Supremo Tribunal Federal para que haja a aceitacdo. E que o voto de quatro dos onze
Ministros ja aceita a repercussdo geral, pois somente com dois tercos (oito dos onze) dos

votos dos Ministros é que podem recusar o tema como de repercussao geral.

A prépria andlise e fixacdo do tema como sendo de repercussido geral se apresentaram, no
caso em foco, meio sem abrangéncia. Isto porque a discussdo central é acerca da cessdo de
direitos relativos a iméveis, o que afasta questdes como a compra e venda e cessdo de direitos
hereditarios. O primeiro — a compra e venda - ficou fora da andlise por estar mais explicita a
transferéncia da propriedade. O segundo - a cessdo de direitos hereditarios - merece estudo
mais profundo, pois ndo ha a transmissdo de um determinado bem imével, mas um percentual
de uma universalidade de bens. De fato, o Relatério do Ministro Luis Fux se compde da
afirmacao de que “a questdo controvertida nos autos” é a “possibilidade de incidéncia do
imposto sobre transmissao inter vivos de bens iméveis (ITBI) em cessdo de direitos de compra

e venda, mesmo sem a transferéncia de propriedade pelo registro imobiliario”.

A discussdo do Agravo no Recurso Extraordinario, destarte, é quanto a cessao de direitos de
compra e venda. E o caso tipico de um contrato nio registrado em Servigo de Registro de
Imoveis ser o indicativo da propriedade, a qual se passa para outrem também por meio de
outro contrato igualmente nao registrado no Registro Imobiliario. Ou alguém que tem a
escritura validamente registrada de um imdvel e, em vez de celebrar escritura publica de
compra e venda, faz uma promessa de compra e venda em um contrato particular nao
registrado. E depois, o adquirente dessa promessa se compromete perante outrem, em um
terceiro degrau de comprometimento sem a efetiva transferéncia (de forma legal) da
propriedade, a qual continuard em nome da pessoa que tem o imdvel com titulo translativo
registrado (Codigo Civil, art. 1.227, e art. 1.245).

Mesmo nao tendo inicial couraca de digno de uma repercussdo geral, quis o destino
enviesado ao qual se submete, ligeiramente fora do que se estuda nos bancos escolares e
nas Academias juridicas, o Poder Judiciario em sua superior Instancia, que o assunto gerasse

uma decisdo préopria para ser comparada com outras eventualmente existentes.

O recorrente e posteriormente agravante - o Municipio de Sdo Paulo - ndo teria como
imaginar que a posicdo que defendia iria ser tida no Supremo Tribunal Federal como um
caso de repercussado geral, pois, quando aviados os recursos, a pesquisa ndo indicava um
amontoado de casos semelhantes, no Supremo Tribunal Federal, pendentes de solugdo.
Tanto é assim que, no relatério do Ministro Luis Fux, apresentado em sessdo virtual do
Supremo Tribunal Federal de 11 de dezembro de 2020, consta o argumento pela admissao

do recurso como sendo digno de receber decisdo qualificada, com as seguintes palavras:
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Desse modo, considerando a necessidade de se atribuir racionalidade ao sistema de
precedentes qualificados, assegurar o relevante papel deste Supremo Tribunal como Corte
Constitucional, garantir seguranca juridica aos jurisdicionados e prevenir tanto o recebimento
de novos recursos extraordinarios como a prolacdo desnecessaria de multiplas decisdes sobre
idéntica controvérsia, entendo necessaria a reafirmacio da jurisprudéncia dominante desta

Corte mediante submissdo a sistematica da repercussao geral.

Ja ha, como diz o préprio Ministro Relator, uma jurisprudéncia dominante. Importa dizer
que ha muitas causas ja decididas. A consolidagdo se da exata e unicamente porque ja
dormem nos arquivos das causas terminadas, no Supremo Tribunal Federal, muitos feitos

judiciais que receberam solugio definitiva.

E ndo ha qualquer referéncia, em todo o teor do Relatério que admitiu o Recurso como
proprio para receber analise qualificada, a eventual necessidade de paralisacdo do
tramite de todos os Recursos com idéntico tema, até que houvesse o julgamento daquele
em admissao, o qual passaria a ser o paradigma, o modelo comparativo. Ao contrario, ha
o anuncio fixo de que o que se quer é “prevenir tanto o recebimento de novos recursos
extraordinarios como a prolacdo desnecessaria de multiplas decisdes sobre idéntica
controvérsia”. O que, admite-se de passagem, ndo é o papel de um drgao jurisdicional.
Primeiramente, porque impede a aplicacao da Constitui¢cdo Federal, cujo art. 5.9, inciso
XXXV, dispde que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesio ou ameaca
a Direito”. Exatamente para cortar dificuldades de acesso ao Poder Judicidrio, ha a
Sumula Vinculante 28, do proprio Supremo Tribunal Federal, determinando a analise de
Recurso, na seara tributdria, mesmo se o contribuinte ndo fizer depoésito prévio.
Também, houve, apds 1988 e para se adaptar a Constituicdo Federal, maior facilidade
na interposicao de Embargos por parte do devedor, em a¢do de execucdo em tramite

perante o Poder Judiciario.

0 argumento carreia para a diminui¢do do trabalho do Poder Judiciério. E certo, porém, que
o Supremo Tribunal Federal somente deveria julgar causas que tém fundamentagao direta
na Constituicdo Federal. O que se vé, na ultima década, porém, é que, em dependendo de
circunstancias nem sempre republicanas, hd uma extensdao no conceito de ferimento ao
texto constitucional. E ha decisdes rapidissimas; enquanto outras esperam por julgamento

ha tempos.

De outra porta, se o que se quer é que o Supremo Tribunal Federal tenha diminuida a
quantidade de processos que a ele chega com o argumento do recorrente de que ha
violacdo as letras da Constitui¢do, o que deveria ter o Ministro proposto, em seu Relatério,
€ que se criasse uma Sumula Vinculante. Essa é que obriga a todos, inclusive as varias

camadas da Administracdo Publica de todo o Brasil. Um Ac6érdao em um processo que
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recebeu a condicdo de repercussdo geral chega a, no maximo, ser tratado como uma

jurisprudéncia qualificada.

6.- DECISAO QUALIFICADA NAO VINCULANTE

Se o desenvolvimento do tema comportasse, caberiam aqui algumas discussoes,
pormenorizadas, quanto aos precedentes judiciais. Ficam indicados os artigos 926 e 927 do
Codigo de Processo Civil quanto ao assunto, para quem quer complementar o conhecimento.
Deste ultimo artigo referido, o destaque é para o § 5.2, que determina que os Tribunais
devem divulgar seus precedentes “organizando-os por questdo juridica decidida”. No
presente estudo, porém, a indicacdo da existéncia do tema ja é debate suficiente, porque
fora do eixo central da discussao.

A situacdo normal para que um tema em tramite no Supremo Tribunal Federal se arranje
com o carater de repercussdo geral é que, como indicativo pela expressdo, haja uma
discussdo em grande quantidade do mesmo assunto, por diversos administrados. O
principal motivo da existéncia da repercussao geral é a de uniformizar a aplicacdo da
interpretacdo da Constituicdo Federal (Codigo de Processo Civil, art. 926) quanto aos
processos que chegam a esse 6rgdo jurisdicional. Em segundo lugar, aparece a funcao de
decisdo sumdria dos processos que tém igual tema, com base na decisdo constante do

Aco6rdao paradigma ou digno de comparacao.

0 acimulo de processos em andlise farda com que um processo seja separado como
paradigma, com suspensdo do tramite de todos os demais processos, que tém o mesmo
tema, em andamento no Supremo Tribunal Federal. O Gnico processo a ser julgado ter3, ao
seu fim, a defini¢do do tema e, dai em diante, todos os demais processos pendentes serao
julgados sumariamente, com aplicacdo da decisdo uniformemente aos que tém o mesmo
assunto, os que orbitam sob o mesmo tema. E o paradigma, o ente de comparacdo, passa a

ser também utilizado para os julgamentos dos préximos processos que chegarem.

Mas, ndo é vinculante. Nao se trata de uma Sumula Vinculante. A Simula Vinculante é outro
instituto, o qual foi acrescido ao original texto da Constituicdo por meio da Emenda
Constitucional 45, de 18-12-2004. Esse Emenda determinou o nascimento do art. 103-A

junto a Constituicdo, cuja parte que guarda pertinéncia com o presente estudo é a seguinte:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisbes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito

vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta
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e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou

cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1.2 A sumula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficicia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses
e a administragdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo

de processos sobre questdo idéntica.

[.]

Desta forma, quando emitida uma Stiimula Vinculante, pelo Supremo Tribunal Federal, todas
as decisoes judiciais e administrativas devem ser, doravante, condizentes com o seu teor. E
o texto constitucional traz inequivoca obrigacido de sua aplicagdo incontestavel por parte
dos “demais 6rgdos do Poder Judiciario” e da “administracao publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal”.

A Stimula Vinculante tem foco no caso de decisdes conflitantes por parte de decisdes

anteriores, além do acimulo de causas trazendo discussdo sobre o mesmo assunto.

Ja o Acordao da repercussdo geral é aplicado, sem analise muito profunda no presente
estudo, a todos os casos pendentes que tenham o mesmo tema - por isso, os temas sdo
numerados sequencialmente. E, pois, uma jurisprudéncia qualificada. Ndo chega ao “status”
de decisdo de uma Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade que, se julgasse inconstitucionais
quaisquer disposi¢cdes em leis municipais de uma forma, vincularia e obrigaria a todos.
Forca semelhante teria uma Stimula Vinculante, que se aplica ndo somente as decisoes

judiciais, mas também as decisdes administrativas.

Como jurisprudéncia qualificada, a repercussao geral ndo se aplica como um impeditivo aos
Tribunais, e tampouco aos Juizes monocraticos, ao julgarem de forma distinta. Funciona
como uma orientacao ou sinalizacdo de que, em indo a causa parar no Supremo Tribunal
Federal, serd decidida conforme o paradigma ja existente. Se sequer os Tribunais inferiores
e os Juizes de Direito estdo jungidos, obrigados, a decidir conforme o tema da repercussao
geral, ja assumido pelo Supremo Tribunal Federal, muito menos os tabelides e registradores
tém que obedecer cegamente. Até mesmo porque esses tém normas, nascidas em formato
de lei (propriamente dita) que sdo de observancia obrigatdria. Inclusive, sob pena de se

tornarem responsaveis pelo pagamento do tributo que o usuario do servico ndo recolheu.

A desobrigacao de adotar conforme a ementa de um Acdérdao de repercussado geral é porque
ndo é uma lei. E “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei” (art. 5.2, inciso II, da Constituicdo Federal). A Emenda Constitucional 45, de

18-12-2004, que acrescentou o § 3.2 ao art. 102 da Constituicdo, criando o procedimento da
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repercussao geral, ndo lhe atribuiu o efeito vinculante, como fez com a acdo direta de

inconstitucionalidade e acdo declaratéria de constitucionalidade.

A mesma Emenda Constitucional 45, de 18-12-2004, ainda deu nova redagdo ao § 2.2 do art.
102 da Constituicdo, confirmando a existéncia da sumula vinculante. Esta, sim, de
obediéncia maxima perante ampla e varia camada da sociedade. De fato, consta assim da

Constituicdo Federal:
Art.102.[..]

§ 2.2 As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢des
diretas de inconstitucionalidade e nas a¢oes declaratoérias de constitucionalidade produzirio
eficAcia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario

e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Se quisesse dar a repercussao geral o efeito vinculante, a Emenda Constitucional 45, de 18-
12-2004, que deu nova redacdo ao § 2.2 do art. 102 da Constituicdo Federal ora transcrito,
teria incluido na redacio texto como “acdes diretas de inconstitucionalidade, nas acées
declaratérias de constitucionalidade e nas decisdes com repercussao geral”. Destarte, nao
cabe ao intérprete dizer o que a Constituicdo ndo diz. Restou a repercussao geral o ja elevado
carater de jurisprudéncia qualificada.

Na condicdo de jurisprudéncia qualificada, o Acérddo que resulta da repercussdo geral
tende a ser utilizado até mesmo por quem pensa em recorrer, pois sabera que gastara tempo
e dinheiro e, em chegando ao Supremo Tribunal Federal, ja se conhece qual sera a decisao.
0 que ndo obriga, porém, a aceitacdo. Equipara-se a san¢do moral, em confronto com a
sancdo penal. Nessa linha de raciocinio, se um Municipio vé como necessaria a interposicao
de todos os recursos possiveis, assim sera feito. Melhor ainda, assim devera ser feito, porque
ha regras tributdrias e constitucionais que impedem que o ente estatal deixe de apresentar
todos os recursos cabiveis pela busca do direito que a Administracdo diz ter, sob pena de
ser interpretado como renuncia de receita e como ndo atendimento ao principio de
impessoalidade. E que, ao deixar, voluntariamente, de recorrer em uma causa, estaria o
Municipio praticamente dispensando ilegalmente um tributo em favor de determinada

pessoa, um contribuinte identificado.

H4 uma distingdo enorme entre uma jurisprudéncia qualificada e uma decisdo que obriga a
todos, incluindo a Administracao Publica e os Servicos Extrajudiciais. Ndo consta esse

vinculo no art. 102 da Constituicdo e tampouco ha lei assim determinando.

Sobre todos os argumentos, uma decisdao do Supremo Tribunal Federal, apenas porque
recebeu o pomposo nome de “repercussado geral”, ndo revoga as leis federais - a exemplo da

Lei 7.433, de 18-12-1985 - as leis estaduais e as leis municipais. E também nio revoga os
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Codigos de Normas das atividades extrajudiciais, expedidos pelos Tribunais e de

observancia obrigatoéria por parte das Serventias Extrajudiciais.
6.1.- Decisao Vinculante, Segundo o Supremo Tribunal Federal

Em uma oportunidade recente, um Ministro do Supremo Tribunal Federal decidiu que a
repercussao geral é vinculante. Interpretacdo que parece desviar do que, de fato, encontra-

se descrito - de forma explicita - na Constituicao Federal,

A partir dessa manifestacao, alguns juristas passaram a seguir esse entendimento. Os érgaos
inferiores do Poder Judiciario, por seu lado, veem-se praticamente jungidos a decidir
conforme o Ministro disse que a Constituicdo diz, sob pena de verem a decisdo (que for
contraria) cassada quando a parte interessada apresentar uma “Reclamag¢do” ao Supremo
Tribunal Federal. Esta descrito no § 3.2 do art. 103-A da Constituicdo que quando uma
decisdo contrariar uma sumula, obviamente, vinculante, que for “aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, cabera reclamacio ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulara o ato administrativo ou cassard a decisdo judicial reclamada, e
determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da simula, conforme o caso.”.
Deve-se destacar que a Reclamacdo é recurso cabivel quando ha uma decisado vinculante. O

que, como estd sendo demonstrado, ndo chega ao caso da repercussao geral.

A possibilidade de um jurisdicionado apresentar o recurso denominado “Reclamagao” faz
com que a Primeira e a Segunda Instancia sigam a determinacdo do Tribunal, sem aplicagio

da livre convicgao do Juiz e sem a analise das entranhas ou particularidades do caso.

Somando os Tribunais inferiores, os Juizes de Primeiro Grau de Jurisdicdo e parte dos
doutrinadores, todos seguidores da versdo de que um Acérddo em nivel de repercussao

geral é vinculante, ha a formagdo de uma maioria. Uma corrente dominante, portanto.

Especialmente no seio do Poder Judiciario que se instala camadas abaixo do Supremo
Tribunal Federal, a visdo é a de que tanto ao se decretar a inconstitucionalidade de uma lei
quanto a dar repercussio geral em uma aplicacio constitucional, esta o Supremo Tribunal
Federal conduzindo a todos para o mesmo filtro: o de que estd havendo a interpretagio
conforme a Constitui¢do. Com essa visdo, reina junto aos Juizes de Direito o entendimento

de que estao adstritos, jungidos, amarrados a posi¢do superior.

Uma andlise sem amarras, e que for fruto de comparacdo com as letras da Constituicao, pode
conduzir, sim, para o lado da corrente minoritaria. Corrente que aceita a decisdo do
Supremo Tribunal Federal (logo, um Ac6rddo) como sendo uma Jurisprudéncia Qualificada.

Nao, como uma decisao vinculante.
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Essa interpretacdo contraria, portanto, existe. E com uma fortaleza enorme.

Até mesmo por seguranca juridica, a posicao adotada no presente texto é a de que a decisdo
do Supremo Tribunal Federal, embora recebendo o adjetivo de “respeitavel”, ndo pode ter

a adicional qualidade de vinculante.

7.- DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A denominada “tese” nimero 1.124, presente no Agravo em Recurso Extraordinario
1.294.969-SP, é a de que “O fato gerador do imposto sobre transmissdo inter vivos de bens
imoveis (ITBI) somente ocorre com a efetiva transferéncia de propriedade imobiliaria, que

se da mediante o registro”.

Sob esse signo, houve a andlise do Agravo em Recurso Extraordinario 1.294.969-SP, com
destaque para o tema da cessdo de direitos reais sobre iméveis - ndo cessdo de direitos

hereditarios - e com inicial desvinculo para com a questdo da compra e venda.

A causa foi julgada pelo Supremo Tribunal Federal em sistema de audiéncias virtuais. Em
reunido virtual do dia 11 de dezembro de 2020, o Ministro Luis Fux apresentou seu
Relatdrio, analisando detalhadamente o caso. A fundamentacdo do Ministro se deu trazendo
uma colecdo de julgados do préprio Supremo Tribunal Federal quanto ao aspecto temporal
do fato gerador do ITBI. Mostrou que, especialmente em casos de compra e venda, a
incidéncia do tributo é pela transferéncia da propriedade e que esta se da quando do
registro da propriedade imobilidria junto ao Servico de Registro de Iméveis. Logo, a
denominada jurisprudéncia ha tempos dominante e consolidada da Suprema Corte é no
sentido de que o momento de ser exigida a certiddo de que o contribuinte quitou o tributo
em razdo da transferéncia de um imoével é quando do requerimento do registro do titulo

translativo. Titulo translativo que pode ser:

- contrato ou alteragdo contratual em que o sécio incorpora imdvel ao capital da empresa,
sendo que ha exigéncia de pagamento de Imposto de Transmissdo de Bens Imdveis
somente quando o fim da empresa “tenha como atividade preponderante a venda ou
locagdo de propriedade imobiliaria ou cessio de direitos relativos a sua aquisi¢do” (art.

37 do Codigo Tributario Nacional, combinado com art. 36 do mesmo Codigo);

- contratos qualificados que sdo capazes de transferir propriedade, como os celebrados
pelos agentes do Sistema Financeiro da Habitacao (Lei 4.380, de 21-08-1964, art. 61, § 5.2);
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- escritura publica lavrada em Tabelionato de Notas, tendo como objeto uma compra e
venda, uma cessao de direitos reais, uma permuta ou outras formas de transferéncia de

propriedade imobiliaria;

- Sentenca, como a que determina a retirada de um imoével do capital de uma empresa para
integrar propriedade particular de s6cio (obviamente, em fase de dissolucdo parcial de

sociedade) que nao foi o incorporador do imével no capital da empresa, por exemplo.

A questao da limitagdo do tema discutido estd no préprio Relatério do Ministro Luis Fux, no

Agravo em Recurso Extraordinario 1.294.969-SP, quando descreve que

a matéria aqui suscitada possui densidade constitucional suficiente para o reconhecimento da
existéncia de repercussdo geral, competindo a esta Suprema Corte, em julgamento
qualificado, definir o alcance do artigo 156, 11, da Constituicdo Federal, no que diz respeito a
cobranca do ITBI, por municipios brasileiros, sobre a cessdo de direitos de compra e venda de

im6vel, mesmo sem o registro em cartdrio de imoéveis.

0 tema, destarte, é quanto a cessao de direitos reais sobre imdveis. Nao se fala de compra e

venda, de troca ou permuta, ou de dacdo em pagamento.

Uma vez admitido como credor de decisdo qualificada, por ser instrumento de repercussao
geral (com o Tema identificado pelo nimero 1.124), o Agravo em Recurso Extraordindrio
1.294.969-SP foi sucessivamente recebendo votos dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal até que, em 12-02-2021, houve o ultimo deles, o décimo. Deveriam ser onze, mas
um dos Ministros nao votou, mesmo em se tratando de sessdes virtuais ocorridas em exatos
dois meses (de 11 de dezembro de 2020, quando o Ministro Luis Fux apresentou o seu voto
como Relator da admissibilidade, até 12 de fevereiro de 2021, ao fechar a votagdo com o
décimo voto).

Ao fim, por unanimidade se decidiu que, se se trata de cessado de direitos quanto a iméveis,
em contrato que ndo foi previamente registrado em Servigo de Registro de Iméveis, ou em
escritura publica que nio foi levada a registro no Servigo Imobiliario, ndo ha necessidade de
comprovante de recolhimento do Imposto sobre Transmissdo de Bens Iméveis (ITBI). O
momento para a comprovacdo do recolhimento serd quando o titulo translativo for
apresentado ao Servico de Registro de Iméveis, para o registro da propriedade em nome do
adquirente. E que, somente neste momento é que acontece a efetiva transferéncia de

propriedade. Até entdo, é uma vontade das partes, ndo petrificada pelo ato registral.

8.- 0 QUE CONSTA DA LEI
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A transferéncia da propriedade imobilidria se da, unicamente, com o registro do titulo
translativo no Servigo de Registro Imobiliario. O Cédigo Civil brasileiro traz ndo apenas um,
mas trés dos seus artigos para dar firmeza ao tema. O art. 1.227 é claro no sentido de que
quando se trata de direitos reais entre vivos, somente ha aquisicdo da propriedade com “o
registro no Cartdrio de Registro de Imoveis dos referidos titulos”, com remissdo aos artigos
1.245 e 1.247. Esse artigo primeiramente referido traz uma informacao tdo pertinente ao

presente assunto que fica mais bem colocado se transcrito na integra, o que se faz a seguir:

Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo

no Registro de Imoveis.

§ 1.2 Enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido como

dono do imoével.

§ 2.2 Enquanto ndo se promover, por meio de acdo proépria, a decretagio de invalidade do
registro, e o respectivo cancelamento, o adquirente continua a ser havido como dono do

imovel.

Esse canone é de clareza solar. Se houver um negdcio entre partes, mesmo com documento
particular ou testemunhas, mas sem o registro do titulo translativo da propriedade no
Servico de Registro de Iméveis competente para a escrituragdo do ato registral, o imével
continuara a ser tido como sendo propriedade da pessoa em cujo nome figurar no registro.

Ainda, repete-se, que documentos particulares tentem provar o contrario.

Isto porque a transferéncia se dd no momento da apresentacdo, no setor de protocolo do
Servico de Registro de Imoveis, do titulo que transfere a propriedade. O ato de langar,
escrever, no livro proprio os dados do imo6vel e do seu adquirente (registro) sera posterior
a data do protocolo, mas os efeitos retroagem a data desta apresentacdo solene (art. 1.246
do Coédigo Civil; e arts.182, 186 e 188 da Lei 6.015, de 31-12-1973).

Ha situacdes que se apresentam como se fossem excecdes, em relacdo ao fato gerador do
ITBI mesmo antes do registro definitivo da propriedade imobiliaria. O Codigo Civil, no art.
1.417, mostra a oportunidade de um contrato de compra e venda ser registrado no Servigo
de Registro de Imdveis. Um contrato particular ndo é, quase sempre, instrumento apto para
transferéncia da propriedade. O registro do simples contrato constitui o direito real a
aquisicdo do imovel identificado (no contrato). Logo, ha fato gerador do ITBI. Idéntica
situacdo esta descrita no art. 25 da Lei 6.766, de 19-12-1979, em relacdo aos imoveis

urbanos, quando grafado:

Art. 25. Sio irretrataveis os compromissos de compra e venda, cessoes e promessas de cessio,
os que atribuam direito a adjudicagdo compulséria e, estando registrados, confiram direito

real oponivel a terceiros.
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Também o Decreto-Lei 58, de 10-12-1937, referente aos imodveis ndo loteados, contém uma

parte que traz tratamento igual, e assim giza:

Art. 22. Os contratos, sem clausula de arrependimento, de compromisso de compra e venda e
cessdo de direitos de imo6veis nao loteados, cujo preco tenha sido pago no ato de sua
constituicdo ou deva sé-lo em uma, ou mais prestacdes, desde que, inscritos a qualquer tempo,
atribuem aos compromissos direito real oponivel a terceiros, e lhes conferem o direito de
adjudicacao compulsdria nos termos dos artigos 16 desta lei, 640 e 641 do Cddigo de

Processo Civil. (grifo nosso).

9.- PROCEDER RAZOAVEL DOS NOTARIOS

A observacdo primeira é que a apreciagdo, por parte do Supremo Tribunal Federal, de uma
causa a qual foi concedida a qualidade de repercussao geral, ndo declarou inconstitucionais
as leis municipais que exigem o recolhimento do ITBI antes mesmo do momento da
lavratura da escritura publica. Em outros termos, ndo colocou o fato gerador do tributo
denominado Imposto sobre a Transmissdo de Bens Imdveis Unica e necessariamente
relacionado ao registro. Quando do momento do requerimento de registro do titulo
translativo no Servigo de Registro de Iméveis, ndo ha dividas que é oportunidade em que o
tributo ja deve estar quitado.

Considerando que ndo foram declaradas inconstitucionais as leis municipais que fixam
outro momento de o fato gerador do tributo vir a lume, o entendimento do Supremo
Tribunal Federal quanto ao critério temporal para a ocorréncia do fato gerador nio altera

em muito o procedimento ao qual os tabelides de notas estao obrigados.

0 que quer o Supremo Tribunal Federal é dar maior divulgacdo em uma decisio em
processo particular. Ao conceder a qualidade de repercussao geral, trouxe uma tentativa de
que as Administracdes locais adaptem as suas legislacdes a uma forma que, em havendo
discussao judicial, e essa chegar ao Supremo Tribunal Federal, ja se tem uma certeza de

como sera resolvida.

Deve-se sustentar que o entendimento do Supremo Tribunal Federal é que o fato gerador
do ITBI nas transagdes imobiliarias de cessdo de direitos reais sobre imdveis se da no
momento da transferéncia da propriedade imobiliaria. E que essa transferéncia somente se
efetiva no tempo do requerimento do registro do titulo translativo no Servico de Registro
de Imoveis. Assim, o que pode acontecer, para evitar discussdes juridicas, é que cada

Municipio, doravante e em querendo, venha a adaptar a sua legislagao nesse sentido.
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Antes de eventual mudanc¢a de uma lei tributaria de um Municipio, a realidade é que um
contribuinte poderd nao concordar em recolher o ITBI no momento da lavratura da
escritura em um Tabelionato de Notas. E recorrer ao Poder Judiciario defendendo seu
direito de recolher tal tributo quando do pedido de registro da escritura junto ao Servico de

Registro de Imoveis.

0 Municipio podera - repete-se, podera - até rever sua lei e coloca-la condizente com a
decisdo recente do Supremo Tribunal Federal. Mas, podera também analisar a causa por
outro prisma. Podera entender que de cem contribuintes, apenas uma quantidade minima
- talvez, um - recorrerd ao Poder Judiciario. E que esse contribuinte solitario gastara um
razoavel tempo em disputas judiciais em Instancias locais (o Forum da Comarca) e perante
o Tribunal de Justica do Estado e, somente depois, junto ao Supremo Tribunal Federal.
Talvez leve em consideracdo que pode o administrado aviar um recurso denominado
“Reclamacdo”, saltando etapas. Mas, para se chegar ao Supremo Tribunal Federal, hd um
preco a ser gasto com honordarios advocaticios e custas processuais que - pensard o
Municipio - nem sempre é compensador para o contribuinte. Além do tempo que a causa

levara para ser decidida.

E, mesmo que o Supremo Tribunal Federal venha a intervir nesse tnico caso isolado, o
contribuinte apenas recebera o beneficio do diferimento. Ou seja, havera somente uma
postergacdo quanto ao momento do recolhimento do tributo. Mas, mesmo em tempo futuro,
o contribuinte tera que recolher o tributo. Logo - podera pensar o Municipio - é muito mais
facil e célere que o contribuinte quite logo o ITBI, sem discussdes judiciais. Afinal, terd que
quitar o tributo, pois a decisdo ndo é pela isen¢do, mas para indicar outra data como final
para o pagamento.

Pensara o Municipio: ainda que um por cento dos seus contribuintes de ITBI recorra ao
Poder Judiciario, o custo para a defesa da causa compensara os ganhos pela antecipagdo (ou
recolhimento conforme sua lei municipal) dos outros 99% dos casos. O que constitui a

aplicac¢do da teoria utilitarista, de John Stuart Mill.

Logo, a principio, o Tabelionato de Notas deve continuar exigindo dos usuarios dos seus
servicos a quitacdo do Imposto de Transmissdo de Bens Imdveis se a legislagdo do Municipio

assim o prevé e/ou se a Corregedoria-Geral de Justica do seu Estado também assim determina.

Se ndo o fizer, estara descumprindo, além das duas legislacoes ja informadas, também a Lei
federal 7.433, de 18-12-1985. E se colocando como corresponsavel pelo pagamento do
tributo, se o Municipio o acionar judicialmente, com fundamento no Cédigo Tributario

Nacional, art. 134, inciso IV.
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A legislacao deve ser obedecida em sua integralidade. A Lei 8.935, de 18-11-1994, ainda
coloca mais duas obrigacoes que “sdo deveres dos notarios e dos oficiais de registro” (art.
30). Uma delas estd no inciso XI, dando aos notarios e registradores a obrigacdo de
“fiscalizar o recolhimento dos impostos incidentes sobre os atos que devem praticar”. Como
ja dito, se ndo fizer a rigida fiscalizacdo e ndo exigir a comprovacao de que os tributos que
incidem sobre o imo6vel foram pronta e corretamente pagos, o titular da Serventia se torna,
pessoal e subsidiariamente, responsavel pelo recolhimento do tributo. A outra obrigacdo
estano inciso XIV que determina ser dever dos notarios e registradores “observar as normas
técnicas estabelecidas pelo juizo competente”. Esse Juizo competente para impor normas
aos tabelides e registradores é a Corregedoria-Geral de Justica. Até mesmo no plano
constitucional ha previsio nesse sentido. O art. 236, § 1.2, da Constituicio Federal,
determina que deveria ser criada uma lei que tratasse da fiscalizacdo da atividade

extrajudicial por parte do Poder Judiciario. E essa Lei é a 8.935, de 18-11-1994.

Além de se tornar responsavel pelo recolhimento, com seu proprio dinheiro, quanto ao ITBI
que o usuario do servico ndo recolheu, por for¢a da legislagdo municipal, o tabelido podera
ser alvo de processo administrativo disciplinar, se o Cédigo de Normas da Corregedoria-
Geral de Justica do seu Estado determinar a exigéncia da comprovacao de quitacdo de ITBI
nas escrituras que o Tabelionato formalizar. E ha ainda uma possibilidade: alguns
Municipios, além de poder cobrar diretamente do tabelido de notas o ITBI que o usuario dos
servicos do Tabelionato nio recolheu, ainda fizeram constar em suas legisla¢des a aplicagio
de uma multa pecunidria. Logo, o tabelido estara sujeito também ao pagamento da multa
pelo descumprimento da lei municipal, além de ter que pagar, com seu proprio dinheiro, o

tributo - com as atualizagdes monetdarias - que o contribuinte nao recolheu.

Podera voltar a discussao acerca do direito de o tabelido ingressar em Juizo, em sua defesa
fiscal quanto a execucio fiscal que sofrera. E levar a causa do Primeiro Grau até o Supremo
Tribunal Federal. L4, ganhara a causa. Inclusive porque alegara que a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, mesmo em repercussdo geral, é vinculante e, destarte, de cumprimento
sem direito a decisdes divergentes. Mas, ndo ha muita compensagdo. O que o tabelido
recebera de emolumentos liquidos pela pratica do ato notarial, a lavratura da escritura
publica sem exigéncia de quitacdo de ITBI, ndo dard para custear o processo nem mesmo na
Primeira Instancia. Muito menos, em sede de recursos junto ao Tribunal estadual e ao

Supremo Tribunal Federal.

Um complemento. Uma s6 e isolada causa pode trazer ao tabelido de notas um valor elevado
para se tornar responsavel, até reverter a cobranca feita pelo Municipio, quando a causa
adentrar no - e conseguir sair do - Supremo Tribunal Federal. Mas, em sendo uma centena
de causas, os valores da responsabilidade também ultrapassarao as centenas de mil reais. O

risco é enorme. O custo é extraordinario.
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Além de esse custo-beneficio ndo ser compensador, ha dois fatos adicionais. O primeiro
deles é que o tributo devera ser recolhido é pelo sujeito passivo principal, o contribuinte
que requereu a lavratura do ato notarial. E somente se o tabelido nao exigir que o sujeito
passivo principal faca o recolhimento é que ele se torna o sujeito passivo subsidiario, o
terceiro solidariamente responsavel pelo pagamento do tributo devido. A responsabilidade
pela quitacdo de tributo nasce apenas pelo fato de ter passado o ato por sua Serventia sem
que tenha havido feito a exigéncia do recolhimento do tributo conforme a lei municipal. O
segundo fato é que, para que o Municipio faga a cobranca do tributo diretamente do titular
da Serventia, ha a inscricdo do valor em divida ativa e o inicio de uma execugdo fiscal.
Estando respondendo a um processo de execucdo fiscal, o tabelido de notas estara
impossibilitado de participar de concursos, inclusive os de promog¢do em busca da assuncao
da titularidade de uma Serventia mais rentavel financeiramente. Ou participar de concurso
de ingresso para a atividade registral e notarial em praticamente todo Estado-membro
brasileiro, pois os Editais costumam exigir certiddo negativa de a¢des tributarias e certidao
negativa de processos administrativos quando o concorrente esta ou esteve exercendo a
titularidade de um Servico Extrajudicial. Por acréscimo, um tabelido que tem contra si um
processo de execucdo fiscal por “irregularidade praticada frente ao Tabelionato” estara
impossibilitado de participar da maioria dos concursos publicos que as Administragoes

Publicas do Brasil promovem para captar servidores publicos.

Neste ponto, colocam-se o Municipio, os contribuintes e os tabelides na mesma condicdo: a
de que eles tém o direito de judicializar a causa. O custo é que é alto demais para uma das
situagdes seguintes, em se tratando do:

- contribuinte - ele tera que pagar o ITBI, ainda que seja no ato do requerimento do
registro do titulo no Servico de Registro de Iméveis. Logo, o custo de ir ao Supremo
Tribunal Federal apenas para ndo recolher o ITBI “hoje” mas ter que recolhé-lo

“amanha”, ndo parece muito compensador;

- Municipio - se todos os contribuintes judicializassem a questao, seria muito mais barato
alterar a lei municipal e colocar o fato gerador do ITBI como sendo o ato do registro do
titulo translativo. Do contrario, o Municipio teria que se submeter a decisao da Justica de
Primeira Instancia e a da fase recursal, sendo que ja se sabe que, quando chegar a causa
no Supremo Tribunal Federal, ap6s longo, penoso e caro processo, sera confirmada a

Sentenca em seu desfavor;

- tabelido - ele teria que ter custo alto para levar a causa do Supremo Tribunal Federal.
Isto porque, mesmo saindo vitorioso na Justica local, o Municipio recorreria ao Tribunal
do Estado e, perdendo a causa também em nivel de Estado, recorreria ao Supremo

Tribunal Federal. De fato, ndo teria que se tornar responsavel subsidiario pelo

482 | Waldir de Pinho Veloso




Anales de la Real Academia de Doctores de Espaiia. Volumen 6, nimero 3 - 2021, paginas 461-486
Waldir de Pinho Veloso - 0 momento do recolhimento do imposto de transmissdo de bens imoveis, em atos notariais

recolhimento. Mas, raramente haveria vantagem, em razao do custo e do beneficio
obtido, especialmente porque, a principio, ndo se tratava de tributo que ele, o tabelido,
teria a responsabilidade de recolher: apenas exigir que o responsavel fizesse o
recolhimento. Tanto esforg¢o juridico e tanto custo, além das sequelas que sofrera, apenas

para que outra pessoa ndo pague o ITBI “hoje”, mesmo tendo que paga-lo “amanha”.

Destes, apenas o Municipio pode ter o beneficio adicional do fato de que o préprio
contribuinte preferird cumprir o recolhimento de um tributo no ato da lavratura da
escritura mesmo sabendo que, se escolhesse um caminho penoso, demorado e caro, teria o
direito de remeter esse prazo de recolhimento para um momento futuro. Mas, ainda assim,
teria que recolher o tributo. Afinal, como afirmou Paul Dickson, em uma das leis da natureza,

ou Lei de Murphy: “nada é certo, exceto a morte e os impostos” (LEITE, [S. d.], p. 22).
9.1.- Se o Interessado ndo Concordar com a Exigéncia de Quitacao do ITBI

Se alguém requer a lavratura de uma escritura em um Tabelionato de Notas e este Servigo
exige uma série de documentos e comprovantes de quitacdo de tributos, devera fazé-lo por
meio de um documento denominado “nota devolutiva”. Se o usuario dos seus servigos ndo
concorda em cumprir o que consta da nota devolutiva, ha dois caminhos. O mais provavel é
que o usudrio procure lavrar o documento em outro Tabelionato, instalado em qualquer
parte do Brasil, que se arrisque a fazer o ato notarial da lavratura da escritura sem exigéncia
da quitacdo do tributo. O art. 8.2 da Lei 8.935, de 18-11-1994, dispde que é livre a escolha

do Tabelionato de Notas, ndo havendo, destarte, a aplicacdo do principio da territorialidade.

Mas, podera o tabelido explicar ao seu cliente que, embora ele entenda que ndo pode lavrar
a escritura sem a quitacdo do tributo correspondente, como consta da nota devolutiva, o
cliente, em vez de cumprir a exigéncia e apresentar a certiddo negativa de divida municipal
e a comprovacdo do recolhimento do ITBI quanto ao imével negociado, podera levantar
duvida. Em outras palavras, podera requerer que o tabelido suscite a davida. De posse desse
requerimento, o tabelido fara suas justificativas por que fez a exigéncia, em um documento
formal. Constituira os autos administrativos. E remetera o procedimento administrativo ao

Juiz competente para o julgamento da suscitacdo de duvida.

O tramite serd conforme os arts. 198 a 205, e mais o art. 207, da Lei 6.015, de 31-12-1973.
O Juiz que, segundo as regras estaduais, tem competéncia para julgar o procedimento
administrativo da suscitacio de duvida, decidira. Se autorizar o tabelido a lavrar a escritura
sem que se lhe seja apresentada a prova da quitacdo do ITBI em relagdo ao negdcio, ndo ha

0 que temer.

O julgamento da improcedéncia da duvida fara com que o tabelido possa lavrar a escritura

sem o cumprimento, da parte do usuario do seu servigo, quanto ao pagamento do tributo
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naquele momento. E servird de exemplo para que o tabelido oriente a outros clientes seus,
que se mostrarem inconformados com o pagamento antecipado do imposto, a também

requererem a suscitacdo de duvida.

Se o Juiz de Direito julgar a diivida procedente, o tabelido terd mais um motivo para exigir do
cliente que haja a quitacao prévia do ITBI. E ainda servira de justificativa informal, perante
outros usuarios dos seus servigos que manifestarem inconformismo inicial com o fato de
terem que pagar o ITBI no ato da lavratura da escritura e, ndo, no ato do registro da escritura.

Explicara que a Justica local ja decidiu contrariamente a pretensao do usuario do servigo.

10.- CONSIDERACOES FINAIS

Muitos, ou a quase totalidade dos 5.570 Municipios brasileiros, colocam em suas leis locais
que o pagamento do Imposto de Transmissdo de Bens Imoveis deve ser feito antes da
lavratura da escritura em um Tabelionato de Notas. O Supremo Tribunal Federal ja decidiu
que, em se tratando de cessdo de direitos reais sobre imdveis, a exigéncia da quitacdo do
tributo devera ser quando da apresentag¢do do titulo translativo ao Servico de Registro de
Iméveis, para registro. Logo, a legislagio municipal estd em descompasso. Mas, a lei
municipal que assim fixa ndo é inconstitucional, porque o Supremo Tribunal Federal nao

declarou a inconstitucionalidade das leis que regem de forma distinta da sua decisao.

Os Municipios poderao vir a alterar as suas legislacdes tributdrias que exigem o fixam o
critério temporal do recolhimento do Imposto sobre Transmissdo Inter Vivos de Bens
Iméveis (ITBI), para que fiquem em consonadncia com a decisdo do Supremo Tribunal

Federal, quando da analise do Agravo em Recurso Extraordinario 1.294.969-SP.

Poderdo, entretanto e com o pensamento da teoria do utilitarismo, entender que tantos
contribuintes ndo se voltardo contra a sua legislacdo, e fardo o recolhimento sem
questionamento apenas quanto a data do pagamento (pois, ainda que posteriormente, o
tributo terd que ser pago). E esses mesmos Municipios entenderem que sera
financeiramente compensador o custo da defesa em eventual processo judicial de um
percentual minimo de insurgentes. Especialmente ao se lembrar que a suposta discussio
judicial sera decidida em futuras gestdes da Administracdo municipal, enquanto a quase
totalidade que nio se rebelar contra a sua legislacdo fara o recolhimento imediatamente,

ainda na gestdo do “atual” dirigente municipal.

Os tabelides de notas devem continuar colocando como condi¢ao imperiosa, para lavratura

de atos notariais, a comprovacao, por parte de quem requer os seus servicos notariais, da
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quitacdo do Imposto sobre Transmissdo de Bens Imoveis, por ato entre vivos, em se

tratando de cessdo de direitos sobre iméveis, até que seja(m):

- adaptadas a decisdo do Supremo Tribunal Federal, no Agravo em Recurso Extraordinario
1.294.969-SP, as legislacdes municipais, que tém o critério do fato gerador como a

lavratura da escritura publica;

- alteradas as eventuais regras das Corregedorias-Gerais de Justica do Estado-membro

brasileiro no qual o tabelido atua como agente delegatario de atividade extrajudicial;
- revogado ou alterado o texto do art. 1.2, § 2.2, da Lei (federal) 7.433, de 18-12-1985.

[gualmente, e sem qualquer discussdo sobre o tema, somente se deve lavrar escritura
publica de compra e venda, permuta ou dagdo em pagamento em havendo o comprovante
de que o correspondente Imposto sobre a Transmissdo de Bens Imdveis foi devidamente
recolhido. E, em se tratando de doacdo (com ou ser torna, e mesmo em caso de divisdo em
que uma parte fica com grande quantidade e outra parte fica com menos), deve exigir o

comprovante da quitagdo do Imposto sobre a Transmissdo Causa Mortis e Doacao.
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