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Amflcar de Araújo Falcão, que se reporta ao fato gerador do tributo consistente em 
ato ou negócio jurídico inquinado de nulidade ou anulabilidade, e assevera que "se 
for pago o tributo, em tais condições, a superveniência de anulação ou decretação 
de nulidade do ato jurídico em que consista o seu fato gerador não dará lugar, salvo 
disposição de lei em sentido contrário, à repetição do tributo prestado regularmen-
te à época - pelo contribuinte".' 

Neste pequeno estudo não vamos discutir essa doutrina. Nem o alcance da tese 
que justificou a inclusão, no Código Tributário Nacional, da regra consubstanciada 
em seu artigo 118. Admitimos como ponto pacífico a afirmação segundo a qual o 
Imposto sobre a Transmissão de Bens Imóveis é devido independentemente da va-
lidade jurídica do ato que operou essa transmissão de propriedade. Em outras pala-
vras, admitimos como ponto pacífico que o imposto em questão é devido mesmo 
que o ato de transmissão da propriedade do imóvel seja desprovido de validade. O 
que colocamos em questão é a existência do direito à restituição do imposto no caso 
de ocorrer o anulamento da operação de venda do imóvel. 

2. O Fato Gerador do ITBI 
2.1. O âmbito constitucional do imposto 

Ao atribuir a competência impositiva aos municípios, a Constituição Federal 
estabelece que estes podem instituir impostos sobre "transmissão inter vivos, a qual-
quer título, por ato oneroso, de bens imóveis, por natureza ou acessão física, e de 
direitos sobre imóveis, exceto os de garantia, bem como cessão de direitos a sua 
aquisição".' Este é, portanto, o âmbito constitucional desse imposto. Matéria com 
a qual deve trabalhar o legislador ordinário do Município para definir a hipótese de 
incidência desse imposto. 

O Código Tributário Nacional, por sua vez, define esse âmbito de incidência, no 
que importa ao presente estudo, como "a transmissão, a qualquer título, da proprie-
dade ou do domínio útil de bens imóveis, por natureza ou por acessão física, como 
definidos na lei Civil"  .4 

Considerando-se que a regra do Código Tributário Nacional deve ser interpre-
tada em consonância com a vigente Constituição, podemos afirmar que o fato ge-
rador do imposto em questão segue sendo a transmissão da propriedade do imóvel 
por natureza ou por acessão física, operada por ato oneroso entre vivos. Em outras 
palavras, podemos dizer que em face da vigente Constituição ficaram excluídas as 
transmissões por sucessão hereditária, e por doação, fatos que passaram a compor 
o âmbito de incidência de outro imposto, vale dizer, o imposto sobre doações e he-
ranças. 

2.2. Validade jurídica do ato de transmissão da propriedade 
Com fundamento no art. 118 do Código Tributário Nacional, podemos susten-

tar que o imposto em questão será devido mesmo que o ato oneroso, entre vivos, pelo 

2 	Fato Gerador da Obrigação Tributário, Forense, Rio de Janeiro, 1994, pp. 39/40. 
Constituição Federal de 1988, artigo 156, inciso 11. 
Código Tributário Nacional, artigo 35, inciso 1. 
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de fato, como acima expli 
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Realmente, o alienani 
o contribuinte do Imposto 
Rural, conforme o caso. 
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2.4. Teoria da realidade 
É assim, repita-se, en 

econômica sobre a forma 
teoria, dependem de esse: 
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propriedade sobre o imóvel, e o comprador passa a exercitar esses direitos. Em ou-
tras palavras, eles se submetem aos efeitos jurídicos do ato que transfere a proprie-
dade como se tal ato fosse plenamente válido. 

Não havendo coincidência entre o jurídico formal e a realidade econômica, esta 
deve prevalecer. Prevalece, portanto, a transmissão da propriedade do imóvel, por-
que esta é a realidade. Em outras palavras, somente haverá efeito dessa invalidade 
no plano tributário se ocorrer o desfazimento de fato, em face do qual a realidade 
econômica há de ser considerada. 

3.2. Insubsistência do fato gerador do imposto 
Ocorrendo o desfazimento do negócio jurídico de modo a que tudo permaneça 

na situação anterior, vale dizer, o direito de propriedade sobre o imóvel exercido pelo 
antigo alienante, não há dúvida quanto à insubsistência do fato gerador do imposto. 
Assim é que Johnson Barbosa Nogueira adverte: 

"A proibição de restituição, em face da desconstituição de ato jurídico, deve ser enten-
dida em razão de já ter havido a ocorrência do fato gerador e não em razão da invali-
dez do ato observada posteriormente. A generalização é perigosa, porque pode ser que 
o ato inválido que sofreu tributação não realizasse a hipótese de incidência, tendo sido 
pago o tributo indevidamente."-' 

O ato inválido que no caso sofreu a tributação não realizou, de fato, a hipótese 
de incidência do imposto, vale dizer, a transmissão da propriedade do imóvel. Não 
como decorrência pura e simples de sua invalidade jurídica, ou mesmo da decreta-
ção de sua invalidade. Mas como decorrência de não se haver consumado no con-
texto das relações econômicas a situação de fato, vale dizer, a efetiva transmissão 
da propriedade do imóvel, ou de se haver restaurado a situação de fato anterior. 

A não ser assim teríamos de admitir que o adquirente continuaria a ser o con-
tribuinte do IPTU, ou do ITR, o que evidentemente é um absurdo. 

Sobre o assunto, aliás, já escrevemos: 
"A insubsistência do fato tributável, com a completa supressão de seus efeitos econô-
micos, implica inexoravelmente a impossibilidade de exigência do tributo, porque leva 
ao desaparecimento do suporte fático de incidência da norma de tributação, que é o 
signo presuntivo de capacidade contributiva. Assim, tanto do ponto de vista da lógica 
jurídica formal não se pode mais falar da obrigação tributária, à míngua do fato gera-
dor respectivo, como do ponto de vista axiológico não se pode mais falar de capacida-
de contributiva, que desaparece com o perdimento da riqueza sobre a qual incidiria o 
tributo."' 

Assim, se é verdade que a insubsistência do fato gerador do imposto "implica 
inexoravelmente a impossibilidade de exigência do tributo, porque leva ao desapa-
recimento do suporte fático de incidência da norma de tributação", é razoável en-
tender-se que, se o imposto foi recolhido, o contribuinte tem direito à restituição do 
valor correspondente. 
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A Interpretação Econômica no Direito Tributário, Resenha Tributária, São Paulo, 1982, p. 121. 
6 	Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributário, 266 edição, Malheiros ,São Paulo, 2005, p. 146. 
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tegra a receita bruta de que trata aquele dispositivo, para efeito de determinação da 
base de cálculo da contribuição, o valor das vendas canceladas, das devolvidas e dos 
descontos a qualquer título concedidos incondicionalmente. 

E evidente que a causa da devolução é irrelevante. Pode ser, entre outras, o anu-
lamento do negócio jurídico de compra e venda mercantil. O que na verdade é ne-
cessário - repita-se - é que no mundo dos fatos ocorra o desfazimento daquele fato 
(a receita) que ensejou a incidência do tributo. 

5. Conclusões 
Em face das razões expostas podemos firmar as seguintes conclusões: 
P) E certo que "o fato de uma decisão judicial, superveniente ao regular reco-
lhimento do ITBI, ter anulado a compra e venda não induz o raciocínio de que 
o tributo foi recolhido indevidamente". Entretanto, esse raciocínio não é ne-
cessário para que se possa sustentar a existência do direito à restituição desse 
imposto na hipótese de desfazimento da transmissão de propriedade do imó-
vel. 
2) Como "a definição legal do fato gerador é interpretada abstraindo-se da va-
lidade jurídica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsá-
veis ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos", o 
ITBI realmente é devido mesmo que seja nulo, ou anulável, o ato jurídico que 
transfere a propriedade do imóvel. 
3) Mesmo assim, o desfazimento do fato que configura a hipótese de incidên-
cia do imposto, sendo efetivo e desfazendo, assim, aquela realidade que deu 
causa à cobrança do tributo, faz nascer o direito à restituição deste. 

O Papel de Impre 
Constitucional e 

INs SRF 71/01, 976/ 
edaLei 11.9451 
do Decreto 45 .4' 
CAT 14, 465  1( 

Ives Gandra d 
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