O IMPOSTO SOBRE CESSAC DE PROMESSA DE VENDA

CARLOS DA ROCHA GUIMARARS
Advogado da P.D.F.

“Ein Rechtssatz ist nur dann richtig ausgelegt, wenn .

auch seine Umgehung unmdglich gemacht ist” (ERICH
KAUFMANN). (*)

O direito fiscal, como bem salienta WURLOD, oscila constante
mente entre duas exigéneiag opostas: o rigor juridico exigido pelo
principio da legalidade e a liberdade de apreciacio do Fisco impli-
cada pelas funcdes econdmicas que &sge direito tem a preencher, (1)

O chamado impdsto sébre cessio de promessa de venda objetiva,
em nosgo direito, um caso tipico désse conflito, transplantado para
0 plano constitucional. :

De fato, tendo a Constituigio Federal, ao distribuir as receitas
publicas, usado da terminologia do direito privado — impodsto abbre
transmissfio de propriedade imobilidria, ao earacterizar o impbsto
sbbre transacdes imobilisrias, tem ésse fato levado grande ntmero
de juristas a dar uma interpretaciio restritiva ao texto constitucional
e portanto a considerar contriria 3 Carta Magnsa a cobranga do
chamado impésto de cessfio, como impdsto de transmissio de Pro-
priedade imobiliiria.

Apoiados no prineipio da legalidade, encarada sob o aspecto
constitucional, os adeptos dessa tese, alegam que o legislador ordi-

(*y  Uma disposicio juridica 6 & interpretada corretamente quando se
torna também impossivel que o seu cotnando seja contornado — in b Gletcheit
vor dem Gesetz tm Sinne des At 109 der Reichsverfassung — Verdifentlichun-
gen der Vereinigung der Deutschen Steatsrechislehrer —. Heft 8 — pag. 9.

‘ (1) MA?CEqI'.- WURLOD — Forme juridioue et réelité économique dans Pappli-
cation des lois fiscales — thise — Lausanne — 1947 pag. 26,
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O que vigorava & data da promulgaciio da Constituicdo ou o

que o modificoy?

Se adotdssemos a segunda solucdo estariamos em contradicéo
com o fim que procuram atingir aquéles que buscam no direjto pri-
vado “os conceitos uniformeg” para interpretar a Constituicgo.

86 nos resta pois examinar a viabilidade da primeira solueéio,

Mas também essa solucdo ndo satisfaz, quando examinada mais
a fundo. : .

De fato, se o legislador constituinte, ao atribuir g competéneia
privativa para que os poderes locais arrecadem certos tributos, teve
em mira certas formas juridicas é de se supor que ditos institutog
ndo tivessem similares no direito privado

No entanto, se o direito civil, em sua evolugio, vem a criar novag
formas juridicas, que protejam igualmente direitos privados
tegidos por formas anteriores, veremos

a partilha tributaria, tornando praticamente indtil o uso dag formasg
juridicas existentes 3 época da Promulgacio da Constitvicdo, e any-

lando em consegiiéneia o poder de tributar privativo dos poderes
locais.

» J& pro-
que a Unido podera fraudar

J4& uma vez tivemos ocasifio de perguntar

“Que discriminagdo rigida seria e8sa que permitiria,
a Unifio alteri-la unilateralmente, pelo menos, em relacéio

dqueles tributos cujos fatos geradores sio caracterizados
por institutos de direito privade?”’ (4)

A TEORIA DOS PODERES IMPLICITOS

K evidente que o direito de tributar implica o de evitar a evasio
tributdria (5) e que essa € a Unica maneira de interpretar a Cons-
tituiclio sem anular os seus dispositivos.

Essa regra nfo passa de um €aso
congtante da afirmativa de KAUFMANN,
estudo, e que constitui uma condenacéo d
pretacio que a ela venha a ser dada, meno

particular da regra geral
que encabega éste nosso
a fraude a lei pela inter-
s conforme ao seu espirito.

(4) Cart08 pa Rocma GUIMARALS — Verbete
Fepertéric Enciclopédico do Direiig Bragileiro, Eq. Borsoi, vol, 18, pag. 31.
Para malor desenvolvimento ds, questiio ver os ns. 26 z 28 do citado verbete.

(5) CamLos pDa Rocma GUuIMARAES — O

imposto de cessdo de PrOwessa
de venda, in Rev. de Dir, Administrative, vol, II, fage. 11, pag. 594,

“Direito Tributdrie” in
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Fala a Constituicdo (art. 19, III)}) em transmissio de proprie-
dade imobiliiria.

Examinemos pois a que correspondem os conceitos de proprie-
dade e de tmdvel no Cédigo Civil,

Para caracterizar o que seja imével temos doiz artigos déste
codigo: 48 e 44,

Devemos levar em conta todos os dois ou sdmente um déles na
aplicacho do texto constitucional? '

Suponhamos, para argumentar, que a Constituicdo tenha que-
rido se referir sdmente ao art. 48.

Partindo dessa base, chegarfamos & conclusio de que guando
o enfiteuta cedesse o seu direito enfitéutico (chamada venda do
dominio Gtil), nfo teria que pagar o impdsto de transmissdo, dado
que a enfiteuse nfio é imdvel por natureza, mas um simples direito
real sbbre a coisa alheia, como se dispde, no art. 674 do Cédigo Civil,
que estd subordinado a um titulo désse nome.

Veriamos assim, na Capital da Reptiblica, onde a parte mais
valorizada da cidade é foreira: Centro, Copacabana, Ipanema,
Leblon, Rio Comprido, Botafogo, Laranjeiras, ete., ser livremente
transacionada sem pagar qualquer tributo.

Terad o legislador constituinte querido &sge absurdo?

N&o nos parece que assim seja.

Os proprios contribuintes numnca se aventuraram a pleitear
semelhante coisa.

Essa solucfio alids, se aceita, levaria a um outro absurdo.

Quando o senhorio vendesse o dominio direto, o comprador teria
que pagar o impdsto sébre o valor total do imével, pois que estaria
juridicamente comprando um imével com um direito real que o
onerava, mas hem por isso deixando de comprar todo o imével.

Atenderia 8sse fato & realidade das coisas ‘e & justica fiseal
preconizada no art. 202 da Constituiciio Federal?

N&o cremos que ninguém chegue a afirmar como verdadeira
essa conclusfo 86 pelo amor ae formalismo juridico.

Mas, sempre dentro da linha daqueles que querem subordinar
o direito fiscal ao direito privado, se a palavra imével nio pode ser
interpretada de acordo com o art. 43 do Cédigo Civil, entdio devemos
levar em conta, na sua conceituagio, para efeitos fiscais, também o
art. 44 do mesmo Cédigo.

T puenge e e
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Mas, se assim o fizésgemos, veriamoes que os direitos reaig de
garantia, que também sfo imoiveis por disposicio legal, ficariam
incluidos no campo de tributacio do impdsto de transmissio.

© Assim, quando alguém cedesse um crédito garantido por hipo-
teca, cedendo portanto, juntamente com o crédite, a garantia do
mesmo, teria que pagar impbgto de transmissio por estar transacio-
nando com o direito real, o que geria verdadeiro absurdo, dado que
a hipoteca é mero acesgbrio, mera garantia e nfo o objeto principal
da transacéo.

Vemos pois que, quer se adote o conceito de imével constante
do art. 48 do Cddigo Civil, quer se adote o constante do seu art. 44,
o formalismo juridico nog leva a uma conclusiio absurda.

Tomemos também o conceito de propriedade e examinemo-lo de
acdrdo com o formalismo do Cédigo Civil, a fim de ver se é possivel
chegar a um resultado razodvel com &sse critério.

Também com @8sse conceito excluiriamos da competéncia dos
Estados o impdsto de transmissio s6bre a enfiteuse, pois que esta
nio é propriedade, mas direito real sb6bre coisa alhela, sendo bem
claro o art. 674 do Cdédigo Civil, que a declara um direito real,
diverso da propriedade. Também aqui o formalismo juridico nos
levaria a um absurdo idéntico ao apontado mais acima.

Vemos pois que os conceitos de propriedade e de imével, usados
pela Constituicio, nfo tém adequacio 4 realidade do direito fiseal
ge tomados no sentido formal do direito civil,

0 CONTEUDO DAS FORMAS JURIDICAS

Mas, mesmo adotando a tege de que a Congtituicio teria querido
se referir a conceitos de direito privado, quando falou em proprie-
dade imével, nfo se estd obrigado a ficar adstrito ao formalismo do
direito civil para definir &sses conceitos. Tédas as formas juridicas
existem para proteger interésses, O conjunto désses interésses forma
uma trealidade econbmica que & o verdadeiro conteddo da forma
juridica que lhes serve de protecéo. '

Qual serd o conteldo da propriedadede de acordo com a lei civil?

O art. 524 do Cédigo nos diz precisamente qual é &sse conteiido.

E o direito de usar, gozar e dispor de um determinado berm.

Agsim sendo, desde que se transmita qualquer désses direitos,
use-se ou néo a formula de transmisséo de propriedade, estar-se-4
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sujeito ao impdsto de transmisséo de propriedade, pois, na realidade,
esti-gse transmitindoe parte da propriedade, dos direitos que a
compdem.

O que é, pois, a propriedade? E uma forma consagrada pela
lei, da qual decorrem certos direitos.

Degde que ésseg mesmog direitog encontrem protegio em outra
forma juridica, tem ela econdmicamente o mesmo valor que a pro-
priedade.

Esga é a realidade dos fatos que se v8m impondo ao nosso direito
privado.

A concepclo formalista de propriedade que nos veio do direito
romano, vai-se enfraquecendo senfio no ataque direto a &sge forma-
lizmo, pelo menos com a criagio de outras formag juridicag que tém
0 mesmo valor e 0s mesmos efeitos da propriedade.

N&o & necessario, pois, que a férmula do direito privado seja
empregada, nem que se transmitam todos os elementog do dominio,

Basta que se dé& a substitui¢io do sujeito do direito de proprie-
dade ou de algum elemento auténomo déle. (9)

No mesmo sentide é o parecer do entfo Procurador Geral do
Distrito, ¢ hoje Desembargador, RoMAo CORTES DE LACERDA, onde
diz 8. Exa. com muita justeza:

“Quando o proprietario transfere o jus fruendi me-
diante constituicdo de wsufrutc, ninguém contesta que a
Prefeitura pode cobrar impdsto de transmissdo. Logo,
quando o dono transfere o jus abutendi, o direito de
dispor, por igual inerente ao dominio, nfio hd que estra-
nhar cobre a Fazends impdsto de transmisgéo.” (10)

E o caso da promessa de venda, em que, em regra, se transmite
o direito de dispor, quando ndo também o de uso e gbzo.

PROMESSA F DIREITO POTESTATIVO

No entanto, hd opinifes que véem na promessa de venda nfo
um direito atual mas um mero direite potestativo. (11)

(9) PoNTES DE MIRANDA — Comentdrios & ConstitwieGo de 1946, 2.0 ed,
1958, vol. 2.0, pag. 7h.
{10) Parecer in I} J, de T-8-1946,

(11) Rewista Forense, vol, 126, pag. 108. Voto do Ministro Hahnemann
Guimarées,
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Recapitulemos brevemente qual a natureza désse direito, a fim
de podermos examinar se ela pode ter aplicagfio 4s promessas de
venda, tal como sfo reguladas no nosso direito positivo.

O que &, pois, um direito potestativo?

Segundo a licio de CHIOVENDA:

“Yim muitos casos, 2 lei concede a alguém o poder de
influir, com sua manifestaciio de vontade, sdbre a condigéo
juridica de outro, sem o concurso da vontade déste:

@) ou fazendo cessar um direito ou um estado juri-
dico existente;

D) ou produzindo um mnovo direito, ou estado ou
efeito juridico.” (12)

Direito potestativo é poig aquéle que dé ao seu titular o poder
de, pela manifestacio de vontade, criar direito novo ou desfazer
direito ja existente. ‘

Serd isso o que se passa com ag promessas de venda?

CHIOVENDA acha que sim, pois cita, como um dos exemplos dessa
espécie de direito, as promessas de contratar, concluindo que “do
inadimplemento do contrato preparatério de compra e venda surge
um diveito @ tromsferéncie. da propriedede medionte senfen¢a cons-
titutiva”. (13)

Mas serd essa sentenca realmente constitutiva? Serd o direito
do compromissirio um direito potestativo?

E o gue regta apurar.

O motivo pelo qual CHIOVENDA julga cabivel a sentenca cons-
titutiva no pactum de contrahendo é o fato de considerar que &ste,
uma vez eumprido por um dos contratantes, s6 pode tender ao seu
adimplemento natural de acérdo com a vontade das partes que é o
contrato definitivo. (14)

A sentenca limita-se, portanto, a reconhecer, que todos os ele-
mentoa do contrato definitive ja existem, e que a obrigacio daquele,
que provocou a declaracic judicial, foi cumprida, fundando-lhe a
pretensfio a ver declarado o seu direito ao bem que tinha em vista.

. {12) GiusgpPn CHIOVENDA — Instituicies de Direito Progessual Civil,
FEd. Saraiva, 8. Paulo, 1942, vol. I, pag. 40/1.
(13) GruserpE CHIOVENDA — Instituigbes... cit., vol, 1, pag. 205,

(14} Giuspppb CHIOVENDA — Imstifuicdes... cit., vol. I, pdg. 204 o segs.
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A sentenca nio decorre pois de uma ulterior declaracio de von-
tade do Autor (direito potestativo) mas da prépria vontade jé decla-
rada por ambos og contratantes no pré-contrato.

Néo vemos pois como atribuir, em tese, a essa classe de sentenga
o cardter de constitutivas.

DEFINITIVIDADE DO PRE-CONTRATO

Examinemos, no entanto, o problema em face do nosso direito.

Como é sabido, o art. 1.006 do Cédigo de Processo Civil atribuiu
s sentencas, que suprem a omigsfo de declaragdo de vontade, o ca-
rater de condenatérias, dando, em seu § 2.°, as condicbes para que
essa medida seja cabivel nas promessas de contratar:

“Nasg promessas de contratar, o juiz assinard prazo
ao devedor para executar a obrigacfo, desde que o con-
trato preliminar preencha as condicies de validade do
definitivo."”

Comentando o citado texto legal, LIEBMAN, depois de discordar
da caracterizacfio dessas sentencas, como constitutivas, nos esclarece:

“Ag proprias palavras do texto legal demonstram que
a sentenca tem natureza condenatéria; e aggim &, porque
o verdadeiro contetido da sentenca consiste em declarar
a existéncia da obrigacio ¢ em impor ao mesmo tempo
a sancdo previgta em lei para seu incumprimento, Tran-
sitada em julgado a sentenca produz-se ex-lege o efeito
que a declaracfio do obrigado devia produzir. N&o ha af
ficgdo, como freqiientemente se afirma, ou talvez apenas
ficcho aparente e verbal, e sim producho automética de
determinado efeito que segue por disposicio de lei e néo
por ter sido disposto pelo juiz, efeito acessbrio e conse-
giiente & condenagfo proferida.” (15}

Vemos pois que é a prépria lel que prevé que o juiz deve declarar
em sentenca condenatéria a existéncia da obrigacéo, a qual se carac-
teriza “desde que o contrato preliminar preencha as condiges de
validade do definitivo”, para usar as expressoes do § 2.° do art. 1.006.

(15) Engrico Tunio LIEBBMAN — Processo de Emecuciio, 1946, pag. 344.

-
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Mesmo aquéles que acham gue, nos casos do art. 1.006, além da
condenacdo, existe a execugdio, sfo de opinido que esta é simultinea
com aquela. (16)

Assim sendo, na realidade, o que existe é uma verdadeira sen-
tenca meramente declaratéria de que o pré-contrato contém todos
os elementos do contrato e gue portanto estd equiparado a éste,
isto é, vale como contrato definitivo.

PONTES DE MIRANDA, depois de opinar que o § 2.2 do art. 1.006
do C.P.C. veio do art. 25 do projeto italo-francés sbbre obrigacdes,
esclarece que nédo se recebeu a parte do citado artigo, em que se
estatul que “Contratti preliminari o promesse di contratto sono
parificati in tutti i loro effetti ai contratti definitivi quando di essi
contengano tutti gli elementi costitutivi”, parte que seria imprépria
de legislacio processual, mas o art. 1.006, § 2.9, o subentende, isto &,
se niio existe no plano material, é atenuada a falta no plano pro-
cegsual”. (17) :

Asgim sendo, 8sse dispositive corresponde a dizer gque promessa
de contratar, com todos os elementos do contrato definitivo, equivale
a dste;

“Q pré-contrato que satisfaz todas as exigéncias de forma e
fundo que se fazem ao contrafo mesmo consensual, estabelece a
supérflua obrigacio de ge obrigar 3 prestaglo. Ora, isso ¢ obrigar-se
A prestagdo, com a pelicula (ilugéria) do pré-contrato.” (18)

Basta pois que a sentenca declare a igualdade dos elementos
para que os efeitos de contrato definitivo se considerem integrados
no pré-contrato. (19)

Tem poid essa sentenca, a nosso ver, tHdas as caracteristicas de

. uma decisdo meramente declaratéria (pardgrafo dnico do art, 2.% do

Cédigo de Processo Civil), embora se diga o contrario no art, 1.006.

{186) PonNTES DE MIRANDA — Comentérios ao Cédigo de Proe. Civil, vol, VI,
phgs. 377 e 378,

(17) PonTES DE MIRANDA — Tratade de Direito Predial, IIT, 263; Co-
mentdrios. .. cit, vol, VI, pAg. 381.

(18) PowTms DE MIRANDA — Comentdrios... cib., vol. cit., pég. 380.
fisgo dispositive equivale, portanto, ao do art. 1.589 do Cédigo Civil Francés,
pata o qual “promesse de vente vaub vente”, caso em que “le transfext de
propriété s'effectue dés le moment de 1a double promesse” (CoLIN et CAPITANT
2 Cours élémentuire de Droit Civil Frangeis, Paris, 1948, vol, II, pag. 566,
n,0 834},

(19) A oxemplo da distingio feita por Conrnfa TELLES (Doutring dos
Agies, 1902, pag. 272, § 133, nota §32) & preciso que a obrigacdo do pré-
-contrato zejn positiva e atual, pois pode sempre haver a reserva de arre-
pendimento. Ver também CHIOVENDA — Institwigses. .. cif., vol. 1, pag. 297 ).
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De fato, ainda que a lei fale em adjudicag&o do imdvel (art. 346,
§ 1.9, do Cédigo de Processo Civil), o que é é indubitiavel é que o juiz
86 reconhece uma relagdo juridica ji preexistente (parigrafo Gnico
do art. 2.2 do Cédigo de Processo Civil).

E tanto a adjudicacfio nio é necessiria que guando a aglo é
movida pelo compromilente, se o compromissirio nio comparece
para assinar a escritura, passa o imével & sua disposi¢do, por sua
conta e rigco, independente do ato de adjudicaciio (paragrafo finico
do art. 347 do Cédigo de Processo Civil).

Além disso, o devedor, a que se refere o § 2.° do art. 1.006,
tanto pode ser o promitente vendedor de um imével, como o promi-
tente comprador, que ainda deva o prego, embora ji esteja no uso
e pbzo do bem, sendo que neste caso o direito do promitente vendedor
poderia, segundo PONTES DE MIRANDA, ser reconhecide mesmo que
nio constasse de escritura ptblica. (20)

Agsim sendo, se ambos os contratantes podem ir a juizo pleitear
o reconhecimento do seu direito sem que o outro obrigado possa
impedir ésse fato, como se pode falar em direito potestativo de ung
influir s6bre a condiclo juridica de outro?

Evidentemente essa reciprocidade de direitos e obrigacdes
vinculados néo se coaduna com a natureza dos direitos potestativos.

Parece-nog pois licito concluir que as promessas de venda por
escritura publica, mesmo que néo contenham a clidusula de irretra-
tabilidade, valem como escrituras definitivas, podendo ser &sse di-
reito declarado judicialmente, (21) mnio constituindo, portanto, o
direito do compromissario um direito potestativo mas um direito ja
atual que pode ger reconhecido por sentenga a qualquer momento.

Dir-se-4 que, se isso acontece com a promessa de venda, nioc
revogével, feita por escritura piblica, o mesmo nédo se da com as
promessag de venda que contenham cliusula expressa permitindo
o arrependimento, nem com aquelag que sejam feitas por instru-
mento particular.

Examinemos o primeiro cago.

Sera que o direito de arrependimento, por parte do promitente
vendedor, d4 caracteristicag téo especiais & promessa de venda que
n#o se possa encontrar situacio semelhante numa escritura de venda?

(20) PoNTEs pE MIBANDA — Comentdrios... cit., vol. VI, pag. 380,

(21) 86bre essa equiparagio para efeito de retomada veja-se o acdrdio
ga E. 5.2 Camara Civel no Ag.® de pet. 4.986, in D. J. de 21-10-64, pdg. 3.724
¢ apenso.

-
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Nio nos parece que assim seja.

Para comecar, devemos reconhecer que o direifo de arrependi-
mento, ésse sim, é um verdadeiro direito potestativo.

Dir-se-4 que essa clausula desfigura completamente a definiti-
vidade do contrato, e, portanto, a assemelhaciio da promessa 4 eseri-
tura de venda.

Mas, perguntamos, essa definitividade é da essénciz do con-
trato de compra e venda? E claro que néo. Contra qualguer afir-
macéo, nesse sentido, ai temos o pacto de melhor eomprador (art.
1.158 do Codigo Civil).

Dir-ge-4 que, hesse caso, a venda esti sujeita a evento future
e incerto: o aparecimento de quem oferega maior vantagem, e nio

3 simples vontade do vendedor.

Certo. Mas e o caso da retrovenda? Nela é indubitavel que a
venda se desfaz pela simples manifestacio da vontade do vendedor
(art. 1.140 do Cédigo Civil).

Assim sendo, existe contrato de compra e venda quelto a des-
fazer-se em virtude do exercicio de um direito potestativo do ven-

“dedor, tal como acontece nag promessas de venda com a clausula de

arrependimento, .

Alids nas promessag de venda com arras penitenciais o direito
potestativo do promitente vendedor é mais limitado do que o do
vendedor com direito de retrato,

De fato, na retrovenda (art. 1.140 do Cédigo Civil) o vendedor,
para desfazer o ato de venda, estd obrigado a restituir simplesmente
0 prego e despesas, a0 passo que na promessa de venda com arras,
deve restituir estas em ddbro, o que constitui uma avaliaglo prévia
das perdas e danos.

Vemos pois que o fato de ser ou nio definitivo o negéeio juri-
dico néio é qualidade essencial de um contrato de compra e venda.

A falta dessa qualidade na promessa de venda nio impede, POig,
a nosgo ver, a sua equiparacéo ag escrituras de compra e venda sob
condicdo resolutiva, como conseqliéncia da aplicagéo dos principios
contidos no art. 1.006, § 2.2, do Codigo de Procesgo Civil.

Resta, porém, o cago das promessas por instrumento particular,

Dir-ge-4 que a essas nio se pode aplicar o disposto no art. 1.006,
§ 2. do Cédigo de Processo Civil, por faltar-lhes o requisito formal
indigspensével, exigido por 8sse texto legal, para poderem ser con-
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gideradas como validas a fim de transmitir direitos reais (art, 134,
11, do Cédigo Civil).

Mas, mesmo nesse caso, cumpre digtinguir as diversas hipéteses.

De fato, o compromisgoe dos terrenos loteados, por exemplo, uma
vez averbado no Registro de Iméveis, constitui direito real (art. 5.¢
do Decreto-lei n.° 58, de 10-12-1937), ainda que feito por instrumento
particular (art. 11 do Decreto-lei n.° 58).

Vemos assim que, para 8sses casos, foi afastada a regra geral
do art. 134, II, do Cédigo Civil, para a constituicdo do direito real,
ndo sendo abusivo concluir-se que idéntica solugio pudesse ser ado-
tada para a escritura de venda, tanto mais quanto o juiz pode reco-
nhecer, em face désse documento, o direito do compromissario a
propriedade do terreno, assim o declarando, pelo ato a que a lei
chama de adjudicagiio (art. 16 do Decrefo-lei n.° 58; art. 346 do
Cédigo de Processo Civil), e que nada mais é do que uma sentenca
declaratéria, como se demonstrou acima.

Para os contratos de promessa de venda de iméveis que nio
facam parte de loteamentos, no entanto a jurisprudéncia tem enten-
dido que a inscricfio dos mesmos 86 tem cabimento gquando consubs-
tanciados em escritura publica.

Assim sendo, as promessas de venda désses imodveis, quando
feitas por instrumento particular, ndic poderiam servir de titulo A
constituicio de direito real, pela imposgibilidade da sua ingerico
no registo lmobilidrio,

- 'No entanto podem servir como instrumento probatorio da obri-
gacio néles contida.

Qual a diferenca pois em se permitir o instrumento particular
para prova da obrigacio e ndo permiti-lo como titule habil para a
ingcricdo e conseqiiente constituigio do direito real.

Nio ¢ evidentemente por fetichismo pela forma da qual se
libertou o direito moderno; a exigéneia legal tem uma finalidade
social: “é requerida, segundo a observacio de REGELSBERGER (Zivil
Erorterungen, 140), para melhor ponderagho, ou evitar preci-
pitacdo,” (22)

Por ésse motivo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal e da
antiga Corte de Apelacio do Distrito Federal, durante muito tempo,

(22) E. EsPINOLA -— Manual de Paulo de Lacerda, vol. I, parte 3.2,
1929, pag. 204.
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qegou a possibilidade da promessa de venda de imodveig ser feita

por instrumento particular. (23).

De fato, havia certa coeréncia nessa jurisprudéncia, pois pro-
meter vender, tendo de pagar perdas e danos pelo ndo cumprimento
‘do contrato equivalia quase que a perder o imdvel.

HEssa jurisprudéncia estd hoje ultrapassada; no entanto o mesmo
perigo continua existindo.

Assim sendo, se se permite que o promitente vendedor onere

"0 seu patrimbnio com possiveis perdas e danos por nio cumprimento

da promessa, qual a prote¢io que Ihe estd sendo concedida pelo fato
de nio ter feito essa promessa por escritura pibliea?

Nenhuma, & evidente.

Por outro lado, se a tendéncia moderna do direito é abandonar
o formalismo, (24) e se a forma, afinal de contas, se reduz a um
meio de prova, (25) & evidente que se pode estender a fodos os atos
juridicos, em que fique evidente a exigéneia da forma como mero
meio de prova, o raciocinio de TEIXEIRA DE I'REITAS de que a pre-
tericdo da forma ndo anula o ato, que pode ter valor pleno se, por
exemplo, confessado em juizo, (28)

Ora, se um promitente comprador vem a juizo e intima o pro-
mitente vendedor a assinar a escritura definitiva e &ste, no prazo
Jegal, nio contesta essa obrigaciio, reconhecendo aseim a legifimi-
dade da promessa, é claro que o juiz pode declarar a validade désse
escrito particular, o qual, pelo fato de ter sido produzido em juizo,
como prova, passard a ter forca de documento piblico (art. 189 do
Cédigo Civil, combinado com o art. 137 ), recaindo-ge assim nos casos
acima estudados.

fisse argumento tem tanto maior razfio de ser quanto, para o

-promitente comprador, a transacio é praticamente jrrevogavel, a

menog, é claro, que conste clausula expressa permitindo o arrependi-
mento.
De fato, como bem pondera PONTES DE MIRANDA ;

“Qe o pré-confrato aformal s6 vineula o futuro com-
prador do imével, vale, porque a lei que exigiu a escritura

(23) Ver E. Espivona — Monudl. .. cit., vol. IIT, pags. 198 e segs.

(24) CrLovis BEVILAQUA — Teoria Gergl... cit., pig. 317.

(25) Croviz BuviLaqua — Teoria Geral. .. cit., pigs. 324 e segs.

(26) TEIXEIRA DE FREITAS -— Conaolidagio. .., 1896, pag. 2B3, nota ao
-art. 366; CARLOS DE CARVALHO — Nova Consolidagdo — 1899, pag. 101, § 2.0
do art. 300, o
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plblica para as compras-e-vendas de bens imoveis 80~
mente protege o vendedor. Tem-se de atender ao fim
da regra de forma.” (27)

Assim sendo, o que hé, na realidade, & uma venda irrevogével,
com o cliusula potestativa, implicita, de poder o promitente ven-
dedor retratar-se, ato @sse, no entanto, que, a nosso ver, nfo mais
poderd ser exercido depois do reconhecimento judicial do direito do
promitente comprador, semm oposigio do promitente vendedor, que
equivale a uma confissdo tacita. .

Mas, ainda deixando de lado todos 8sses argumentos, ainda que
nio se admita que a sentenga possa dar férga nova ao documento
particular, subsiste sempre o direito do promitente comprador de
pedir perdas e danos pelo inadimplemento da promessa. _

Ora, essa indenizagdo pelo rompimento do contrato, que é cal-
culada levando-se em conta o que o promitente comprador deixou
de ganhar dada a valorizac8o do imével, constitui, econ6micamente,
uma transacio imobilidria mais tipica do que, por exemplo, as vendas
definitivas clausuladas com o pacto de retrovenda, em que 0 COTI~
prador sé recebe de volta a importincia que desembolsou, asseme-
Thando-se essa espécie de venda maig a uma garantia real do preco
desembolsado e restituivel, do que a uma venda comum, hio clau-
gulada. (28) _

Para aquéles que se dedicam 2 compra e venda de imodveis é
mais interessante, como negdcio imobilidrio, uma promessa de venda,
néo revogével, por instrumento particular, do que uma escritura
de venda com a clausula a retro.

(87) PonNTES DE MIRANDA — Comentdrios. .. cit., vol. VI, pig. 3880.

(28) Em Franga, informa-nos CAPITANT gue ela & “surtout employée
comme wmoyen de credit” (CopIN et CAPITANT — Cours.,. cit., vol. 2,

‘phg. 633, n.° 959).

Alids, no direito romano & garantia consubstanciada na fidueia funcio-
nava dessa maneira: “La fiducie consistait & transférer la propriété d'une
chose 3 un erdancier par la maneipation ou la cession judiciaire; le créancier
g'engageait sur sa foi, fiducia, 4 retransférer la chose aprés avoir &t sa-
tigfait,”? (VAN WETTER — Cours dlémentuire de Droit Romain — Paris, 1893,
vol. I, pag. 454). V. WILLIAM A. HUNTER — Sumario de Derecho Romuano
— Trad. egpanhola, Madrid, pig. wi. Alias o maortgage da common law &
um dirveito de garantia que funciona de maneira semelhante: “le débiteur
(mortgager) remet au créancier {mortgage) la propriété de lobjet du gage,

tout en conservant le droit de racheter (redeem) cet cbjet en payant le capital.

et les interdts de la detie garantie 2 P’échéance. (BRENARD HOFSTETTER -—
Lhypothéque adrienne — Lausanne, 1960, pag. 101, n.o 94}. O mesmo sistema
existia no antige dirveito francds sem que tivesze sido copiado do direito romano
(CoLIN et CAPITANT — Cours. .. cit., vol. 2, pdg, 1020 e geguinte, n.o 1650) .

i
|
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Dir-se-4, que, nesses confratog por instrumento particular, o
promitente comprador, muitas vézes nfo tem a posse da coisa (uso
e gbzo), e nem mesmo o direito de ceder a promessa.

fisses cagos hoje em dia sdo de pouco interésse prético, por
gserem rarisgintos. '

Ixaminemo-log, no entanto, dado o seu interésse tedrico.

Uma cessfio feita, nesses casos, nfio obrigaria a terceiro, isto §,
ao promitente vendedor.,

Na melhor das hipbéteses desobrigaria éste de cumprir a pro-
messa de venda, mag antes que fosgse providenciada judicialmente
a rescisio da promessa, e portanto da cessfio, o ato seria vilido e
portanto tributével, tendo o cessiondrio direito A restituigio do
impbsto, no cago de ser vencido em jufzo.

Vemos pois que, até prova em contririo, isto é, enquanto a
cessio produzisse os seus efeitos normais o impbsto seria devido,
mesmo porque, a nio ser assim, uma autorizaco por carta, feita
pelo promitente vendedor, mas nfio trazida a piblico, ilidiria com
facilidade o pagamento do fribufo.

Também na compra e venda pode ocorrer essa hipdtese como,
por exemplo, quando se transaciona com propriedade resoltivel (art.
647 do Cédigo Civil), e, no entanto, a venda néo deixa de existir por
isso, embora com efeitos limitados.

Esta hipétese recai pois na anterior, até que as partes provem
inequivocamente que a rescisdo se operou. ‘

DIREITO POTESTATIVO E DIREITO REAL

Se a doutrina dos direitos potestativos, como se mostrou, nfo
tem aplicaciio & generalidade das promessas de venda, ou, quando
tem, como has promessas com direito de arrependimento, nio & sufi-
ciente para impedir a assemelhacfio das promessas as compras e
vendag, & ela absolutamente inaplicdvel As promessas de wvendas
irrevogiveis e irretrativeis e que constituam direito real sbbre o
imével, como é a regra entre nés.

Dizer-se que existe, no cago, um direito real potestativo, (29)
é 0 mesmo que falar em direito real pessoal, pois que o direito poteg-

tativo, pela sua conceituacfio, é um tipico direito pessoal.

Guinfs?fg Revista Forense, vol. 126, pig. 108. Voto do Ministro Hahnemann
es,
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Querer afirmar que ésse tipo de promessa de venda seja, na
realidade, um mero direito pessoal, e néo uma verdadeira compra
e venda, “chega a ser pitoresco, como bem obgerva BARBOSA LIMA
SOBRINHO, pois que diretto real e promessd sfio vocabulog que
huvlent &' étre accoupplés”. (30)

Suponhamos, no entanto, ainda mais uma vez, 86 para argu-
mentar, que o direito do compromissario seja um direito potestativo,
e vejamos como tal conceito Tuncionaria nas promessas due consti-
tuern direito real sdbre o imével objeto do contrato.

De acérdo com o que vimos acima o direito potestative do pro-
mitente comprador constituiria um poder de transformar o seu
direito pessoal em direito real, mas, justamente por isso, antes dessa
transformacéo, pela sentenca, néo seria direito real, vale dizer atual,
mas simplesmente potestativo, pessoal,

No entanto, em nosso direito, as promessas de venda, que nao
sio revoghveis, ja atribuem um diveito real ao compromissario antes
da escritura definitiva.

Negsas promessag existiria pois um direito potestativo & obten-
¢ho da escritura definitiva, constituinde elas, por outro lado, um
direito real imobilidrio.

Mas, nem por isso o direito potestativo deixaria de ser peszoal
para ser real.

De fato, se assim néo £osse, em que sentido o direito potestativo
seria, ao mesmo tempo, direito real?

Yo com a expressdo direito real potestativo se quer dizer que
o compromissario tem um direito potestativo a criar um direito
real de propriedade pela provocacho da decisdo judicial, entfo ndo
haveria um direito real po‘testéttivo mas um direito potesiativo a
criar um direito real, pois se ésse direito real ja existisse, ndo seria
mais potestativa a sua criagéo.

Mag o que é fato & que atribuir @sse gentido a expresséo direito
real potestativo, é negar a lei que considera que a promessa de venda
srretratavel é um direito real atual e ndo futuro, dependente da
yontade criadora do compromisgério.

{30) Barpoga LiMa SOBRINIO —— As transformagdo de Comp?‘a~e;Vendm,
ed. Borsel, pdg. 8L,

[ 21
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Poderiamos ainda considerar que, na hipdtese, existisse mero
direito pessoal, garantida a sua manifestacfio no futuro pelo direifo
real da promessa irretratavel.

. Mas, ge se tratasse de mero direito real de garantia continuaria
o compromitente com o direito de vender o imdvel a terceiro e &ste
de remir 8sse odnus real, liberando o imével (art. 766 do Codigo
Civil), o que & completamente contrario aos principios reguladores:
das promesgas irretrativeis.

Também nos direitos reais de garantia “& nula a clidusula que
autoriza o credor ... a ficar com o objeto da garantia” (art. 7656
do Cédigo Civil), e, no entanto, a finalidade das promessas irretra-
taveis é que o beneficidrio do direito real venha a ficar com o imovel,

Por outro lado o compromitente, gque tem o prego & receber,
também é credor.

Assim sendo, se algum direito de garantia tivesse que haver
seria em seu favor e nfo em favor do compromissirio.

% evidente, pois, que 8sse direito real nio pode ser um mero
direito de garantia de um direito pessoal potestativo.

Por outro lado, nio pode éle também ser um direito potestativo
3 criacfio de um direito real futuro, pois, como vimos, pela lei existe
um direito real atual, )

Assim sendo, temos que coneluir que na realidade nio ha qual-
quer direito potestativo, e muito menos direito real potestativo, mas
simples faculdade legal de obtengfo da esceritura definitiva, a qual,
de fato, nio cria direito novo.

Chamar-se a essa faculdade de direito real potestativo parece-
nos uma contradictio in adjecto, pois que significa reconhecer néle,
antes dela ser constituida, uma qualidade, que constitui a proépria
finalidade do ato de declaracio da vontade legitimada pela potesta-
tividade do direito.

T dar por ja existente aquilo que o direito potestativo dé a seu
titular a possibilidade de criar ou ndo.

Se o direito j4 existe nfio é éle potestativo; se é potestativo nio
existe ainda, pois, no direito potestativo, o Unieo direito atual é o
de poder criar outro direito unilateralmente; éste outro direito, a ser
criado, evidentemente nfio pode existir ainda. ‘

Dir-ge-4 que o direito real potestativo inerente 3 promessa de
venda & diverso do direito real efetivo criado pelo suprimento judicial
provocado pelo promitente comprador.
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Mas a afirmacéo dessa diferenca, implicita na expressfo que
examinamos, é que é justamente o que & necegsario provar para se
chegar & concluséio de que as promessas de venda em geral, ¢ as
promessas de venda irretrataveis em particular, nio sfo equiva-
lentes & compra e venda no nosso direito.

Dé-se assim por provade aquilo que é necessdrio provar, ¢ a
expresséo, delxando de constituir uma contradicitio tn adjecto passa
a ger uma peticdo de principio.

Assim sendo, se a expressio j& se mostrava inadequada apli-
cada as promessas de venda que nio constituem direito real sdbre o
imével, com mais razio no caso destas Gltimas, que em tudo e por
tudo se assemelham 2s escrituras definitivas.

De fato, nessas promessas, regra geral, o chamado compromis-
ghrio entra desde logo na posse do imével, ficando com o direito de
uso e gézo do mesmo e o que é mais, com um inconteste e definitivo
direito de disposicio reunindo assim todos os elementos do dominic
em sua mio.

T tal egsa identidade que MACHADO GUIMARAES assemelha ésses
contratos a uma venda subordinada a uma reserva de dominio
aposta como condigdo resolutéria. (81) ‘

De fato, de acbrdo com a nova redacdo do art. 22 do Decreto-lei
n.° 58, de 10-12-1987, dada pela Lei n.° 649, de 11-3-1949, passou
aquéle diploma legal a se aplicar a tddas as promessas de venda
irretrativeis.

Ora, no art. 13 do Decreto-lel n.® 58 estd claramente estatuido
o direito de cessfio da promessa, e portanto dos direitos relativos ao
imével, sem anuénecia do promitente vendedor.

Além digso tem o promitente comprador o direito de retomada,
como ge proprietario fésse (art. 15, IX, da Lei n.° 1.300, de 28-12-50)
desde que imitido na posse de imével por aquéle. -

Ora, gue posse é esga que se transmite?

Nio & a posse direta, pois que esta se acha com o locatario.

86 pode ger, pois, a posse indireta, emanagdio do direito de
propriedade (art. 485 do Coédigo Civil). .

Em outros térmos: o proprietario ndo podia transferir ao pro-
mitente comprador a posse direta que, por confrato, tinha trans-
ferido ao locatirio, ndo lhe podia transferir a apreensfio material

(31) Luz Macnano GUIMARAES — Coment. ao Céd. de Proc. Civil, ed.
Rev., Forense, vol. IV, pags, 495/6.
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da coizsa (art. 403, I, do Cédigo Civil), logo transfefiu-The o direito
de digpor da coisa, isto é, o direito de agir como proprietario,
- Nesse sentido opina o Desembargador COELHO BRANCO, em bri~
{hante voto vencido proferido na Apelagio Civel n.0 29.299:

“Se, realmente, em virtude de legislagdo especial que
reformou o Cédigo Civil, o compromisso irretratdvel gera
e transmite direitos reais; se a cessfo désse contrato cons-
titui, igualmente, modo de transferir &sses direitos reais,
e, portanto, de alienar a coisa; se os direitos reais sdbre
iméveis, por definicfio legal do préprio Cddigo Civil, no
geu art. 44, I, sfo congiderados imdveis para todos os
efeitos de direito; se o “impbdsto de transmissfo inter-
vivos de propriedade imobilidria recal sbbre ‘0 negéeio
juridico sempre que se dé a substituigio do sujeito do
direito de propriedade ou de algum elemento auténomo
déle”, ndo se pode contestar a legitimidade da incidéncia
do impbsto estatuido no art. 19, IT1, da Magna Carta sdbre
os contratos de cessfio de eompromissos irrevogiveis de
compra-venda de iméveis.”

N&o é outra a licio de LEOPOLDO BRAGA:

“pas chamadag promessas de vendo e em suas sucessivas
cessdes os respectivos promitentes vendedores e cedentes
transferem fos prowmissdrios e cesstondrios, a bem dizer,
todos os direitos, utilidades, poderes e faculdades inerenfes
ao dominio.” (32)

Mostrando a verdadeira realidade econdmica que se disfarga no
formalismo legal diz o Procurador TENORIO VANDERLEY :

“II4, pois, que distinguir na cesséo o eontrato e a
circulacdo do rigueze visada por 8sse contrato.” (33)

Vemos pois que a critica do formalismo juridico aplicado as
promessas de venda e, por outro lado, sua equiparaciio as compra-

(32) Lmoporno Bracs — Da legitimidade. .. cit., pag. 17. ~° :
(33) ARNORIO TENORIO VANDERLEY — Parecer no Agravo de petigho 4.309
in D.J. 21.11-53, pag. 14.422.,
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-e-vendas, tem a vantagem de torni-las maig adequadas & realidade
econdmica, _
O conceito de propriedade, encarada pelo seu conteiido econd-

mico, facilita-nos, por outro lado, a compreenséo da nocio de imével:

ugada pelo legislador constituinte: serd o imével por natureza, mas
em todos os seug aspectos, isto &, no direito de uso, de gbzo ou de
disposiciio do mesmo. Aszim entendido, enguadra-se no mesmo tanto
a enfiteuge, como o usufruto, como a cessio de promessga de venda
que é um direito de disposigéo.

‘% evidente que se temos de escolher entre duas soluedes; uma
formalista, que, como ge viu, néic atende & mens legis constitucional
e outra objetiva, que vai buscar o contetido econdmico protegido pela
férmula de direito privado, o qual nos di uma interpretagfio coerente
da Constituiciio, a Gltima deve ser a preferida, pois o direito deve
congistir em uma adequacdo ao real e nfio em um mero jogo forma-
lista divorciado da vida concreta.

Além disso, o espirito da Congtituicéio ndo pode ser investigado
em face de um texto legal tomado isoladamente.

Devemos, pois, para chegar & conclusio de qual seja o verda-
deiro sentido do texto constitucional apreciar a Carta Magna em
seu conjunto, e deduzir, do confronto dos digpositivos em exame
com outros dispositivos, qual a verdadeira intengio do legislador
constituinte.

Désse exame cretmos poder afirmar que ha elementos, cons-
tantes da prépria Constituigdo, que nos levam a concluir que o
Jegislador constitucional teve em mira tomar como base da tri-
butac¢iio o fenémeno ccondmico e ndo o formalismo juridico ao esta-
belecer ag fontes de receita priblica. '

De fato, diz o art. 202 da Constituicéo:

“Og tributos terfo cardter pessoal sempre que isso
£or possivel, ¢ serdo graduados conforme a capacidade
econdmica do contribuinte.”

Ora essa finalidade de se graduar os tributos de acbrdo com a
capacidade econdmica s6 pode ser atingida se a mesma lei regular
atos que tenham a mesma substincia econdmica pois do contrario,
transacdes que revelem idéntica capacidade contributiva, terfio trata-
mento diverso.
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Nem por outro motivo foi que o0 § 5.2 do art. 15 da Constituigﬁo:'
Federal proibin a cobranca de impdsto de sélo sébre aquelas tran-
sacles que f6ssem de competéncia privativa dos poderes locais, dispo-
gitivo 8zse que merecen de um dos constituintes especializados em
direito fiscal o geguinte comentirio:

“Ve-ge, através désse dispositivo, que a Constituicio
encara, para efeitos fiscais, o fato econdmico e ndo o
hnegécio juridico, que o informa.,

O fato gerador, nos impostos do art. 19, ns.® II, I11,
IV, é inteiramente reservado aos Egtados e exclui o im-~
pbeto federal, que se insinua sob pretexto de que agsenta
sbbre o ato juridico ou o instrumento regulado por lei
federal”. (84)

A LEGISLACAQO TRIBUTARIA FEDERAL

Foi certamente reconhecendo tudo isso que a Unifo Federal,
em cumprimento ao disposto no § 5.° do art. 15 da Constituicio
Federal, j4 deixou de tributar as translactes de iméveis, ao suprimir
a imposicio g6bre as mesmas, na nova redacio que deu, ao art. 38
da Tabels da Lei do Sélo, pela Lei n.? 1.747, de 28-11-19562 (ver
também a Circular n.° 96 da Diretoria das Rendas Internas, in
Didrio Oficial, 1, de 30-12-1952).

E, na mesma linha de obediéneia ao preceito constitucional,
equiparou as promessas de venda irrevogaveis as compras ¢ vendas,
deixando de tributi-lag (art. 94, nota 8.2, da Tabela — redacio da
Lei n.° 1.747), embora limitando, sem motivo, essa exoneragio aos
cagsos de promesgsas quitadas.

B, na letra ¢ da Portaria n.° 96 supra citada, foi bem clara ao
excluir do impdsto de sélo as cessfes de promessa que tivessem pago
impésto de {ransmissfio, reconhecendo assim a competéneia priva-
tiva dog poderes locais para tributar essa operaciio econdmica.

Agsim, ndo é 36 doutrinariamente, mas também de acbrdo com
os proprios textos legais, adotados pela Unifio para a efetivagho dos
dispositivos constitucionais, que se chega & conclusiio da nfo exis-
téncia de qualquer bitributacfo, cobrando o Distrito Federal o im-

(84) ALIOMAR BALERIRO — Limitagies constitucionais ao poder de tributos,
1961, pags. 98/9. :
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podsto de cessfio no legitimo exercicio dog seus poderes privativos
de tributacéo,

Essa imposicio dos fatos nos coloca em posicéio coincidente com
a teoria moderna da natureza do fato gerador.

De fato, a doutrina mais avangada, no direito fiscal, é aquela
que, defendendo a autonomia déste, em relacfo ao direito privado,
considera que a tributagiio atinge diretamente o fendmeno econd-
mico subjacente na forma juridica.

Assim, embora esta seja regulada pelo direito privado, nfo fica
o direito fizcal préso a essas formas, mas vai atingir a verdadeira
transacfio econbémica que se subsume ha forma escolhida,

Nesse sentido é a licho de GIANNINI:

“Togpetto dell’imposta, perd, non & tanto il rap-
porto giuridico privato, come tale, ma il rapporto econo-
mico che ne forma il contenuto.”” (35)

Nesge mesmo sentido é a licho de GIORGIO TESORO (Principti di
divitto tributario — Bari, 1938, pag. 12), DINoO JARACH (Elrhecho
imponible — Buenos Aires, 1943, phg. 106), ALLIX et LECERCLE (Les

droits d’enrvegistrement, 1933, Tome I, pag. XXI), Louis TROTABAS -

(Précis de Science et de Législation Financiéres — Paris, ?194:7,
pag. 270, n.° 329), FRANGOIS GENY (O Porticulorismo do Direite
Fiseal — in “Revigta de Direito Administrativo”, vol. 20, pag. 15),
a doutrina suica (. BLUMENSTEIN — Gegenseitige Beziehungen
Zavischen Zivilrecht und Steuwerrecht in Z eitschrift fur Schweizeris-
ches Recht, 1933, pag. 232a), O. BUHLER _(Stuerrecht, 1951, I,
pag. 69), JoAO MARTINS DE OLIVEIRA (Direito Fiscal — Rio de
Janeiro, 1948, pig. 22), RUBENS GOMES DE Souga (Compéndio de
Legislagio Tributdria — Rio de Janeiro, s/d, pag. 40).

Mesmo a nossa jurisprudéncia, embora longe de ser pacifica,
tem aceito essa tese em muitos casos.

Veja-se, por exemplo, o Recurso Extraordinirio n.° 7 64T
(Revista de Direito Administrativo, vol. VII, pdg. 141), 6.> Camara
do Tribunal de Justica de Sfio Paulo (Revista de Direito Adminis-
trativo, vol. 23, pag. 67 e 71).

—

(865) A. D, GuanwiNi — Il rapporte giuridico d*¥mposta, Mildo, 1937,
pag. 167,
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No mesmo gentido sdo os julgados que congideram que as cons-
trugdes feitas pelo promitente comprador néo devem ser computadas
para efeito da apuracéo do valor do imdvel, que servird de base ao
cdleulo do impdste de transmissao.

QOra, de acérdo com o Cdédigo Civil (art. 547) o proprietario
do solo &, também, o proprietario dessas constructes, tendo o pro-
mitente comprador mero direito de indenizacéo.

Asgsim sendo, por direito privado, quando se faz a venda defi-
nitiva, esté-se vendendo terreno e construcbes, sendo o prego destas
compensado com o direito de indenizaglo de quem as construiu.

No entanto, varios acérdios (Agravo de peticio n.® 2.7565, da
28 Cimara, in Didrio de Justice, de 28-7-1952; Apelacio Civel

1.0 17.445, da 6.2 Cémara, in Didrio de Justi¢a, de 20-11-1952;

Apelacio Civel n.® 12,410, da 7.* Camara, tn Didrio de Justice,
de 12-3-1953), tém decidido o contrario, em matéria fiscal, adotando,
portanto, o principio de que, em direito tributdrio, pode-se admitir
a propriedade da construcio independente da do solo, atendendo
portanto 3 realidade econbmica, contra o formalismo juridico.

Longe de nés a intencio de criticar essa jurisprudéncia que,
embora contraria ac Fisco, atende, de fato, s imposi¢des da reali-
dade econdmica, tanto assim que a propria Administracio, coerente
com a boa doutrina que vem defendendo, ja se curvou a &sse entendi-
‘mento, tendo o Sr. Prefeito baixado a Resolugdo n.° 13, de 1951,
fixando norma no sentide da jurisprudéncia citada (Didric Oficial,
11, de 7-4-1951). '

Vemos, pois, que o conceitc em que se baseia a lei fiscal, longe
de ger injuridico, é principio plenamente apoiado na doutrina e na
jurisprudéncia, quer no que se refere ao direito privado, quer no que
se refere ao direito pablico, sendo mesmo a que encontra maior
acolhida entre os especialistas de direito fiseal.

Por éase motivo, tem ela sido acolhida em varios acérdios ecomo,
por exemplo:

1 — Da Egrégia 7.2 Camara, na Apelagdo Civel n.° 5,035, in
Revista de Diretto Administrative, vol. 11, pag. 580,

2 — Da Egrégia 8.2 Camara, na Apelacio Civel n.° 4,117, no
qual & dito: ... nfo hi absurdo em ter sido a cessio
considerada pelo legislador uma das formas de trans-
missdo da propriedade imével, ou, pelo menos, de direitos
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relativos a essa propriedad‘e” (Didrio de Justica, de
29.11-1949).

3 — Da Bgrégia 7.2 Camara, na Apelagho Civel n.0 1.586, em
que se diz: “Improcede & argiiida inconstitucionalidade
de cobranca désse imposto pela Apelada” (Didrio de
Justicao, de 1-3-1951).

4 -—— Da Egrégia 7.0 Cdmara, na Apelacio Civel n.° 12.209, no
Didrio de Justica de 18-3-1952, em que se diz a cegsdo &
um disfarce de compra € venda.

5 — No mesmo sentido é o acordéo ds, megma Camara na
Apelagio Civel n.° 18.128, in Didrio de Justico de 20-3-52.

6 — Da Egrégia 6.2 Camara, ha Apelagdo Civel n.°0 9.681, in
Digrio de Justiga de 14-4-19562.

7 — Da Egrégia 3.2 Camara Civel, na Apelagiio Civel n.% 21.948
(Didrio de Justict de 7-10-1954).

8 — Da Egrégia 3.2 Camara Civel, na Apelagiio Civel n.° 29.684
(sem acoérddo publicado. Conclusdes no Didrio Oficial de
7.5-1955). B de notar que nesta decisfo o Degembargador
QADY, que vinha votando contra a legitimidade do tributo,.
mudou de orientagdo.

9 — Da Egrégia 1.7 Camara Civel, nas Apelacbes Civels ns.
24.038, 25.664, 26.019 e 30.454.

No mesmo sentido sBo as geguintes decisdes de 1.2 instdnciav

1 — Sentenca do atual Ministro ARTHUR MARINHO, 1o Digrio
Oficial de 20-3-1946.
2 — Sentenca do Dr. RAIMUNDO MACEDO, 40 Didrio de Justice:

de 4-11-1947.
3 — Sentenca do Dr. ALCINO PINTO FALCAO, in Didrio de
Justica de 24-11-1950:

«Ng verdade o impdsto de cessfio de promessa de
venda — COINO categoria autdnoma — gravari o contetdo
econdmico do préprio ato.”

Releva notar que nessa sentenca o seu ilustre prolator modificon

o seu ponto de vista anterior, contririo ao impdsto de cessdo.

4 — Sentenca do Dr. AGUIAR Dias, in Didrio de Justica de
13-5-19b2:

——
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“ . mno direito fiscal, a consideracfio dominante ¢ a do
fajco econdmico gerador do impdsto, a realizaclo econd-
mica encarads em gi mesma, sem atengéo & figura juridiea
em quei se envolva ou, mais comumente, se disfarce.

N#o é possivel negar que a cesséio de promessa de
venda, tdo largamente praticada no Distrito Federal, é
maneira de transmitir a propriedade imobilidria.” ’

5 — Sentenca do Dr. MILHOMENS, no Didrio de Justige de

23'9"1953.



