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1. DISCIPLINA NORMATIVA

A Constituiçã�o Federal confere competê�ncia aos Municí�pios para ins-
tituir imposto incidente “sobre a transmissão inter vivos, a qualquer título, 
por ato oneroso, de bens imóveis por natureza ou acessão física, e de direitos 
reais sobre imóveis, exceto os de garantia, bem como cessão de seus direitos 
a sua aquisição” (art.156, II).

Alé�m deste dispositivo, esse tributo é�  també�m regulado pelo pará�grafo 
segundo do art. 156 da Constituiçã�o Federal, o qual estabelece hipó� tese de 
imunidade, prescrevendo que esta exaçã�o “não incide sobre a transmissão 
de bens ou direitos incorporados ao patrimônio de pessoa jurídica em rea-
lização de capital, nem sobre a transmissão de bens ou direitos decorrentes 
de fusão, incorporação, cisão ou extinção de pessoa jurídica, salvo se, nesses 
casos, a atividade preponderante do adquirente for a compra e venda desses 
bens ou direitos, locação de bens imóveis ou arrendamento mercantil”.

(Provisório)
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Em ní�vel de direito infraconstitucional, a maté�ria é�  regulada pelos 
arts. 38 e 42 do Có� digo Tributá� rio Nacional.

Quanto à�  norma impositiva tributá� ria, que institui o tributo, é�  veicu-
lada pela legislaçã�o municipal.

No Municí�pio de Salvador, por exemplo, o tributo é�  denominado de 
“Imposto sobre a Transmissã�o Inter Vivos de Bens Imó� veis”, sendo regulado 
pelo Có� digo Tributá� rio Municipal (Lei nº 7.186/2006), arts. 114 a 126-B.  

2.	 NORMA IMPOSITIVA TRIBUTÁRIA

2.1.	 Aspecto material

O arqué� tipo constitucional do tributo (art.156, II)  menciona trê�s 
materialidades possí�veis: a) a transmissã�o inter vivos, a qualquer tí�tulo, 
por ato oneroso, de bens imó� veis, por natureza ou por acessã�o fí�sica; b) a 
transmissã�o de direitos reais sobre imó� veis, exceto os de garantia; c)cessã�o 
de direitos à�  sua aquisiçã�o.

O CTN repete em seu art.35, as materialidades previstas pela Consti-
tuiçã�o, prevendo que o fato gerador do imposto em pauta é�

“I – a transmissã�o, a qualquer tí�tulo, da propriedade ou do domí�nio 
ú� til de bens imó�veis, por natureza ou por acessã�o fí�sica, como defi-
nidos na lei civil;
II – a transmissã�o, a qualquer tí�tulo, de direitos reais sobre imó�veis, 
exceto os direitos reais de garantia;
III – a cessã�o de direitos relativos à� s transmissõ� es referidas nos 
incisos I e II”. 

Da aná� lise da norma de competê�ncia, prevista pelo art. 156, II, veri-
fica-se que o texto constitucional utilizou conceitos de Direito Civil. Por 
conseguinte, o exame do pressuposto de fato desse tributo requer uma 
incursã�o neste ramo do direito, para que se possa melhor compreender 
os termos utilizados pelo dispositivo constitucional em pauta, bem como 
para identificar as materialidades que foram previstas.

O primeiro pressuposto para a incidê�ncia do tributo é�  a existê�ncia 
de um ato inter vivos, posto que a transmissã�o causa mortis é�  objeto de 
um outro imposto, de competê�ncia dos Estados, o ITCMD (CF, art. 155,I).

Ademais, o ato jurí�dico que importará�  na transmissã�o deve ter o 
cará� ter oneroso, ou seja, implicar em enriquecimento e empobrecimento 
dos contratantes.
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Qual o sentido da “transmissã�o” a que se refere o enunciado consti-
tucional?

Essa questã�o é�  objeto de divergê�ncias doutriná� rias. Determinado setor 
defende que essa transmissã�o é�  aquela prevista pelo direito civil, que se 
realiza com a transcriçã�o do tí�tulo aquisitivo da propriedade no Registro 
de Imó� veis competente. De outro lado, sustenta-se que a Constituiçã�o nã�o 
se limitou a este ato, alcançando uma situaçã�o jurí�dica que envolve a es-
critura pú� blica, lavrada pelo Tabeliã�o de Notas e o seu registro posterior. 
Defende-se que, se por um lado o direito civil estabelece que a aquisiçã�o 
de bens imó� veis ocorre pela transcriçã�o do tí�tulo aquisitivo no registro de 
imó� veis competente, de outro, as normas de direito civil també�m impõ� em 
como requisito de validade do ato de aquisiçã�o desse tipo de propriedade 
a celebraçã�o da escritura pú� blica.1 

Com efeito, a “transmissã�o” a que se refere o texto constitucional em 
pauta nã�o se limita à�  transcriçã�o do tí�tulo aquisitivo do direito à�  proprie-
dade no Registro de Imó� veis. O sentido é�  mais amplo. A materialidade 
prevista se refere à�  uma situaçã�o jurí�dica, como autoriza o  art.116, II do 
CTN. Ao qualificar esta situaçã�o, o direito civil estabeleceu uma sé�rie de 
atos jurí�dicos necessá� rios à�  transferê�ncia do direito de propriedade, por 
ato oneroso, inter vivos; abrangendo um conjunto que envolve  a celebraçã�o 
do negó� cio jurí�dico essencial à�  validade do ato (escritura pú� blica), a trans-
criçã�o no registro de imó� veis e o efeito perante terceiros, daí� decorrente. 
Examinando o tema, à�  luz da Constituiçã�o preté�rita, Aliomar Baleeiro es-
clarece o alcance do fato gerador dos impostos sobre a transmissã�o, como 
aquele em pauta: “juridicamente, tem por fato imó� vel, ou “fato gerador” da 
obrigaçã�o fiscal, a transferê�ncia de domí�nio, isto é� , o contrato de compra 
e venda, a doaçã�o, o ato de arremataçã�o etc., a transmissã�o por ó� bito, e 
nã�o a transcriçã�o do instrumento no Registro Pú� blico”.2 No mesmo sentido 
posicionam-se, dentre outros, Misabel de Abreu Derzi3 e Aires F. Barreto.4

1. José Alberto Oliveira Macedo, ITBI – Aspectos constitucionais e infraconstitucionais, São Paulo, Quartier 
Latin, 2010, p. 176.

2. Direito Tributário Brasileiro, 11ªed., p. 259.
3. Para a autora, “o art.156, II, pormenorizadamente, descreve o fato gerador do imposto: transmissão 

inter vivos, a qualquer título, por ato oneroso de bens imóveis, por natureza ou acessão física, e de 
direitos reais sobre imóveis, exceto os de garantia. Assim, quaisquer atos ou negócios jurídicos, inde-
pendentemente de registro, que transfiram o bem imóvel, a qualquer título (compra e venda, dação 
em pagamento, promessa de venda inteiramente quitada e transcrita no registro), ou os direitos reais 
sobre imóveis, como a enfiteuse, as servidões, o usufruto, o uso, a habitação e as rendas constituídas 
sobre imóveis, e ainda as cessões desses direitos reais, submetem-se ao imposto municipal” (Aliomar 
Baleeiro, Direito Tributário Brasileiro, 11ªed., notas de atualização, p. 270). 

4. O autor defende que “a predefinição constitucional desse imposto – convém ressaltar – não é só 
ato ou negócio jurídico apto à transmissão de propriedade, assim como não é o só ato jurídico da 
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Importa observar, ainda, que os direitos reais de garantia, como o 
penhor, a anticrese e a hipoteca, nã�o sã�o tributá�veis pelo ITBI, eis que ex-
pressamente excluí�dos do campo material do imposto pelo art. 156, II da CF.

A segunda materialidade do imposto em exame consiste na transmis-
sã�o de direitos reais limitados.

É�  possí�vel que o proprietá� rio do bem imó� vel confira alguns dos po-
deres que deté�m para terceiros, os quais, desse modo, passam a ser titu-
lares de direito sobre coisa alheia. Para o imposto em pauta esse tipo de 
transmissã�o deve ocorrer, por ato oneroso, inter vivos, de direitos reais 
sobre imó� veis.

Essa segunda modalidade de aspecto material da hipó� tese de inci-
dê�ncia tributá� ria busca atingir os seguintes direitos: a) enfiteuse, no qual 
o proprietá� rio outorga a um terceiro direitos de uso, gozo e disposiçã�o do 
bem, reservando para si o domí�nio eminente; b)a habitaçã�o, que consiste 
no direito de uso com fins residenciais; c)usufruto, situaçã�o em que o 
proprietá� rio transfere para outrem, em cará� ter temporá� rio, o direito de 
usar imó� vel alheio; d)a renda, que significa a transmissã�o do direito de 
receber uma renda produzida pelo bem imó� vel; e) o direito de superfí�cie, 
que pode ser definido como o direito real que o proprietá� rio do imó� vel 
confere, a tí�tulo gratuito ou oneroso, a um terceiro, denominado de super-
ficiá� rio, de, por tempo determinado, construir, manter uma construçã�o ou 
plantaçã�o no imó� vel.

Sobre tais incidê�ncias, convé�m observar que nã�o incide o ITBI na 
hipó� tese de extinçã�o do usufruto, como, por exemplo, na morte da usufru-
tuá� ria, pois o imposto já�  incidiu no momento da instituiçã�o do usufruto, 
nã�o podendo, portanto, ocorrer uma dupla incidê�ncia.

A terceira e ú� ltima materialidade do ITBI é�  a cessã�o de direitos à�  aqui-
siçã�o de imó� veis, hipó� tese em que, a rigor, nã�o configura uma transmissã�o 
de direito de propriedade, e sim uma cessã�o de direitos a ela relativos.

Entende-se que a cessã�o de direitos em pauta alcança todos os atos 
jurí�dicos, como a cessã�o de direitos do arrematante, a efetuada pelo adju-
dicatá� rio, a cessã�o de construçõ� es ou edificaçõ� es, a sucessã�o de algumas 

transcrição, mas o fato-efeito de transmissão imobiliária, resultante da conjugação desses dois fatos” 
(Curso de Direito Tributário Municipal, São Paulo, Saraiva, 2009, p. 284). José Alberto Oliveira Machado 
defende que a previsão constitucional em exame alcança as cessões de compromissos de compra e 
venda apenas, não abarcando a transmissão da posse (Op. cit., p. 219).
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benfeitorias, a cessã�o de compromisso de compra e venda de quaisquer 
outros atos onerosos ou contratos translativos de direitos sobre imó� veis.5

Destas, a que suscita maiores debates no â�mbito da doutrina e da 
jurisprudê�ncia é�  a cessã�o do contrato de compromisso de compra e ven-
da, firmado em cará� ter irretratá�vel e devidamente averbado no registro 
de imó� veis. A jurisprudê�ncia do Supremo Tribunal Federal6 e do Superior 
Tribunal de Justiça entende que o fato suscetí�vel de ser tributado é�  a 
transmissã�o da propriedade ou do domí�nio ú� til, e nã�o a mera celebraçã�o 
do contrato de promessa.

Outro tema que tem sido enfrentado pela jurisprudê�ncia do STJ é�  in-
cidê�ncia do ITBI na hipó� tese de alienaçã�o fiduciá� ria em garantia. A Corte 
entende que “na hipó� tese de a dí�vida oriunda do contrato de alienaçã�o 
fiduciá� ria vir a vencer sem o adimplemento integral ou parcialmente do 
dé�bito, o devedor fiduciante será�  intimado a recolher o valor do dé�bito 
e, caso nã�o haja a regularizaçã�o desta dí�vida, a propriedade do imó� vel 
oferecido em garantia será�  consolidada em favor do credor fiduciá� rio, 
nos termos do artigo 26, caput, da Lei nº 9.514/1997. Como a hipó� tese 
referida ocasiona a desconstituiçã�o do contrato real de garantia, de modo 
a consolidar a propriedade plena do imó� vel pactuado ao credor-fiduciá� rio, 
retornará�  para este o domí�nio integral de todos os poderes inerentes ao 
direito real sobre o bem imó� vel (artigo 1.225, inciso I, do Có� digo Civil), 
caracterizando-se neste í�nterim um ato de transmissã�o, a qualquer tí�tulo, 
de um domí�nio de propriedade, que por igual sentido, acarretará�  a defla-
graçã�o da hipó� tese de incidê�ncia do artigo 35, inciso I, do CTN, validando-se 
outrossim, a determinaçã�o contida no artigo 26, § 7º, da Lei n.º 9.514/97”7.

2.2.	 Aspecto temporal

Como a materialidade possí�vel do ITBI consiste em um fato instan-
tâ�neo, o aspecto temporal deverá�  ser determinado pelo momento da 
ocorrê�ncia do ato ou situaçã�o jurí�dica que consiste no aspecto material.

Se a materialidade consistir na transmissã�o de bens imó� veis, o mo-
mento da ocorrê�ncia que deverá�  ser considerado pela norma impositiva 
tributá� ria deverá�  ser o da transferê�ncia do direito da propriedade do bem 
imó� vel.

5. Aires F. Barreto, op. cit., p. 288.
6. O STF já admitiu inclusive Recurso Extraordinário na sistemática da repercussão geral, Tema n° 1124, 

sobre esta matéria, cujo mérito ainda não foi julgado.
7. STJ, RESP nº 1844279, 2ª Turma, Rel. Min. Mauro Campbel, DJ 14/05/2020.
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Parte da doutrina entende que, como a propriedade é�  transmitida 
com a transcriçã�o do tí�tulo aquisitivo no Registro de Imó� veis, somente 
nesta oportunidade o tributo pode ser exigido. Logo, a lei nã�o poderia 
fixar como aspecto temporal um momento antecedente ao que configura 
a transmissã�o.8

Outro setor da doutrina sustenta que o momento da ocorrê�ncia do fato 
jurí�dico tributá� rio pode consistir no momento da celebraçã�o do negó� cio 
jurí�dico que possibilita a transmissã�o, ou seja, da lavratura da escritura 
pú� blica.

O Có� digo Civil nã�o estabelece o registro como uma solenidade essen-
cial à�  validade da compra e venda. O art. 481 estabelece que “pelo contrato 
de compra e venda, um dos contratantes se obriga a transferir o domínio 
de certa coisa, e o outro, a pagar-lhe certo preço em dinheiro”. Essencial à�  
validade do ato é�  a escritura (art.108).

Ao regular a maté�ria, a Lei de Registros Pú� blicos, Lei nº 6.015/73 pres-
creve em seu art.217 que “o registro e a averbação poderão ser provocados 
por qualquer pessoa, incumbindo-lhe as despesas respectivas”. Sendo assim, 
o registro da escritura depende da vontade do adquirente.

Vale notar, ainda, que a onerosidade, essencial à�  configuraçã�o do as-
pecto material do ITBI, ocorre com a celebraçã�o da escritura de compra e 
venda, pois é�  neste momento que o comprador e o vendedor estabelecem o 
preço pela transmissã�o. O registro visa apenas conferir eficá� cia ao negó� cio 
jurí�dico perante terceiros, tratando-se de uma garantia para o comprador. 

Se a norma impositiva estabelecer como marco temporal o registro, 
como este é�  uma faculdade do adquirente, a ocorrê�ncia do fato gerador 
ficaria na dependê�ncia exclusiva de uma manifestaçã�o de vontade do ad-
quirente, o que poderia comprometer, de forma significativa, a arrecadaçã�o 
do tributo.

Convé�m observar, ainda, que o art.150,§7º da Constituiçã�o Federal au-
toriza a antecipaçã�o do aspecto temporal de alguns impostos, como o ITBI.

Por essas razõ� es, parece-nos que o aspecto temporal da hipó� tese de 
incidê�ncia tributá� ria do ITBI pode consistir no momento da celebraçã�o 
do negó� cio jurí�dico ou do registro no cartó� rio de imó� veis, cabendo à�  lei 
municipal optar por uma das duas soluçõ� es.

8. Nesse sentido, posiciona-se, dentre outros, Aires F. Barreto (Op. cit., p. 291).
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A jurisprudê�ncia pací�fica do Superior Tribunal de Justiça, contudo, 
posiciona-se no sentido de que o fato gerador do ITBI é�  a transferê�ncia 
da propriedade imobiliá� ria, que somente se opera por meio do registro do 
negó� cio jurí�dico no ofí�cio competente.9

Quando a materialidade consistir na cessã�o de direitos, o aspecto 
temporal corresponderá�  ao momento da celebraçã�o do contrato que con-
substancia a cessã�o.

2.3.	 Aspecto espacial

Por força do disposto no art. 156, §2º, II da Constituiçã�o Federal, o 
imposto em epigrafe “compete ao Município da situação do bem”. Por con-
seguinte, o aspecto espacial da hipó� tese de incidê�ncia tributá� ria consistirá�  
no territó� rio do Municí�pio onde se localiza o imó� vel objeto de transmissã�o 
ou relacionado à�  cessã�o de direitos. Em outras palavras, o aspecto espacial 
é�  o local da situaçã�o do bem imó� vel.

Aqui nã�o tem qualquer relevâ�ncia a distinçã�o entre zona urbana e 
zona rural, como ocorre para o IPTU e para o ITR.

Em relaçã�o ao IPTU, a incidê�ncia do ITBI, quanto ao aspecto espacial, 
é�  mais ampla, pois atinge tanto imó� veis urbanos quanto os rurais. É�  sufi-
ciente a transmissã�o do imó� vel, de direitos reais ou de cessã�o de direitos, 
por ato oneroso. Nã�o importa o destino ou a localizaçã�o do imó� vel, dentro 
do Municí�pio em que se situa.

Interessante questã�o debatida no plano doutriná� rio diz respeito ao 
local em que o imposto em exame será�  devido, quando o imó� vel estiver 
situado em zona fronteiriças, e situados, em parte, no territó� rio estrangeiro 
ou no de outro Estado. Examinando essa questã�o, Aliomar Baleeiro sus-
tenta que “o crité� rio mais razoá�vel é�  o da tributaçã�o proporcional à�  á� rea 
e acessõ� es no Brasil, seja ou nã�o a sede da fazenda sita em nosso paí�s. O 
mesmo crité� rio atender-se-á�  quando parte do imó� vel situar-se num Estado 
e parte noutro”.10

9. STJ, RESP nº 1844279, 2ª Turma, Rel. Min. Mauro Campbel, DJ 14/05/2020; RESP nº 1754011, 2ª Turma, 
Rel. Min. Herman Benjamin, DJ 28/08/2019; RESP 109411, 2ª Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJ 
18/10/2019; AgInt nº 794303, 1ª Turma, Rel. Min. Napoleão Nunes Maia Filho, DJ 10/06/2019.

10. Direito Tributário Brasileiro, 11ªed., p. 278.
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Aires F. Barreto defende a aplicaçã�o desse crité� rio para imó� veis situa-
dos em mais de um Municí�pio, devendo ser observada a proporcionalidade 
da á� rea e das acessõ� es no cá� lculo do tributo.11

2.4.	 Aspecto subjetivo

O sujeito ativo do aspecto subjetivo será�  o Municí�pio competente para 
instituir o tributo, com as peculiaridades do art. 147 da Constituiçã�o Fede-
ral, que permitem a criaçã�o e a cobrança do tributo pelo Distrito Federal 
e pela Uniã�o. É�  admissí�vel a transferê�ncia da capacidade tributá� ria ativa.

Desse modo, a competê�ncia para a criaçã�o do tributo é�  do Municí�pio 
onde estiverem localizados os bens imó� veis objeto de transmissã�o, ou 
dos direitos a ele relativos ou da cessã�o de direitos. Como lembra Aires F. 
Barreto, é�  irrelevante o fato de a escritura aquisitiva ter sido lavrada em 
outro Municí�pio.12

 Contribuinte do imposto pode ser a pessoa transmitente ou cedente 
dos direitos relacionados ao bem. Como o art.42 do CTN conferiu liberdade 
ao Municí�pio para eleger como sujeito passivo tanto o adquirente quanto o 
transmitente, a lei instituidora do tributo deve estabelecer, expressamente, 
quem será�  o devedor do tributo.

Via de regra, as municipalidades tê�m eleito o adquirente.13 Na hipó� tese 
de cessã�o de direitos, há�  que se diferenciar a cessã�o de direitos sobre o 
compromisso de compra e venda das demais modalidades de cessõ� es (ex: 
cessã�o do direito de superfí�cie).

Na cessã�o do direito de superfí�cie, o proprietá� rio transfere ao superfi-
ciá� rio alguns dos seus poderes sobre o imó� vel. Por conseguinte, já�  se pode 
identificar, nesse momento, uma manifestaçã�o de riqueza do superficiá� rio, 
que pode ser alcançado pelo tributo em exame.14 

A situaçã�o é�  diferente na hipó� tese de cessã�o de direitos relativos ao 
compromisso de compra e venda. Isso porque o cedente nã�o paga o ITBI 

11. Op. cit., p. 293.
12. Op. cit., p. 294.
13. É o que ocorre, por exemplo, em Salvador, onde a Lei Municipal previu no art.119 como contribuin-

tes do imposto: I- os adquirentes dos bens ou direitos transmitidos; II- os cedentes, nas cessões de 
direitos decorrentes de compromissos de compra e venda; III- os transmitentes, nas transmissões 
exclusivamente de direitos à aquisição de bens imóveis, quando o adquirente tiver como atividade 
preponderante a compra e venda desses bens ou direitos, a sua locação ou arrendamento mercantil; 
IV- os superficiários e os cedentes, nas instituições e nas cessões do direito de superfície”.

14. José Alberto Oliveira Macedo, op. cit., p. 247.
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por ocasiã�o da celebraçã�o dessa avença. No momento da cessã�o, ele par-
ticipará�  dessa cadeia de transmissã�o pela ú� ltima vez, razã�o pela qual lhe 
deve ser exigido o imposto, e nã�o do cessioná� rio.15

No direito de superfí�cie, o superficiá� rio original já�  recolhe o ITBI no 
momento da constituiçã�o deste direito. Logo, exigir dele novamente o 
mesmo tributo por ocasiã�o da cessã�o desse direito a um terceiro equivale 
a uma dupla oneraçã�o, que nã�o deve ser admitida.16

Por tais motivos, concordamos com a posiçã�o doutriná� ria que defende 
que a escolha do cedente como contribuinte do imposto só�  poderá�  ocorrer 
na cessã�o de compromisso de compra e venda. Nas demais situaçõ� es que 
envolvem cessã�o de direitos, o cessioná� rio deverá�  ser responsabilizado.

No â�mbito do ITBI é�  possí�vel, ainda, a lei municipal estabelecer hi-
pó� teses de sujeiçã�o passiva tributá� ria indireta. Dentre as modalidades 
previstas pelo CTN, aquela mais compatí�vel com esse imposto é�  a situaçã�o 
versada pelo art. 134, VI, a qual admite a responsabilidade dos “tabeliães, 
escrivães e demais serventuários de ofício, pelos tributos devidos sobre os 
atos praticados por eles, ou perante eles, em razão do seu ofício”. 

A expressã�o “os atos praticados por eles, ou perante eles, em razã�o do 
seu ofí�cio” sã�o a lavratura da escritura pú� blica, pelos tabeliã� es de notas, 
que tenha por objeto o negó� cio jurí�dico que consubstancia a transmissã�o, 
e o registro desse tí�tulo translativo pelo oficial de Registro de Imó� veis 
competente.

Nessa hipó� tese, a norma impositiva tributá� ria deverá�  estabelecer 
como pressuposto a ausê�ncia de recolhimento do ITBI, a impossibilidade 
de cobrança do tributo do devedor originá� rio e, por fim, a conduta omissiva 
dos tabeliã� es, escrivã�es ou serventuá� rios de ofí�cio de nã�o exigir o paga-
mento do imposto relacionado aos atos por ele praticados ou perante eles 
realizados, em razã�o do seu ofí�cio.17

Presentes tais pressupostos materiais, a norma impositiva irá�  inserir 
o responsá�vel (tabeliã�o, escrivã�o ou serventuá� rio) no polo passivo da re-
laçã�o tributá� ria, devendo, conseguintemente, arcar com o recolhimento do 
tributo e dos acré�scimos que forem devidos.

Se o tabeliã�o de notas, ao lavrar a escritura pú� blica, nã�o exigir a com-
provaçã�o do pagamento do ITBI e, posteriormente, o oficial de Registro de 

15. José Alberto Oliveira Macedo, op. cit., p. 247.
16. José Alberto Oliveira Macedo, op. cit., p. 247-248.
17. José Alberto Oliveira Macedo, op. cit., p. 250-251.
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imó� veis també�m se omitir no cumprimento de exigir esta comprovaçã�o, 
poderã�o ambos ser responsabilizados, inclusive em cará� ter solidá� rio.18

2.5.	 Aspecto quantitativo

O art. 38 do Có� digo Tributá� rio Nacional dispõ� e sobre a base de cá� lculo 
do ITBI da seguinte forma: “a base de cálculo do imposto é o valor venal 
dos bens ou direitos transmitidos”.

Como examinado anteriormente, o “valor venal” é�  o prová�vel valor que 
o imó� vel poderá�  alcançar em uma transaçã�o à�  vista, segundo as condiçõ� es 
normais do mercado. Logo, nã�o importa, no caso do ITBI, necessariamen-
te no valor do negó� cio jurí�dico que corresponde ao aspecto material da 
hipó� tese de incidê�ncia tributá� ria. Inexiste, nem no plano constitucional 
nem do CTN, exigê�ncia no sentido de que a base de cá� lculo coincida com 
o valor da transaçã�o objeto do tributo em estudo.

Nã�o se exige uma identidade com o valor venal estabelecido para fins 
de exigê�ncia do IPTU. O entendimento de ambas as Turmas de Direito Pú� -
blico do STJ “firmou-se no sentido de que nã�o há�  ilegalidade na dissociaçã�o 
entre o valor  venal  do  imó� vel  para fins de cá� lculo do ITBI e do IPTU, 
porquanto a apuraçã�o da base de cá� lculo e a modalidade de lançamento 
deles sã�o diversas, nã�o havendo, pois, vinculaçã�o de seus valores”.19 

A Corte avançou recentemente no exame dessa maté�ria, firmando o 
Tema Repetitivo n° 1.113, com a seguinte tese: 

“a) a base de cá� lculo do ITBI é�  o valor do imó�vel transmitido em con-
diçõ� es normais de mercado, nã�o estando vinculada à�  base de cá� lculo 
do IPTU, que nem sequer pode ser utilizada como piso de tributaçã�o; 
b) o valor da transaçã�o declarado pelo contribuinte goza da presun-
çã�o de que é�  condizente com o valor de mercado, que somente pode 
ser afastada pelo fisco mediante a regular instauraçã�o de processo 
administrativo pró� prio (art. 148 do CTN); c) o Municí�pio nã�o pode 
arbitrar previamente a base de cá� lculo do ITBI com respaldo em valor 
de referê�ncia por ele estabelecido unilateralmente”.

Isso significa que a base de cá� lculo corresponde ao preço da venda do 
bem imó� vel, pactuado pelas partes, livremente, no exercí�cio da autonomia 
privada, que goza de presunçã�o de veracidade. Em caso de divergê�ncia pelo 
Fisco, pode ser aplicada a norma prevista pelo art. 148 do CTN.

18. Cf. José Alberto Oliveira Macedo, idem, p. 252.
19. STJ, Ag Int nº 1559834, 1ª Turma, Rel. Min. Gurgel de Faria, DJ 16/10/2019; RESP nº 1692369, 3ª Turma, 

Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, DJ 23/08/2019.
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As leis municipais costumam estabelecer que o valor venal nã�o pode, 
em nenhum caso, ser inferior à�quele obtido para o cá� lculo do IPTU, utiliza-
do no exercí�cio em que a transaçã�o, objeto do ITBI, for realizada.20 Convé�m 
observar, no entanto, que o valor constante no lançamento do IPTU cor-
responde a uma presunçã�o relativa apenas, podendo ser ilidida por meio 
de impugnaçã�o do contribuinte.21

É�  possí�vel, ainda, que o Municí�pio estabeleça valores venais com base 
em uma pauta fiscal, como ocorre com o IPTU,22 estabelecida com base 
em informaçõ� es do mercado.23 Nesse caso, o contribuinte també�m poderá�  
se insurgir contra o valor previsto, pois este també�m corresponde a uma 
presunçã�o juris tantum.24

Questã�o que també�m demanda discussã�o é�  a definiçã�o do valor venal 
na hipó� tese em que a materialidade do tributo consiste na transmissã�o ou 
na cessã�o de direitos (ex: domí�nio ú� til, usufruto, habitaçã�o, etc.). Em tais 
casos, as leis municipais tê�m adotado como base de cá� lculo um percentu-
al do valor venal do imó� vel. Em qualquer caso, fatores que importam em 
uma reduçã�o do valor venal devem ser considerados pelas leis municipais, 
como, por exemplo, a existê�ncia de clá�usulas de impenhorabilidade, de 
inalienabilidade e de incomunicabilidade, existê�ncia de servidã�o, etc.25

No caso de a hipó� tese de incidê�ncia consistir na transmissã�o de direito 
de superfí�cie (CC, art.1.369), como a transmissã�o é�  por perí�odo determi-
nado, este aspecto deve ser considerado na mensuraçã�o do tributo. Cabe 

20. A Lei do Município de Salvador, por exemplo, dispõe em seu art.117 que “a base de cálculo do 
imposto em nenhuma hipótese poderá ser inferior ao valor venal dos bens ou direitos transmitidos, 
assim considerado o valor pelo qual o bem ou direito seria negociado à vista, em condições normais 
de mercado”. A lei anterior estabelecia que “a base de cálculo do imposto em nenhuma hipótese 
poderá ser inferior ao valor venal utilizado para cálculo do IPTU”.

21. Cf. Aires F. Barreto, op. cit., p. 295.
22. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça reconhece essa possibilidade, inclusive de arbitramento 

de base de cálculo pelo Município (AResp 1452575, 1ª Turma, Rel. Min. Sérgio Kukina, DJ 27/06/2019; 
RESP 17255761, 2ª Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJ 24/05/2018; AgInt nos EDcl no RESP 1512094, 
2ª Turma, Rel. Min. Assusete Magalhães, DJ 12/122017).

23. O art.117, §1º da Lei do Município de Salvador permite a divulgação pela Secretaria da Fazenda dos 
valores venais atualizados dos imóveis inscritos no Cadastro Imobiliário Fiscal do Município.

24. Nesse sentido, a Lei do Município de Salvador prevê em seu art.117, §2º o seguinte: “caso não concorde 
com a base de cálculo do imposto divulgada pela Secretaria Municipal da Fazenda, o contribuinte 
poderá requerer avaliação especial do imóvel, apresentando os dados da transação e os fundamentos 
do pedido, na forma prevista em Portaria da Secretaria Municipal da Fazenda, que poderá, inclusive, 
viabilizar a formulação do pedido por meio eletrônico”.

25. Cf. Aires F. Barreto, op. cit., p. 297.
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observar, ainda, que apenas a transmissã�o onerosa ensejará�  a incidê�ncia 
do ITBI, obviamente, pois se for gratuita, nã�o existirá�  base de cá� lculo.26

Em caso de alienaçã�o judicial do imó� vel, a jurisprudê�ncia do Superior 
Tribunal de Justiça entende que a base de cá� lculo é�  o valor da arremataçã�o 
em hasta pú� blica.27

Quanto à�  alí�quota, em ní�vel de CTN a maté�ria é�  regulada pelo art.39, 
segundo o qual “a alíquota do imposto não excederá os limites fixados em 
resolução do Senado Federal, que distinguirá, para efeito de aplicação de 
alíquota mais baixa, as transmissões que atendam à política nacional de 
habitação”.

Ocorre que a atual Constituiçã�o Federal nã�o previu a criaçã�o de limi-
tes à� s alí�quotas do ITBI por meio de Resoluçã�o do Senado Federal, como 
ocorre em outros impostos (ex: art.155,§1º, IV, CF), razã�o pela qual os 
municí�pios tê�m liberdade de estabelecerem as alí�quotas para a cobrança 
do imposto em pauta, observando obviamente as limitaçõ� es ao poder de 
tributar relacionadas à�  maté�ria, como, por exemplo, a proibiçã�o de utili-
zaçã�o de tributo com efeito de confisco (CF, art.150, IV).

Assim, a lei do Municí�pio onde se localizar o imó� vel definirá�  a alí�quota 
aplicá�vel em cada caso.28

Discute-se o cabimento da progressividade das alí�quotas do ITBI, que 
poderiam variar, de forma crescente, de acordo com o valor do imó� vel, sua 
á� rea ou outros elementos intrí�nsecos ao imó� vel transmitido ou cedido.

Em verdade, poré�m, nã�o há�  previsã�o constitucional para a utilizaçã�o 
de alí�quotas progressivas no ITBI. Ao contrá� rio do que ocorre com outros 
tributos, como, por exemplo, o Imposto sobre a Renda, ao conferir com-
petê�ncia aos Municí�pios para instituí�rem o tributo em pauta, a Carta nã�o 
autorizou o uso da progressividade.

Há�  quem sustente que o art.145,§1º pode ser aplicado para permi-
tir o uso da progressividade de alí�quotas para o ITBI.  Essa posiçã�o nã�o 
merecer prosperar, contudo. Primeiro, porque o princí�pio da capacidade 
contributiva nã�o se realiza, necessariamente, por meio da progressividade. 

26. Dependendo da situação, a transmissão gratuita poderá ser considerada como doação, sendo, então, 
tributada pelo ITCMD.

27. STJ, RESP 1721067, 2ª Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJ 16/11/2018; RESP 1803169, 2ª Turma, 
Rel. Min. Herman Benjamin, DJ 29/05/2019.

28. No caso do Município de Salvador o art. 118 da lei instituidora do tributo prevê duas alíquotas: 
1,0% para transmissão de imóveis populares, conforme previsto em regulamento, e 3,0% nas demais 
transmissões.
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Segundo, as hipó� teses de progressividade foram devidamente gizadas pela 
Carta, porque representam situaçõ� es excepcionais, estando vinculadas ao 
cumprimento de alguma finalidade, fiscal ou extrafiscal. Nesses casos, o 
texto constitucional ora exige (arts.153,§2º, I, 153, §4º e 153, §3º,I) ora 
faculta a progressividade (arts. 155, §2º,III e 156, §1º). É�  possí�vel, ainda, 
que a progressividade possa decorrer do cará� ter extrafiscal do tributo, 
como nos tributos aduaneiros, por exemplo.

No caso do imposto em estudo, poré�m, a regulamentaçã�o constitucio-
nal nã�o previu a possibilidade de utilizaçã�o da progressividade, seja em 
cará� ter obrigató� rio ou facultativo. Alé�m disso, a finalidade predominante 
do imposto é�  arrecadató� ria (fiscal), e nã�o extrafiscal.

Acresça-se, ainda, que o ITBI é�  um imposto real. Logo, para a sua 
exigê�ncia prevalecem as caracterí�sticas da coisa a ser tributada, e nã�o as 
condiçõ� es pessoais do sujeito passivo.

Disso decorre que a progressividade do ITBI nã�o encontra amparo 
na Constituiçã�o Federal, por falta de autorizaçã�o, implí�cita ou explí�cita.29

A jurisprudê�ncia do Supremo Tribunal Federal tradicionalmente po-
siciona-se nessa direçã�o. No julgamento do Recurso Extraordiná� rio nº 
234.105, por exemplo,  a Corte entendeu que “na Constituiçã�o Federal 
inexiste permissã�o para a adoçã�o do sistema de alí�quotas progressivas 
para a cobrança do ITBI. Vale dizer que, caso fosse a intençã�o do legislador 
autorizá� -la certamente teria consignado expressamente no texto previsã�o a 
respeito, como fez na hipó� tese do IPTU (art.156, §1º, da Lei Maior). A norma 
geral estatuí�da no art. 145 da Carta Magna, sofre a restriçã�o do referido 
art. 156, a desautorizar a cobrança na forma como pretendida pelo Fisco”.30 

Em outros julgados esse posicionamento foi ratificado pela Corte. 
O tema foi pacificado com a ediçã�o da Sú� mula nº 656, que estabelece 

o seguinte: “É�  inconstitucional a lei que estabelece alí�quotas progressivas 
para o imposto de transmissã�o inter vivos de bens imó� veis – ITBI com base 
no valor venal do imó� vel”.

Em recente decisã�o esse entendimento foi reafirmado:
“IMPOSTO DE TRANSMISSÃ� O INTER VIVOS DE BENS IMÓ� VEIS – 
ALÍ�QUOTAS PROGRESSIVAS – INCONSTITUCIONALIDADE – VERBE-
TE Nº 656 DA SÚ� MULA DO SUPREMO. É�  inconstitucional a lei que 

29. Nesse sentido, Aires F. Barreto (Op. cit., p. 300).
30. STF, Pleno, RE n° 234.105, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 08/04/1999.
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estabelece alí�quotas progressivas para o imposto de transmissã�o in-
ter vivos de bens imó�veis – ITBI com base no valor venal do imó�vel”31.

3.	 IMUNIDADE

O pará�grafo segundo do art.156 da CF estabelece, em seu inciso I, 
hipó� teses de imunidades para o ITBI, prescrevendo que este imposto “nã�o 
incide sobre a transmissã�o de bens ou direitos incorporados ao patrimô� -
nio de pessoa jurí�dica em realizaçã�o de capital, nem sobre a transmissã�o 
de bens ou direitos decorrentes de fusã�o, incorporaçã�o, cisã�o ou extinçã�o 
de pessoa jurí�dica, salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do 
adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos, locaçã�o de bens 
imó� veis ou arrendamento mercantil”.

A exegese desse dispositivo demonstra que sã�o duas as hipó� teses de 
imunidades que estabelece, as quais devem ser examinadas separada-
mente.

Na primeira situaçã�o exige-se que as transmissõ� es devem ter uma 
determinada finalidade para serem beneficiadas com a imunidade: a re-
alizaçã�o de capital, isto é� , a integralizaçã�o do capital social das pessoas 
jurí�dicas adquirentes.

O constituinte buscou, ao prever essa imunidade, estimular as situa-
çõ� es que revelem o crescimento da empresa, nas hipó� teses em que ocorre 
a transferê�ncia de bens imó� veis dos só� cios para a pessoa jurí�dica, como 
forma de pagamento do capital social subscrito.32 Com isso, facilita-se a 
mobilizaçã�o dos bens imó� veis dos só� cios para a pessoa jurí�dica.

O capital social consiste no capital aplicado pelos só� cios na pessoa 
jurí�dica, sendo o conjunto dos valores que foram investidos pelas pesso-
as fí�sicas na empresa.33É�  um elemento indispensá�vel à�  constituiçã�o e à�  
existê�ncia operacional do empreendimento empresarial. Nesse sentido, 
dispõ� e o art.997, III do Có� digo Civil que a “sociedade constitui-se mediante 

31. STF, RE nº 346.829, Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 03/03/2011.
32. Nesse sentido, posiciona-se Aires F. Barreto: “a importância de tal realização de capital justifica a 

imunidade tributária prevista no art. 156, §2º, inciso I, da Constituição, já que o constituinte, ao fixar 
os contornos das regras contidas no dispositivo supra, procurou facilitar a formação e a modificação 
de empresas, ou seja, visou a livre iniciativa, o progresso das empresas e o conseqüente desenvolvi-
mento econômico, colocando-as a salvo do imposto de transmissão, com a outorga da imunidade”. 
(Op. cit., p. 307).

33. O valor do capital social depende do total aplicado em ativos (conjunto dos bens que a empresa 
possui em determinado momento, como o caixa, as duplicatas a receber, estoques, imobilizado ou 
ativo fixo).
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contrato escrito, particular ou público, que, além de cláusulas estipuladas 
pelas partes, mencionará: 

I - Omisis
II - Omissis
III - Capital da sociedade, expresso em moeda corrente, podendo com-
preender qualquer espécie de bens, suscetíveis de avaliação pecuniá-
ria”.

Sendo assim, a integralizaçã�o do capital pelos só� cios pode ocorrer em 
dinheiro ou por meio de qualquer espé�cie de bens (mó� veis ou imó� veis) ou 
de direitos, desde que suscetí�veis de avaliaçã�o pecuniá� ria.

Quando o só� cio integralizar o capital por meio de bem imó� vel, esta 
operaçã�o nã�o estará�  sujeita à�  incidê�ncia do ITBI.34  

O enunciado constitucional em exame estabelece um requisito nega-
tivo para o desfrute da imunidade por ele veiculada: a atividade prepon-
derante do adquirente nã�o pode consistir na compra e venda desses bens 
ou direitos, a locaçã�o de bens imó� veis ou o arrendamento mercantil.

Essa restriçã�o é�  reforçada pelo art. 37 do CTN, ao ressalvar a impu-
nidade em pauta, prevista em seu art. 36: “o disposto no artigo anterior 
não se aplica quando a pessoa jurídica adquirente tenha como atividade 
preponderante a venda ou locação de propriedade imobiliária ou a cessão 
de direitos relativos à sua aquisição”.

Nã�o importa a atividade do só� cio (alienante). O que interessa é�  a 
“atividade preponderante” da empresa. Como esta pode ser configurada? 
O pará�grafo primeiro do art. 37 do CTN estabelece um crité� rio objetivo: 
“considera-se caracterizada a atividade preponderante referida neste artigo 
quando mais de 50% (cinqüenta por cento) da receita operacional da pessoa 
jurídica adquirente, nos 2 (dois) anos anteriores e nos 2 (dois) anos subse-
qüentes à aquisição, decorrer de transações mencionadas neste artigo”. O 
pará�grafo segundo complementa o crité� rio: “se a pessoa jurídica adquirente 
iniciar suas atividades após a aquisição, ou menos de 2 (dois) anos antes 
dela, apurar-se-á a preponderância referida no parágrafo anterior, levando 
em conta os 3 (três) primeiros anos seguintes à data da aquisição”. Assim, 
o perí�odo de aná� lise da preponderâ�ncia da atividade da empresa pode 
variar de trê�s anos, se a sociedade tiver menos de dois anos de atividade, 
no momento da aquisiçã�o do imó� vel; a quatro anos, em caso contrá� rio.

34. Alguns efeitos importantes decorrem da integralização do capital social, como, por exemplo, o desa-
parecimento da responsabilidade solidária entre os sócios. Caso o sócio não venha a integralizar sua 
cota de capital, estará sujeito às consequências previstas pelo art.1.058 do Código Civil.
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Logo, se nos perí�odos em epí�grafe o somató� rio das receitas da pessoa 
jurí�dica, decorrentes de compra e venda de imó� veis, locaçã�o ou arrenda-
mento mercantil de imó� veis corresponder a mais de 50% (cinquenta por 
cento) de sua receita operacional nos mesmos perí�odos, o ITBI sobre os 
imó� veis cuja aquisiçã�o ensejou a aná� lise da preponderâ�ncia será�  devido. 

Desse modo, a “atividade preponderante” é�  aquela realizada pela 
empresa que importa em mais de cinquenta por cento da sua receita 
operacional.35 Se a pessoa jurí�dica tiver como atividade preponderante a 
compra e venda de bens ou direitos, locaçã�o de bens imó� veis ou arrenda-
mento mercantil, as transmissõ� es desses bens ou de direitos, realizadas 
pelos só� cios, nã�o estarã�o sujeitas à�  imunidade em epí�grafe, devendo ser 
tributadas, por conseguinte, pelo ITBI.

Caso o iní�cio das atividades da empresa tenha ocorrido há�  menos de 
dois anos, ela poderá�  gozar do benefí�cio em epigrafe, poré�m, poderá�  per-
dê� -lo, caso nos trê�s seguintes à�  aquisiçã�o for constatada a preponderâ�ncia 
dos negó� cios imobiliá� rios.36 Isso significa, como adverte Aliomar Baleeiro, 
que “a exoneraçã�o do tributo é�  condicional durante o triê�nio seguinte, 
convalidando-se, definitivamente, depois dele. O imposto fica diferido até�  
que se complete o termo. Resolve-se se nã�o houver a preponderâ�ncia de 
negó� cios imobiliá� rios.”37

A imunidade, portanto, está�  condicionada à�  comprovaçã�o de que a 
empresa, nos trê�s ou quatro anos subsequentes à�  integralizaçã�o do ca-
pital por meio de bens imó� veis, nã�o exerceu em cará� ter preponderante a 
atividade imobiliá� ria.  

A pessoa jurí�dica que pretender gozar essa imunidade deverá�  subme-
ter ao exame do Fisco municipal a sua contabilidade para que este verifique, 
em procedimento administrativo, a conta receita operacional. Convé�m 
observar, como lembra José�  Alberto Oliveira Macedo, que essa aná� lise nã�o 
se restringirá�  à� s receitas eventuais auferidas com operaçõ� es relativas aos 
imó� veis objetos de transferê�ncia para a pessoa jurí�dica, devendo recair 
sobre a contabilidade, como um todo.38

Convé�m observar, de outro lado, que a imunidade em pauta nã�o atinge 
a diferença do valor dos bens imó� veis  que exceder o capital subscrito, a 

35. A receita operacional é a resultante das atividades que representam o objeto principal da empresa.
36. Aliomar Baleeiro, Direito Tributário Brasileiro, 11ªed., op. cit., p. 272.
37. Op. cit., p. 272.
38. Op. cit., p. 130.




