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RESUMO

O conceito constitucional de propriedade imobiliaria para fim de incidéncia do IPTU
sempre foi controvertido. Muitos doutrinadores sustentam uma interpretagéo
extensiva, para abranger ndo s6 a propriedade em si, mas também a posse, o
dominio util, a enfiteuse, o direito de superficie, para ficarmos exemplicativamente
apenas nessas espécies de direitos reais. Outros ndo a aceitam. ApoOs singela
revista emprestada as teorias de Hans Kelsen e Niklas Luhmann, experimentaram-
se duas abordagens de possiveis e diferentes interpretacdes do tema proposto. Em
Kelsen, uma interpretacdo sistemética conduziu a concepcédo restritiva do termo,
mas, ainda assim, permitiu concluir gozar o legislador municipal da competéncia
para alargar a base de incidéncia do imposto para além da definicdo estrita de
propriedade. De igual modo, ancorado na teoria dos sistemas, especialmente nos
instrumentais extremamente bem manejados por Luhmann, como o acoplamento
estrutural entre os diversos sistemas (comunicacdo) e mesmo subsistemas,
verificou-se uma tendéncia a admitir uma acepcao lata, largueando-se, de modo
idéntico, a expressao propriedade, para atingir, também, outros institutos definidos
como direitos reais pelo Codigo Civil, a saber: a posse, a fiducia, a enfiteuse, o
dominio util e, também, o direito real de concessao, por prazo determinado, por
escritura publica, da superficie, regulado pelos artigos 1.369 a 1.377 do Cédigo Civil
de 2002. O Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana, que deve ser
instituido pelos Municipios e pelo Distrito Federal, tem por caracteristica a
progressividade fiscal e a seletividade (aumento das aliquotas em funcéo do maior
ou menor valor, localizagdo e uso do imovel), podendo ainda ser progressivo no
tempo (ter aliquotas crescentes e progressivas, de carater sancionatorio, para a
hipotese de o proprietario ndo atender as disposi¢des do plano diretor, fazendo com
que o imovel cumpra a sua funcdo social). Sua base de calculo, cujos critérios
devem ser fixados em lei, pode ser alterada por instrumento infralegal.

Palavras-chave: iptu, propriedade, direito real, acoplamento estrutural,
progressividade, base de calculo.



ABSTRACT

The constitutional concept of real estate for the purpose of Municipal Real Estate Tax
(IPTU) fiscal incidence has always been controversial. Many professors defend an
extensive interpretation, to cover not only the real estate itself, but also possession,
dominium utile, the fee-farm, the right of surface, to give only three examples of types
of rights in rem. Others do not accept this interpretation. After a simple review of
Hans Kelsen and Niklas Luhmann’s theories, there have been two new approaches
of possible and different interpretations of the proposed theme.

In Kelsen, a systematic interpretation led to a restrictive conception of the term, but
even so, it permitted to come to the conclusion that the municipal legislator does
have competence to enlarge the basis of tax incidence beyond the restricted
definition of real estate. In the same way, based on the the systems’ theory, specially
on the instruments extremely well handled by Luhmann, such as the structural
coupling of various systems (communication) and even sub-systems, we have
observed, a tendency to a admit a generalized conception, making it more
comprehensive, in the same way, the term property, to cover, as well, other institutes
defined as rights in rem by the Civil Code, as follows: possession, trust, fee-farm,
dominium utile, and also, the right in rem of concession, for a determined term, by a
public deed, the right of surface, regulated by the articles 1.369 to 1.377 of the Civil
Code of 2002. The Municipal Real Estate Tax, (IPTU), that must be created by the
Municipalities, and the Federal District, has as its own characteristics the tax
progressiveness and selectiveness (increase of the percentage considering the
higher and lower value, situation and use of the real estate in question, and also
being progressive in time, (with increase and progressive percentage, as a sanction
for the cases the owner does not follow the city master plan, forcing the real estate to
fulfill its social function). Its taxation basis, whose criteria, must be established by law,
can be altered by a lower law instrument.

Key-words: Municipal Real Estate Tax (IPTU), real estate, right in rem, structural
coupling , progressiveness, taxation basis.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem o objetivo de perscrutar o imposto de competéncia municipal
incidente sobre o fato de alguém ser proprietario de imével localizado no perimetro
urbano, investigando especialmente a sua materialidade, circundado pelas
inovacoes trazidas por meio da EC n. 29, de 13-9-2000 e da lei 10.406, de 10-1-
2002 (Cadigo Civil).

Interessante demonstrar como as teorias de Kelsen e Luhmann conduzem a
exegese desse instituto, e como permitem interpreta-lo com vistas a fixar balizas a
incidéncia do mencionado imposto. O indigitado imposto grava apenas o fato de
alguém ser proprietario? Ou também possuidor? Ou detentor de dominio Gtil? Ou

enfiteuta? Ou superficiario?

N&o se desconhece, advirta-se, a redacdo da parte final do artigo 147 da
Constituicdo Federal, que atribui ao Distrito Federal a competéncia para instituir e
exigir os impostos municipais. Assim, as referéncias aos municipios também

englobam essa pessoa politica de direito publico interno.

E cedico que o tema tem sido muito bem estudado por incontaveis juristas.
Todavia, busca-se com esta tarefa, que ndo almeja realizar resenha exaustiva de
tudo quanto foi escrito, fixar alguns conceitos sobremodo relevantes para uma
reflexdo, ainda que estreita e singela, acerca desse importante imposto, que pode (e

deve?) ser instituido pelos Municipios.

Nao passardo ao largo as duvidas que o § 1° do artigo 156 da Constituicdo
Federal, com a redacéo que lhe deu a EC n. 29/2000, provoca com a positivacao da
permissao para a progressividade da aliquota do imposto em funcdo do valor do
imovel, podendo ainda ser diferente em razdo da localizagdo deste dentro do
perimetro urbano e da sua destinacdo, o uso que se lhe dé.

O enfrentamento da “progressividade fiscal” implicara no tratamento paralelo da
progressividade extrafiscal, ao menos para uma melhor identificacdo daquele

conceito.



Igualmente, a veiculagdo, pelo novo Cadigo Civil, da possibilidade de
concessao do direito de construir ou de plantar, por tempo determinado, por meio de
escritura publica, conhecida como “direito de superficie”, que para muitos substituiu
0 instituto da enfiteuse entdo previsto na legislagdo civil revogada, leva-nos a
indagar: este direito esta enredado pela outorga constitucional dada aos Municipios

para tributarem a propriedade predial e territorial urbana?

Interessa-nos, ainda, desvendar como o principio da estrita legalidade
influencia o legislador municipal ndo apenas no desenho da hipdtese de incidéncia
tributaria, com a delimitacdo dos aspectos ou critérios que nela devem estar
inseridos, mas especialmente como isso se dard a partir da evolugdo natural (no
sentido do tempo) do valor dos iméveis que servirdo de base para a incidéncia. Os
critérios para afericdo da base de calculo fixados na lei instituidora do tributo,
obediente ao principio da legalidade, permitem que se proceda a variacao do valor
do imével para maior, sem a necessidade de outro instrumento legal? Em que
medida pode o Municipio, através do administrador do tributo, lancar médo de outra

espécie normativa, objetivando esse fim?

Estas sdo algumas incertezas relacionadas ao IPTU, dentre tantas, que se
pretende ver aclaradas ou, ao menos, equacionadas sistematicamente, dado que a
adequada estruturacdo do raciocinio permitira ao exegeta precisar a mensagem

normativa.

Para esse desiderato ndo havera desvios em relacdo a questdes incidentais ou
mesmo tangenciais ao tema epigrafado, sem aprofunda-las, no entanto, dado que o
enfrentamento destas se dara unicamente com o propoésito de auxiliar no lineamento

do tema central.

Dado ser um exercicio eminentemente de indole descritiva, ndo é despiciendo
anotar que o objeto desta sdo os dados, colhidos no plano da expressdo, a
linguagem do direito positivo. Como ensina Lourival Vilanova, “se temos em mé&os

uma linguagem, s6 poderemos falar acerca de objetos do mundo, ou de outra



linguagem de tipo inferior, que se converte em linguagem objeto de

metalinguagem™.

A ciéncia do direito possui uma linguagem eminentemente descritiva do direito
posto. Nesse sentido é que se diz muita vez que a norma juridica € construida pelo
intérprete, que parte dos diversos textos do direito positivo, nas diversas areas, para
edificar a norma, com antecedente (fato juridico) que se liga ao consequente
(relagdo juridica). E o imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana talvez
seja dentre os impostos municipais 0 que mais exige do intérprete essa busca de

informacdes pelos vastos quadrantes do direito.

E razoavel acentuar que ndo nos ocupardo os institutos da légica juridica,
mesmo porque ndo € esse 0 objetivo divisado. Todavia, os dados essencialmente
formais com que lida a légica juridica auxiliardo a pér de lado o sincretismo que

teima em se fazer presente.

Inobstante a tomada de posi¢édo evidenciada nas linhas debuxadas, supomos
ndo deva o intérprete atrelar-se exclusivamente a literalidade dos textos, dado os
desatinos légico-juridicos que atitude desse jaez pode fazer resultar. A interpretacao
sistematica do direito, como um todo que &, guiada pela rigorosa nocao da ciéncia
do direito stricto sensu no contexto de toda sistematizacdo juridica, permitira o
desvendamento do alcance e do sentido das normas pertinentes ao imposto sobre

propriedade predial e territorial urbana.

! Légica Juridica — J. Buschavski Editor, 1976, p. 56.
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1. COMPETENCIA TRIBUTARIA DOS MUNICIPIOS BRASILEIRO S.

Auxilia na demarcacdo do conceito de autonomia municipal e, por decorréncia

do de federacgdo, a outorga de competéncias tributérias exclusivas.

As pessoas politicas de direito constitucional interno recebem do legislador
constitucional autorizacdo expressa para a instituicdo de tributos, de suas varias
espécies, indicados no Texto Maior. Para a criagdo de alguns deles, como taxas de
servico e policia e contribuicdo de melhoria, para ficarmos apenas nesses exemplos,
€ preciso que o ente federado promova atos juridicos condicionantes da instituicdo
do tributo: no primeiro caso a prestacdo de um servico ou fiscalizacao, e. g., coleta
de lixo e manutencdo dos costumes e noutro a edificagdo de uma obra publica de

que decorra a valorizagdo imobiliaria.

Para o exercicio das competéncias impositivas, vale dizer competéncia para
instituir os impostos proprios e exclusivos, elencados nos artigos 153, 154, 155 e
156 da Constituicdo Federal, os entes federados expressamente consignados nao
necessitam mais que observar as regras e principios que demarcam o exercicio da
tributacdo (acdo de tributar) para que possam institui-los e arrecada-los valida e

legitimamente.

Bem por isso, ao tratar da competéncia tributaria, Paulo de Barros Carvalho?
explicita que o sistema do direito positivo apresenta outros subsistemas, como o
constitucional positivo (cujas unidades tém como veiculo introdutor a Constituicdo
Federal), que ocupa o patamar maximo na hierarquia do ordenamento juridico e é

composto, na maioria, por normas de estrutura.

Salienta esse autor que

“no subsistema constitucional positivo ha também varios outros
subsistemas, que se individualizam n&o pela natureza de suas unidades —
idéntica, posto que derivadas da mesma fonte, a norma fundamental -, mas
pela natureza das relagbes materiais que as normas de cada subsistema
regem. Assim, as normas que pertencem ao subsistema constitucional
tributario disciplinam a atividade tributaria do Estado e, por serem de nivel

% Curso de Direito Tributario, Ed. Saraiva, 15.ed., 2003, S&o Paulo, p. 213 e ss.
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constitucional, predominam as regras de estrutura, ainda que existentes
regras de comportamento. (...) Dentre estas regras de estrutura, encontram-
se as regras da competéncia tributaria, que é a capacidade atribuida
constitucionalmente as pessoas politicas para inovarem - editando leis (em
obediéncia ao principio da legalidade - artigo 5° IlI, CF) sobre matéria
tributaria no sistema juridico. A competéncia tributaria € uma das parcelas
das competéncias legislativas das pessoas politicas, especificamente
vinculada a criacdo, em abstrato, de tributos”.

Quando se afirma que as pessoas politicas detém competéncia tributaria, esta-
se a dizer competéncia legislativa tributaria, de criar, mediante lei, em sentido
abstrato, tributos, ou seja, estabelecer na norma juridica, hipoteticamente, fatos que,
se e quando acontecidos, ensejardo ou a edicdo de ato administrativo para a
composicdo da relacdo juridica tributaria entre as pessoas indicadas, também
abstratamente, na norma legal, ou a determinagdo da consecucdo pelos

contribuintes de atos juridicos produtores de iguais efeitos.

Roque Antonio Carrazza® assevera que os principios federativo e da autonomia
municipal exigem que as competéncias das pessoas politicas - Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios venham expressamente delimitadas na Constituicao
Federal, justamente porque sédo aqueles entes (I) isbnomos e (ll) reciprocamente
autbnomos, ou seja, ndo podem se sujeitar a invasdes reciprocas em suas

competéncias.

Aduz, com propriedade, que ndo se pode confundir poder tributario com
competéncia tributaria: “O poder tributario € manifestacéo do ius imperium do Estado
soberano e pertence ao povo, que o delega, por uma so vez, a Assembléia Nacional
Constituinte, desaparecendo com a promulgacdo da Constituicdo e, entao,

retornando ao seu titular: o povo.”

Divergem os doutrinadores citados acerca das caracteristicas que cercam a
competéncia tributaria. Enquanto para Paulo de Barros Carvalho trés apenas seriam
as caracteristicas, a saber, indelegabilidade, incaducabilidade e irrenunciabilidade;

Roque Antonio Carrazza entende que a competéncia se caracteriza pela

® Curso de Direito Constitucional Tributario, Malheiros Editores, 2003, p. 435 e ss.
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privatividade, indelegabilidade, incaducabilidade, inalterabilidade, irrenunciabilidade

e facultatividade do exercicio.

N&o ha controvérsia sobre ser a competéncia tributaria indelegavel, vale dizer,
nao encontrar guarida no sistema constitucional a delegacdo de competéncia
legislativa entre as pessoas politicas de direito constitucional interno para o efeito de

instituicdo de tributos ou sua majoracao.

Alias, a propdsito da indelegabilidade da competéncia legislativa, decorrente de
sua reparticao rigida, esta foi captada pelo legislador infraconstitucional, ao esculpir
no artigo 7° do CTN (Lei n. 5.172/1966), que o que se admite € a transferéncia das
funcbes de arrecadar e/ou fiscalizar tributos, podendo ainda se dar a gestdo do
produto arrecadado (parafiscalidade) e tdo-somente.

A competéncia é, também, incaducavel. A uma, porque assim determina a
Constituicdo”; a duas, porque a hipétese de mudanca do fundamento de validade via
emenda ou até de revolucao juridica implicaria na mudanca do texto constitucional, o
gue uma vez mais confirma a regra de que, mesmo sem 0 exercicio da competéncia

(ex. imposto sobre grandes fortunas — inciso VII, artigo 153 da CF) esta se mantem.

A irrenunciabilidade das competéncias tributarias decorre da indelegabilidade.
N&o s6 nao se pode delegar, como o sistema ndo autoriza qualquer modalidade de
renuncia, assim entendida como a abdicacdo expressa da competéncia ou de parte
dela.

No que pertine a privatividade da competéncia tributaria, nada obstante
detectarem-se academicamente pontos destoantes no pensamento dos autores
Paulo de Barros e Rogue Carrazza, consegue-se perceber nitidamente que a
diferenca das conclusdes de um e de outro reside no fato de adotarem premissas
diferentes.

* Nas raras hipdteses em que impds temporariedade das competéncias, o Constituinte o fez

expressamente, e. g. IVVC e CPMF, excecao que s6 faz confirmar a regra.



13

Sustenta Paulo de Barros que a competéncia ndo é privativa, porque divisa a
possibilidade de a Unido, enquanto Estado Brasileiro, instituir, p. ex., impostos
extraordinarios, compreendidos ou ndo em sua competéncia tributaria, na iminéncia
ou no caso de guerra externa (inciso |, artigo 154 da CF). Conclui, assim, com
espeque na logica, que se héa regra autorizando a Unido, excepcionalmente, a criar
impostos que tenham a mesma hipdtese de incidéncia e base de calculo dos

pertencentes a competéncia de Estados e Municipios, entdo ndo ha privatividade.

Adotando a excepcionalidade como excludente, Roque Carrazza sustenta que
a competéncia é privativa e que a excecao (que é temporaria) confirma a

privatividade.

A inalterabilidade s6 pode ser sustentada como caracteristica da competéncia

legislativa, se observada do angulo legal ou infraconstitucional, ou seja, a lei
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criacdo dos tributos, ou seja, a utlizacdo da competéncia discriminada na
Constituicdo Federal, além da necessidade de fazer inserir na peca orcamentaria a
previsdo da arrecadacédo e de seu correlativo dispéndio, impondo ainda, a referida
norma, que o administrador envide esforcos de arrecadacdo, administrativa e

judicialmente. O paragrafo Unico do mencionado artigo 11 estabelece o que se
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custeio, em beneficio destes, de sistemas de previdéncia e assisténcia social; no
artigo 149-A e seu paragrafo unico, encontra-se a previsdo para que os Municipios
instituam contribuicdo para custeio do servico de iluminacdo publica; além desses
tributos, nos termos do artigo 156 da CF, os Municipios podem ainda criar o imposto
sobre a propriedade predial e territorial urbana; sobre a transmisséao inter vivos, a
qualquer titulo, por ato oneroso, de bens iméveis, por natureza ou acessao fisica, e
de direitos reais sobre iméveis, exceto os de garantia, bem como cessao de direitos

a sua aquisi¢ao; e, ainda, imposto sobre servigos de qualquer natureza.

1.1. AS IMUNIDADES TRIBUTARIAS COMO INSTRUMENTOS BALIZADORES DA
COMPETENCIA.

As imunidades tributarias, que estabelecem limitacbes ao exercicio da
competéncia impositiva, sdo a contraface expressa da outorga da competéncia e,
assim, auxiliam na demarcacéo daquele exercicio, impedindo que a norma tributaria
criada a partir do emprego da competéncia legislativa incida sobre pessoas,
situacdes ou fatos (fatos juridicos em resumo) expressamente indicados no Texto

Maior.

Na arguta sintese do professor Paulo de Barros Carvalho®, a imunidade é “um

obstaculo posto pelo legislador constituinte, limitador da competéncia outorgada as
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No dizer de Paulo de Barros Carvalho imunidade é *“a classe finita e
imediatamente determindvel de normas juridicas, contidas no texto da Constituicdo
Federal, e que estabelecem, de modo expresso, a incompeténcia das pessoas
politicas de direito constitucional interno para expedir regras instituidoras de tributos

que alcancem situacdes especificas e suficientemente caracterizada”.’

Para Roque Carrazza, a imunidade, por assim dizer, reduz as dimensdes do

campo tributario das varias pessoas politicas.?

As imunidades tributarias, ao impedirem que o ente politico institua tributo
sobre determinados eventos, busca realizar valores maiores protegidos pela
Constituicdo Federal, tais como o principio da igualdade e da capacidade
contributiva; o principio da isonomia dos entes politicos; o principio da liberdade de
crenca e pratica religiosa; o principio da livre divulgacdo do conhecimento e do

direito a educacao, dentre outros.

Segundo alguns doutrinadores, dentre eles Paulo de Barros Carvalho, Roque
Antonio Carrazza e Hugo de Brito Machado, as regras de imunidade alcangam

quaisquer tributos: impostos, taxas e contribuicdes.

As normas de imunidade encontram-se em varios dispositivos constitucionais,
concentrando-se, entretanto, no art. 150, VI, a, b, c, d, da CF, além do § 2° deste
mesmo dispositivo. Essas sdo regras gerais, aplicadas a todos ou a varios impostos.
N&o explicitam a qual imposto se referem, diferentemente de outras normas de
imunidade que tratam, especificamente, de um determinado tributo, impondo uma

limitacdo a competéncia tributaria do respectivo ente politico.
Pode-se dizer que ha, ainda, um terceiro grupo de regras de imunidade,
referentes as taxas e contribui¢cdes, as quais se encontram dispostas em inUmeros

dispositivos constitucionais.

A regra geral de imunidade dispde que:

" Curso..., p. 178.
® Ob. cit., p. 638.
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"Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:

a) patrimdnio, renda ou servi¢os, uns dos outros;

b) templos de qualquer culto;

c) patrimbnio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
fundaces, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicbes de
educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os
requisitos da lei;

d) livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao.

§ 2° A vedagdo do inciso VI, a, é extensiva as autarquias e as fundacdes
instituidas e mantidas pelo poder publico, no que se refere ao patriménio, a
renda e aos servigos vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas
decorrentes.

A primeira regra (alinea a do inciso VI do art. 159 da CF) é a denominada
imunidade reciproca. Imp8e uma limitacdo as entidades politicas integrantes da
Federacdo, que ndo podem instituir impostos que incidam sobre o patriménio, a

renda e 0s servicos umas das outras.

No entanto, essa regra € excepcionada quando as pessoas politicas exercem a
exploracdo de atividades econdmicas regidas pelas normas aplicaveis a
empreendimentos privados ou quando ha contraprestacdo ou pagamento de pregcos
ou tarifas em relacdo as atividades desenvolvidas pelos entes federados. Também
nao exonera o0 promitente comprador da obrigacdo de pagar o imposto que grave a

promessa de compra e venda de bens iméveis (8 3° do art. 150 da CF).

Ressalte-se que a regra nao se aplica as empresas publicas e as sociedades
de economia mista, pois desempenham atividades econémicas. Essa vedacédo &
reforcada pelo § 2° do art. 173 da CF, quando prescreve que as empresas publicas e
as sociedades de economia mista, inclusive ndo poderdo gozar de privilégios néo

extensivos as do setor privado.

A norma, disposta na alinea a do inciso VI do art. 150 da CF, atinge todo e

qualquer imposto que incida sobre o patriménio, a renda ou os servigcos dos entes

politicos.
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A imunidade reciproca é uma forma de expressao do principio federativo,
protegida contra a emenda constitucional, por forca do disposto no art. 60, § 4°, |, da
Constituicdo Federal, segundo o qual “ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir (...) a forma federativa de Estado”. Entre as pessoas
politicas deve reinar absoluta igualdade. Assim, qualquer emenda que, porventura,

autorizar um ente politico a cobrar imposto dos demais sera inconstitucional.

Consoante disposi¢cdo do art. 150, 8§ 2°, da CF, a imunidade reciproca é
extensiva as autarquias federais, estaduais e municipais, no que se refere ao
patrimdnio, rendas e servicos vinculados as suas finalidades essenciais ou as delas

decorrentes.

Por sua vez, a imunidade que atinge os templos de qualquer culto (alinea b do
inciso VI do art. 150 da CF) reafirma o principio da liberdade de crenca e pratica
religiosa, insculpido no art. 5°, VI a VI, da CF. Nada deve impedir que o cidadao

exerca esse direito, inclusive o 6nus de pagar tributo.

No entendimento de Paulo de Barros, a exegese dos termos “templo” e “culto”
deve ser bem larga, abrangendo “todas as formas racionalmente possiveis de
manifestacdo organizada de religiosidade, por mais estrambaticas, extravagantes ou

exoticas que sejam”.’

A alinea ¢ do inciso VI do art. 150 da CF prescreve que sao imunes aos
impostos o patriménio, a renda ou o0s servi¢os dos partidos politicos, inclusive suas
fundacdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educacéo

e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei.

Essa limitacdo a competéncia tributaria dos entes politicos busca proteger as
instituicbes de educacdo e de assisténcia social que desenvolvem uma atividade
que, a principio, cabe ao Estado empreender. Diante da dificuldade do Estado de
exercé-las na sua plenitude, o legislador constituinte procurou incentivar aqueles que

as desempenham.

° Ob. cit., p. 183.
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Por seu turno, a imunidade que alcanca o patrimonio, a renda ou 0s servigos
dos partidos politicos, visa proteger as entidades que sao relevantes para a
organizacao politica da sociedade, pois sdo os partidos politicos que asseguram a
autenticidade do regime democratico, saindo de seus quadros 0s representantes dos
diversos segmentos do pais.

No entanto, a regra da alinea ¢ do inciso VI do art. 150 da CF é de eficacia
contida, necessitando da comprovacdo de atendimento aos requisitos da lei. H&
entendimentos doutrinarios de que a lei a que se refere o dispositivo constitucional é
a complementar, conforme prevé o art. 146, Il, da CF, e, no caso em tela, o Cddigo

Tributario Nacional.

Para Roque Carrazza, “o art. 14, | a lll, do CTN d& plena eficacia e total
aplicabilidade ao art. 150, VI, ‘c’, da CF. Os partidos politicos e suas fundacgdes, as
entidades sindicais de trabalhadores e as instituicdes educacionais e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, que atenderem os requisitos deste art. 14, | a lll, tém o
direito de ndo serem alcancados por meio de tributos que revistam as caracteristicas

de imposto”.*°

Cabe ressaltar que o 8 4° do art. 150 da CF estabelece que a imunidade
compreende somente o patrimOnio, a renda e 0s servicos relacionados com as
finalidades das entidades beneficiadas. Nao estdo impedidas de exercer atividades e
de obter resultados econdmicos. No entanto, para auferir os beneficios da
imunidade, as atividades devem ser desenvolvidas como meios para a sua
manutenc¢ao, assegurando-lhes a subsisténcia e garantindo o custeio e a gratuidade
dos servicos prestados a comunidade.

Relativamente ao imposto predial e territorial urbano foi editada a Sumula n.
724, do Supremo Tribunal Federal, nesse particular guardando sintonia com esses
preceitos constitucionais, dispondo que:

“Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o imdvel
pertencente a qualquer das entidades referidas pelo art. 150, VI, ‘c’, da

9 Op. cit., p. 645.
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Constituicdo, desde que o valor dos aluguéis seja aplicado nas atividades
essenciais de tais entidades.”

Assim, desde que a entidade beneficiada preencha os requisitos legais (art. 14
do CTN), ndo importa que os imoveis de sua propriedade sejam locados ou ndo. Se
tais rendas sdo empregadas no atendimento de seus fins institucionais ficam imunes

da tributacdo por meio do IPTU.

Conforme entendimento de José Eduardo Soares de Melo e Eduardo
Domingos Bottallo™, “embora trate especificamente do IPTU, o principio que a
sumula 724 acolhe aplica-se também aos impostos que recaem sobre as rendas ou

0s servicos das entidades imunes”.

Enquanto a regra prevista na alinea c, do inciso VI, do art. 150, CF tem eficacia
contida, a norma prescrita na alinea d, do inciso VI, do art. 150, CF tem eficacia
plena e aplicabilidade imediata. Sem adentrar na abrangéncia da palavra “livro”, é
pacifico o entendimento de que qualquer que seja o livro ou periédico, bem como o
papel utilizado para sua impressdo, sem restricdes ou reservas, estdo imunes a
tributacdo dos impostos. Independe da frequiéncia da edicdo, de suas caracteristicas

ou da qualidade do papel. No caso deste ultimo, provado seu destino, ha imunidade.

Com a imunidade dos livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua
impressao, o legislador constituinte procurou resguardar a liberdade de comunicacao
e de pensamento, e facilitar a difusdo da cultura e da educacdo, valores

fundamentais para a democracia.

Como mencionado, existem outras regras de imunidade dispersas no texto
constitucional que tratam, especificamente, sobre um determinado tributo. Tem-se,
assim, que € preceito constitucional de imunidade aquele previsto no art. 153, § 3°,
[ll, qgue estabelece que o IPI ndo incidira sobre produtos industrializados destinados

ao exterior.

1 Comentarios as Stumulas Tributarias do STF e do STJ, Editora Quartier Latin, 2007, p. 165.
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No mesmo sentido é o comando inserto no art. 153, § 4° da CF, que prescreve
qgue o ITR néao incidird sobre pequenas glebas rurais, definidas em lei, quando as
explore o proprietario que ndo possua outro imovel. O preceito busca atender a

funcao social da propriedade.

Igualmente, o inciso | do § 2° do art. 149 da CF preconiza uma regra de
imunidade, ao determinar que as contribui¢cdes sociais e de intervencdo no dominio

econOmico nao incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportagao.

Quanto aos impostos de competéncia dos Estados e do Distrito Federal,

destacam-se as seguintes regras de imunidade:

- Art. 155, § 2° X, a, da CF, estabelecendo que o ICMS néo incide sobre as
operacdes que destinem ao exterior produtos industrializados, excluidos os semi-

elaborados definidos em lei complementar;

- Art. 155, 8§ 29 X, b, da CF, prescrevendo que sédo imunes da incidéncia do
ICMS as operacdes que destinem a outros Estados petréleo, inclusive lubrificantes,

combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e energia elétrica;

- Art. 155, § 2°, X, c, da CF, tratando da imunidade das operagdes com ouro,
nas hipoteses definidas no art. 153, § 5° da CF, que por sua vez prescreve que 0
ouro, quando definido em lei como ativo financeiro ou instrumento cambial, sujeita-se
exclusivamente a incidéncia do IOF. Isso significa dizer que o ouro so é tributado
pelo ICMS nas operac¢des em que figura como mercadoria, € € imune a este imposto

guando é legalmente definido como ativo financeiro;

- Art. 155, § 3°, da CF, estipulando que as operacdes relativas a energia
elétrica, servicos de telecomunicacgdes, derivados de petréleo, combustiveis e
minerais do Pais estdo imunes a outros impostos, com excec¢ao do ICMS, imposto

de importacao e exportacao.

Em relacdo aos impostos de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal,

sobressaem-se as seguintes normas imunizantes:
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- Art. 156, I, in fine, da CF, vedando que o ITBI incida sobre as garantias
hipotecarias e anticreses realizadas, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens

imoéveis;

- Art. 156, § 2°, |, da CF, proibindo a incidéncia do ITBI sobre a transmissao de
bens ou direitos incorporados ao patriménio de pessoa juridica em realizacdo de
capital, nem sobre a transmissdo de bens ou direitos decorrentes de fuséo,
incorporacdo, cisdo, ou extingdo de pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a
atividade preponderante do adquirente for a compra e venda desses bens ou

direitos, locacéo de bens imdveis ou arrendamento mercantil.

Vale a observagao de que o inciso Il do § 3° do art. 156 da CF, que trata do
ISS, ndo prescreve uma regra de imunidade, pois remete a matéria a lei
complementar para excluir da incidéncia desse imposto as exportacdes de servicos
para o exterior. Por sua vez, o 8§ 5° do art. 184 da CF menciona que séo isentas de
impostos federais, estaduais e municipais as operagfes de transferéncia de iméveis
desapropriados para fins de reforma agraria, quando, em verdade, se trata de
imunidade e ndo de isencdo, pois estas Ultimas sdo regras definidas por

instrumentos normativos infraconstitucionais.

Também é regra de imunidade, e ndo de isencdo, aquela prevista no § 7° do
art. 195 da CF, que define que sao isentas de contribuicdo para a seguridade social
as entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias

estabelecidas em lei.

Paulo de Barros Carvalho e Roque Carrazza mencionam em suas obras, Curso
de Direito Tributario e Curso de Direito Constitucional Tributario, respectivamente,
gue existem outras regras de imunidade espalhadas pelo texto constitucional. Dentre
elas estdo aquelas que garantem a todos, independentemente do pagamento de
taxas, o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder; e a obtencédo de certiddes em reparticdes publicas,
para defesa de direitos e esclarecimentos de situacdes de interesse pessoal (art. 5,
XXXV, da CF).
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Igualmente estd imune as custas judiciais (taxas) o cidadao que aforar acdo
popular, habeas corpus e habeas data (art. 5, LXXIIl e LXXVIl, da CF). Estdo
imunes as taxas para registro civil de nascimento e para obtencdo da certiddo de
6bito, aqueles reconhecidamente pobres nos termos da lei (art. 5°, LXXVI, a, b, da
CF).

Estdo ainda imunes ao pagamento da contribuicdo previdenciaria 0s
trabalhadores e demais segurados da previdéncia social, no que tange aos
proventos da aposentadoria e pensao concedidos pelo regime geral de previdéncia
de que trata o art. 201 da CF.

O § 1° do art. 226 da CF garante a gratuidade do casamento civil, impedindo a
cobranca de taxa. E 0 8 2° do art. 230 da CF impde a imunidade do servico de

transporte coletivo urbano para os maiores de 65 anos de idade.

Como demonstrado, a doutrina tem entendido que a luz dos preceitos
constitucionais a imunidade néo é regra exclusiva demarcadora do exercicio de
competéncia para instituir apenas impostos, mas delimita também a competéncia

legislativa para a instituicdo dos demais tributos.

1.2. AUTONOMIA MUNICIPAL E COMPETENCIA TRIBUTARIA.

N&o decorre, a autonomia municipal, exclusivamente da literalidade do texto do
art. 1° da ConstituicAo Federal, que estabelece, como ndcleo da Republica
Federativa do Brasil, a unido indissoluvel dos Estados, Municipios e Distrito Federal,

mas advém do sistema.

A autonomia municipal apresenta-se como a sintese do poder de gerir seu
proprio corpo administrativo (autonomia administrativa); do poder de arrecadar,
administrar e dispor dos recursos gerados por tributos proprios e os provenientes
das transferéncias correntes (autonomia financeira); e do poder de autoconstituicao,

vale dizer, a partir das regras pré-estabelecidas nas constituicées federal e estadual,
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criar regras Onticas e de0nticas proprias, segundo as peculiaridades e os interesses

locais (autonomia politica).

Quando se afirma a autonomia municipal esti-se a salientar que ndo ha peias
de qualquer ordem a coarta-la. Mais: que as competéncias sédo hauridas diretamente

do texto constitucional.

Esclarece Michel Temer*? que

Autonomia politica é a capacidade conferida a certos entes para: a)
legislarem sobre b) negdcios seus c) por meio de autoridades proprias. E
nesta tripode que se assenta a autonomia. Examinemos, no caso do
Municipio, se a Constituicao Ihe atribui esse suporte caracterizador. O art.
29 do Texto Magno estabelece que o Municipio “reger-se-a por lei
organica...”, uma espécie de Constituicdo Municipal, o que indica, por si, a
sua autonomia, mas ainda acrescenta a previsdo de Prefeito, Vive-Prefeito e
Vereadores (autoridades proprias), escolhidos em eleigBes diretas (art. 29, |
e 1l), de competéncias proprias, tais como "legislar sobre assuntos de

interesse local”, “suplementar a legislacao federal e estadual no que couber”
(ver art. 30 e seus incisos), 0 que caracteriza 0os negocios seus. Sobre tais

negocios dispord a Camara dos Vereadores (legislacédo propria).

E arremata: "Acham-se presentes, portanto, os elementos definidores da
autonomia politica do Municipio. Sera inconstitucional a lei que dispuser sobre as

matérias entregues a competéncia do Municipio."

E indubitavel, assim, a conclusdo acerca da autonomia municipal. Ja o disse
Sampaio Déria®®> que o Municipio tem “poder de autodeterminacdo dentro em

barreiras que ndo determina”.

Aduza-se, ainda, para bordar a autonomia municipal, que a possibilidade de
intervencao dos Estados nos Municipios, nas exiguas e finitas hipoteses dos incisos
I a IV do art. 35 da Constituicdo Federal, mais que néo afiancar a superioridade
daqueles em relacdo a estes, expde, justamente por se constituir em excecdo a

regra da ndo-permissédo de intervencao (melhor, proibicdo positiva), a autonomia

'2 Elementos de Direito Constitucional, Malheiros Editores, 19. ed., p. 105.
'3 Curso de Direito Constitucional, 3. ed., 1953, v. 2. p. 7.
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plena dos Municipios vazada na diccao inicial do caput do mencionado artigo “O

Estado n&o intervira em seus Municipios...”.

A literalidade do artigo 18, caput, da CF, pde em evidéncia a autonomia dos
entes federados: “A organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do
Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos

autbnomos , nos termos desta Constituicdo.”

A Constituicdo Federal algcou os Municipios dentro das esferas politico-
administrativas da Republica, dando-lhes efetiva autonomia politica, financeira e

administrativa.

Roque Carrazza lembra que “a autonomia politica foi assegurada pela eleicao
direta e universal de todos os Prefeitos e Vereadores. A autonomia administrativa,
pela possibilidade de auto-organizacdo de todo o sistema burocratico dos servigos
municipais. E a autonomia financeira, pelos tributos proprios, pela efetiva
participacdo nas receitas tributarias de outras pessoas politicas (Unido e Estados-
membros) e pela ampla possibilidade de arrecadacdo dos tributos de sua

competéncia”.'*

Kelsen, citado por Aires Barreto™, leciona que “a posicéo hierarquica de uma
norma se mede pela importdncia da sancdo que corresponda ao seu
descumprimento; é dizer, a medida da reacdo da ordem juridica em face de sua

violagao”.

Tal a importancia da autonomia municipal, que o seu desrespeito implica na
suspensao da autonomia do Estado-membro que a transgrida. Trata-se de uma
reacao grave, uma vez que a autonomia dos Estados € da esséncia da propria

Federacao.

A regra do Estado Federativo € a autonomia dos entes politicos (Uniao,

Estados, Distrito Federal e Municipios), caracterizada pela capacidade de auto-

4 Ob. cit. p. 164
'° |SS na Constituicéo e na Lei, Ed. Dialética, 2003, SP, p. 9
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organizagdo e normatizacdo. Essa autonomia politica s6 é afastada para a
preservacao da unidade e da prépria Federacado, por meio da intervencao. Assim, se
um Estado-membro violar a autonomia de um Municipio localizado em seu territorio,
torna-se possivel a interveng¢do da Unido para garantir a integridade e tranquilidade

publica.

Vale ressaltar que a autonomia nao € incondicionada ou ilimitada. Ao contrario,
a liberdade que o Municipio goza de decidir sobre seus negécios esta delimitada
dentro da propria Constituicdo Federal.

Destarte, segundo Celso Bastos, “competem aos Municipios todos os poderes
inerentes a sua faculdade para dispor sobre tudo aquilo que diga respeito ao seu
interesse local; competem aos Estados-membros todos os poderes residuais, isto €,
tudo aquilo que né&o Ihes foi vedado pela Magna Carta, nem estiver contido entre os

poderes da Unido ou dos Municipios™®

Como ressalta o jurista, a Constituicdo Federal define como area de atuacéo do
Municipio, o interesse local. No entanto, esse interesse ndo € exclusivamente local,
uma vez que qualquer matéria que afeta uma determinada comunidade, direta ou
indiretamente, pode interferir no interesse nacional. Os interesses locais sdo aqueles
relacionados com as necessidades imediatas do Municipio e, indiretamente, com

maior ou menor repercussdo, com as necessidades gerais estaduais e/ou nacionais.

Embora a Constituicdo autorize que o Municipio possa dispor aquilo que diga
respeito ao interesse publico, ndo |he concedeu o direito de participar na vontade
juridica nacional, mediante representacdo pessoal e direta no Senado e na Camara
dos Deputados. Sua autonomia refere-se a faculdade de organizar, sem
interferéncia, seu governo e estabelecer suas regras juridicas. E a competéncia para

legislar é relevante para identificar a autonomia municipal.

Sendo a autonomia financeira uma caracteristica do Municipio, tem o ente

politico liberdade para criar e arrecadar os tributos de sua competéncia, em

'® Celso Ribeiro Bastos, Curso de Direito Constitucional, Ed. Saraiva, 20. ed., 1999, p. 311.
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conformidade com o que lhe foi outorgado pela Constituicdo Federal. Os impostos

de sua competéncia sdo aqueles previstos no art. 156 da CF.

“Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
| - propriedade predial e territorial urbana;

Il - transmissdo inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imoéveis, por natureza ou acessdo fisica, e direitos reais sobre imoveis,
exceto os de garantia, bem como cessao de direitos a sua aquisi¢ao;

lll - servicos de qualquer natureza, nao compreendidos no art. 155, II,
definidos em lei complementar.”

A despeito de a Constituicdo Federal garantir aos Municipios a autonomia para
editar — nos limites por ela tracados — suas proprias normas tributarias, tem

registrado a doutrina que esse principio € constantemente violado pelas normas

infraconstitucionais.

Um dos exemplos marcantes sao as listas de servicos editadas pelas leis
complementares que dispde sobre normas gerais sobre o ISSQN — imposto sobre 0
servico de qualquer natureza. Aires Barreto € enfatico ao afirmar que “a lei
complementar ndo pode criar hipoteses de incidéncia do ISS”. Entende o jurista que
“diante das dificuldades de tracar critérios gerais sobre conflitos, adotou o legislador
formulagéo casuistica e arbitraria. Quis simplificar um problema necessariamente
complexo e terminou por incidir em inimeras inconstitucionalidades™’, dentre elas a

violacdo do principio da autonomia municipal.

O que se tem visto é que a tese da taxatividade™® da lista de servicos editada
por instrumento normativo federal tem sido acatada pela jurisprudéncia, provocando

a inibicdo dos Municipios de exercerem sua autonomia financeira plenamente.

Enfim, o principio da autonomia municipal e o federativo informam e constroem
o0 principio da isonomia das pessoas constitucionais, corolario do Estado

Democratico de Direito.

7 Ob. cit. p. 115.
8 p ex. STF. RE 361829 e 90183.
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1.3. A ESTRITA LEGALIDADE TRIBUTARIA COMO DEMARCADORA DO
EXERCICIO DA COMPETENCIA.

O principio constitucional genérico da legalidade®® ganha forca no subsistema
do direito tributario, na medida em que se reafirma a necessidade de lei especifica,
em principio da espécie ordinaria, para se exigir ou aumentar tributo (inciso | do
artigo 150 da CF).

E bem verdade que o legislador constitucional se vale da técnica de prescrever
pela negativa, ao estabelecer a vedacao aos entes de direito constitucional interno
de cobrarem tributos que néo tenham sido criados por lei, ou de cobrarem tributos (ja
previstos em lei) cuja majoracdo ndo se tenha dado através desse tipo de veiculo

normativo, a lei.

O termo exigir do aludido dispositivo constitucional esta a significar mais do que
cobrar tributo criado ou majorado por lei. A lei, na hipétese, devera se adequar aos
demais comandos constitucionais, regras e principios que demarcam a tributagéo, a
acdo de tributar do estado, desenhando exaustivamente 0s elementos que a
tornardo valida, a saber, a matéria tributavel, o momento e o local de incidéncia, os
sujeitos que compordo a relacdo juridica tributaria e o objeto dessa relacao,

informado pela base de calculo e pela aliquota.

Acerca da estrita legalidade tributaria escreve Paulo de Barros Carvalho®® que
“qualquer das pessoas politicas de direito constitucional interno somente podera
instituir tributos, isto €, descrever a regra-matriz de incidéncia, ou aumentar 0s
existentes, majorando a base de calculo ou a aliquota, mediante a expedicao de lei...
o principio da estrita legalidade diz mais do que isso, estabelecendo a necessidade
de que a lei adventicia traga no seu bojo os elementos descritores do fato juridico e

os dados prescritores da relacao obrigacional.”

Y CF, art 59, I, “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”.
0 Curso... p. 157/8.
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No seu premiado livro, Luciano Amaro® adverte que esse principio “é
informado pelos ideais de justica e de seguranca juridica, valores que seriam
solapados se a administracdo publica fosse permitido, livremente, decidir quando,
como e de quem cobrar tributos”. E acrescenta: “Requer-se que a propria lei defina
todos os aspectos pertinentes ao fato gerador, necessarios a quantificacdo do tributo
devido em cada situacdo concreta que venha a espelhar a situacdo hipotética
descrita na lei.”

No Curso de Direito Constitucional Tributario, Roque Antonio Carrazza®

aprofunda a discusséo acerca desse principio estrutural do direito tributario.

Salienta que o principio da legalidade consagra o império da lei, sob o qual
vivem as sociedades modernas. A lei € a vontade do povo, que por meio dela se
auto-regula, consagrando também o conceito de liberdade: tudo é permitido aos

suditos, a ndo ser que lei estabeleca de forma contraria.

De consequéncia, todo ato administrativo tributario deve se assentar em lei.
Aduz, com didatica impar, que o principio da legalidade tributaria apresenta os

seguintes desdobramentos:

a) impoe lei em sentido estrito (principio da estrita legalidade ou principio da
reserva absoluta de lei formal). SO lei ordinaria e, excepcionalmente, lei
complementar (artigos 148, 154, |, e 195, § 4° CF) podem criar, majorar,
diminuir, extinguir, dispor sobre a forma de pagamento dos tributos, infracdes
tributarias, préatica do ato administrativo do langcamento, conduta da Fazenda

Publica dirigida a fiscalizagédo e arrecadacéo do tributo, etc.;

O principio da estrita legalidade deve ser invocado tanto nos casos de criacao,
majoracdo ou supressao do tributo, este Udltimo de iniciativa privativa do
Executivo, quanto quando opera de forma direta ou indireta, bem como quando
adentra esfera de liberdade individual dos contribuintes e seus direitos

constitucionalmente assegurados, tais como a prescricdo de novas

*! Direito Tributario Brasileiro, 10. ed., Saraiva, p. 111 e ss.
22 Curso..., p. 223 e ss.
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penalidades, de novos deveres instrumentais tributarios, limitacdo da

propriedade privada, etc.;

b) encerra principio geral do direito publico (do qual é parte o direito
tributario), de que a vontade das partes é substituida pela vontade da lei;

C) garante outras normas constitucionais, como o principio da propriedade
privada (art. 5°, XXIl, e 170, Il, CF); as normas que regulam os direitos e
garantias individuais dos contribuintes, que s6 poderao ser afastados mediante
lei constitucional neste sentido (art. 145, § 1°, 22 parte, CF); o principio
republicano, havendo autotributacdo pelos contribuintes, s6 pagando os

tributos para os quais consentiram;

d) por outro lado, o principio da irretroatividade das leis (art. 5°, XXXVI, CF)
e, em especial, das leis tributarias (art. 150, Ill, a, CF), refor¢ca o principio da
legalidade. N&o basta haver lei formal quanto a instituicdo de tributos, mas que
seja defeso a lei atingir fatos passados (tempus regit actum), conferindo
estabilidade as relacdes juridicas. A lei aplicavel a espécie € a que vigora antes

de se comecar a formar seu fato imponivel, mesmo nos tributos periddicos;

e) desdobra-se no principio da tipicidade fechada, que € quando a lei delimita
exaustivamente o fato tributavel, quando indica os Tatbestands ou tipos
tributarios (hipéteses de incidéncia, sujeitos passivos e ativos, bases de calculo

e aliquotas);

f)  veda o emprego da analogia pelo Poder Judiciario e da discricionariedade

pela Administracao;

g) os deveres instrumentais tributérios (relagdes juridicas de conteudo néo-
patrimonial, de competéncia das pessoas politicas competentes para criarem
os tributos que com eles se correlacionam), podem ser veiculados por lei lato

sensu (medidas provisoérias e leis delegadas);



31

h) quanto aos atos fazendérios, a lei ordinaria deve dispor ndo s6 sobre sua
conduta, mas sobre o critério da decisdo no caso concreto que compete ao
Fisco. Tem-se aqui o principio da vinculabilidade da tributacdo ao nivel
infraconstitucional, amarrando-se as suas atividades a lei e, inclusive, deve

conferir aos contribuintes direito de defesa de seus direitos constitucionais;

i) a lei, em obediéncia ao principio da legalidade tributaria, deve ser geral,
abstrata e igual para todos (arts. 5°, I, e 150, Il, CF); irretroativa (ar. 150, Ill, a,
CF) e néo-confiscatéria (art. 150, 1V, CF);

j) permite ao contribuinte saber a fonte de onde provém a tributacdo, que
devera ser Unica para cada tributo: Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. Por outro lado, aos Poderes Legislativos de tais pessoas politicas
compete dispor sobre leis em sentido estrito e, em especial, leis tributarias (art.
48, 1, CF).

Analogamente disserta Hugo de Brito Machado®: pelo principio da legalidade
“tem-se a garantia de que nenhum tributo sera instituido, nem aumentado, a nao ser
atraves de lei (CF/88, art. 150, inc. ). A Constituicdo é explicita. Tanto a criacdo

como o aumento dependem de lei.”

As linhas debuxadas serviram para sintetizar que o principio da estrita
legalidade tributaria, se de um lado estabelece limite a ac&o de tributar dos diversos
entes da federacdo, exigindo a participacdo dos representantes do povo na edi¢cao
do ato normativo instituidor ou majorador do tributo, detalhando o seu contetdo e a
sua forma, de outro afigura-se como intransponivel instrumento de defesa do

contribuinte, que dele pode em qualquer atimo lancar mao.

23 Curso de Direito Tributario, 222, Ed. Malheiros, p. 40.
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2. MATRIZ CONSTITUCIONAL DO IPTU.

Efetivamente a Constituicdo Federal promove a discriminacdo das rendas
publicas, entendida no seu sentido mais amplo: atribuicdo da competéncia para
instituir e cobrar tributos e do direito subjetivo de receber, através das transferéncias
correntes, parte do que outros entes federados arrecadam no exercicio de suas

competéncias tributarias (arts. 145 a 162 da CF).

A Constituicdo ndo cria efetivamente tributos,”* na medida em que n&o
desenha o seu arquétipo de incidéncia, indicando em abstrato o fato que ensejara a
incidéncia normativa, 0s sujeitos que irdo compor a relacdo juridica e os
componentes do aspecto quantitativo, a base de calculo e a aliquota, que indicardo
0 objeto da obrigacao tributéaria.

Entretanto, ndo se pode olvidar que da revista que se empresta as normas de
potestade sobressaem elementos indicativos daquilo que Roque Carrazza costuma
designar “hipotese de incidéncia possivel” e os “sujeitos da relagdo e objeto

possiveis”.

De efeito, os dados da outorga de competéncia apenas rudimentarmente

indicam os fatos passiveis de tributacdo pelo imposto (ou outro tributo) discriminado.

De cotio se aguarda, para a descricdo do fenbmeno, o agir do legislador,
dotado da competéncia que |he atribuiu o constituinte, que editard& a norma

instituidora do tributo, indicando o seu nucleo ou “massa substancial do fato” que,

** Em recente trabalho publicado na Revista Dialética de Direito Tributario (n. 133/102) intitulado “A
Seguranca Juridica e a identidade especifica da Lei Complementar” Hugo de Brito Machado, a
propdsito de rediscutir critérios da hierarquia da lei complementar salienta “que a doutrina segundo a
qual a identidade da lei complementar se perfaz com o elemento material, ndo realiza o valor
seguranca” e prossegue: “na verdade, atribuirmos ao legislador a tarefa de escolher as matérias que
elevara a categoria de lei complementar é bem mais seguro do que deixar a todos os intérpretes da
Constituicdo a tarefa de definir o &mbito das matérias reservadas a essa espécie normativa. E o risco
de que o legislador passe a editar somente leis complementares € 0 mesmo de passar este a editar
somente emendas constitucionais. E nem por isso se vai sustentar que as emendas constitucionais
nao podem colocar no ambito da Constituicdo normas antes tratadas por leis ordinarias, ou até por
simples portarias, como se tem visto em recentes emendas que cuidam de matéria tributaria”,
permitindo concluir que nao ha privatividade de espécie normativa a partir da matéria, se esta for
superior hierarquicamente, ndo se encontrando empeco, assim, a que um tributo seja criado pela
Constituicao.
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envolta necessariamente pelas contingéncias de espaco e tempo, dara ensanchas a
possibilidade da edicdo do ato de langcamento ou ato do contribuinte com o efeito de
constituir a obrigacao tributaria para, sopesando os seus elementos, coteja-los com

as regras e principios constitucionais.

A partir da diccdo do inciso | do artigo 156 da CF (verbis: “Compete aos
Municipios instituir impostos sobre: | — propriedade predial e territorial urbana;”)

surpreendem-se a matriz constitucional do IPTU e a relevancia da sua materialidade.

Avista-se nas dobras da referida outorga de competéncia um possivel fato tipo
que integrara a materialidade do tributo; o provavel local de incidéncia da norma
(regido urbana) e o momento em que se podera operar a incidéncia (a cada
exercicio financeiro, portanto anual). Os sujeitos da relacdo juridica tributaria in
abstracto sdo facilmente identificaveis: o Municipio titular da competéncia para criar
o tributo devera ser o sujeito ativo e o proprietario do imoével (predial ou territorial)
sera o sujeito passivo. O montante do tributo havera de ser uma parcela (aliquota
possivel, que ndo implique na utilizacdo do tributo com efeito confiscatorio (art. 150,

IV da CF) da riqueza (o valor da propriedade, esta a sua base de calculo).

Desdobrando a idéia teremos:

2.1. MATERIALIDADE DO IMPOSTO SOBRE A PROPRIEDADE IMOBILIARIA
URBANA.

Revela-se pelo aspecto ou critério material do tributo o que se denomina
“massa substancial do fato”, a sua esséncia, o seu nucleo, o que a norma almeja
tributar. A descricdo material do fato, que ndo exsurge sem estar envolta pelas
condicionantes de tempo e espaco, é que possibilitara, com a sua ocorréncia, a

edicdo da norma individual e concreta, e.g., o langcamento.



34

Segundo Paulo de Barros Carvalho®, no critério material encontraremos
referéncias ao comportamento de pessoa fisica ou juridica. Acentua que “dessa
abstracdo emerge o0 encontro de expressbes genéricas designativas de
comportamentos de pessoas, sejam aqueles que encerram um fazer, um dar ou,

simplesmente um ser (estado)”.

O imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana havera de ter por
nacleo da hipétese de incidéncia o fato de uma pessoa (fisica ou juridica) ser
proprietaria de imével; poderd a norma do referido imposto incidir sobre o fato de ser
a pessoa possuidora ou detentora de dominio util de imovel (edificado ou nédo

edificado) urbano?

A primeira investigacdo que se deve empreender para se tragar a matriz
constitucional do tributo, portanto sem consideracdo ainda ao desenho de sua
hipétese de incidéncia, que se dara por lei de cada ente municipal, € saber em que
sentido o legislador constituinte empregou o termo “propriedade” e qual a sua

extensao.

Por certo que o imposto retratado néo incidira sobre a “propriedade”, mas sobre
o fato de alguém (comportamento de pessoa fisica ou juridica) ser detentor da

propriedade. Mas deve ser essa uma interpretagao restritiva?
2.1.1. Propriedade.

Nao passam ao largo as duvidas que os artigos da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil que demarcam o tema provocam sobre ser possivel uma

interpretacéo restritiva ou extensiva do termo propriedade.

A propriedade é, por definicdo do inciso | do artigo 1.225 do Cddigo Civil, um

direito real. Ter direito a propriedade ou ser proprietario encerra a faculdade de usar,

%% Op. cit. p. 253-256.
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gozar e dispor da coisa, além do direito de reavé-la de quem a detenha ou possua
injustamente (CC, art. 1228).

A propriedade € um direito real por exceléncia e ao derredor de seu conceito

gravita o conjunto de direitos pertinentes ao uso, ao gozo e a disposi¢ao dos bens.
Porém a conceituacao do direito de propriedade nunca se apresentou facil.

Vejamos uns poucos, ditados pela doutrina:

“sendo direito subjetivo, o direito de propriedade é uma permissao juridica,
ou seja, uma autorizacdo concedida por meio de norma juridica; o poder de

ter a coisa como sua, de ser proprietario dela, por forca de uma razéo

juridica”®;

“o direito de propriedade é, nos codigos, o direito real que tem por objeto
direto e imediato as coisas corpéreas em toda a sua substancia e atributos e
gue assegura a seu titular a faculdade de usar, gozar e dispor de seu
objeto, em carater exclusivo. O proprietario tem o direito de dispor da coisa,

aliena-la, em todo ou em7parte, a titulo oneroso e gratuito, grava-la de 6nus

reais e de abandona-la”.?

Para uns o termo propriedade utilizado no inciso | do artigo 156 da CF serve
mais como um signo designativo da grandeza econfmica a ser tributada e menos
como designacéo restrita do instituto que se quer tributar, para esses em auténtico
estribilho com a técnica legislativa constitucional de outorga de competéncia
empregada, como, por exemplo, a do IPI, que pode incidir ndo s6 sobre a producao
industrial, mas também sobre a importacdo do produto industrializado, ou mesmo a
do ICMS, que esconde sob a sua denominacdo®® pelo menos cinco impostos, com

critérios materiais distintos.

Sob esse enfoque ensinava Pontes de Miranda que “as partes integrantes néo
essenciais da coisa podem ser objeto de direito real separado, mas as acessoes —

*® Gofredo Telles Junior, Iniciacdo na Ciéncia do Direito, S&o Paulo, Saraiva, 2001, p. 311-2.
2 Lafayette Rodrigues Pereira, Direito das Coisas, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1956, p. 64
8 Roque Antonio Carrazza, ICMS, 7.ed., Malheiros Editores, S&o Paulo, 2001.
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partes essenciais — ndo podem ser destacadas por disposicdo em contrario, pois

nessa hipétese, teriam eficacia puramente obrigacional, uma vez que, operada a

essencialidade, esta excluida a separabilidade, material e conceptualmente.”

Escorado nas licdes de Aires Barreto, relembra Jodo Damasceno Borges de

Miranda® que

"os titulares do direito sobre a propriedade imével, portanto obrigados na
relagdo juridica tributaria, sdo os que tém o exercicio pleno da propriedade.
E por assim dizer: o titular do direito real de propriedade, o co-proprietario
ou condémino (mesmo em situacao especial), o fiduciario com propriedade,
o enfiteuta, o usufrutuério, o compromissario-comprador imitido na posse, o
usuario que demonstre ou tenha intuito de posse duradoura, o titular do
direito real de habitacdo, o possuidor com animo de propriedade com
dominio..."

Para essa corrente a propriedade, como utilizada na Constituicdo, abrange a
posse e o dominio Util, exteriorizados pelos diversos institutos definidos como
direitos reais pelo Cadigo Civil (art. 1225), que lhes sdo inerentes. Nesse sentido o
legislador do CTN teria aquilatado adequadamente a mensagem do legislador
constitucional, ao estatuir no caput do artigo 32 que o IPTU “tem como fato gerador a

propriedade, o dominio ou a posse de bem imével por natureza ou acesséao fisica”.

Este é o pensamento de Hugo de Brito Machado®, para quem

"a autorizacao constitucional € para tributar a propriedade, e o CTN facultou
a lei ordinaria tomar para fato gerador do tributo a propriedade, o dominio
util ou a posse, vale dizer o direito pleno, total, que é a propriedade ou um
de seus elementos, o dominio til, ou ainda a posse. Se a propriedade, com
todos os seus elementos, esta reunida em poder de uma pessoa, o tributo
recai sobre ela. Se esta fracionada, i.€., se ninguém é titular da propriedade
plena, ou porque ha enfiteuse, ou porque a posse esta com pessoa diversa
do proprietario, que é desconhecido, ou imune ao tributo, ou isento, entéo o
tributo recai sobre o dominio Gtil ou a posse.”

29 Apud Mario Moacir Porto, Direito de superficie e constru¢gao em terreno alheio. Revista Forense,
Rio de Janeiro, v. 191, 1960, p. 52.

% 1pTU Aspectos Juridicos Relevantes, obra coletiva, Quartier Latin, 2002, p. 318.

% Curso de Direito Tributario, 12.ed., Malheiros Editores, 1997, p. 249.



37

Em fecho, o possivel critério material a freqtientar a hipotese de incidéncia de
tantas quantas leis municipais instituidoras do imposto em referéncia sera o fato de
alguém, pessoa fisica ou juridica, ser detentor da propriedade, da posse, do dominio

atil ou, ainda, de atributo outro inerente a propriedade.

Nem todos, como salientado, compartilham desse entendimento, sustentando
que, tratando-se de sistema constitucional rigido, o brasileiro, o termo devera ser

interpretado restritivamente.

Leandro Paulsen é um desses autores, para quem “a rigueza revelada pela
propriedade predial e territorial urbana é que € dada a tributagdo. Assim, ndo se
pode tributar sendo a propriedade e sendo quem revele tal riqueza. A titularidade de
qualquer outro direito real revela menor riqueza e, o que importa, nao foram os
demais direitos reais previstos constitucionalmente como ensejadores da instituicdo
de impostos”. E remata: “Os titulares de outros direitos reais que nao a propriedade
nao podem, pois, ser postos na condi¢cdo de contribuinte pelo legislador quando da
instituicdo do IPTU."?

Por isso se apresenta a um soO tempo desafiador e valioso submeter o instituto,
como termo utilizado pelo legislador constituinte, ao teste de duas relevantes teorias
do direito. Ao ensejo perscrutar-se-a 0 conceito constitucional de propriedade a luz
dos ensinamentos de Hans Kelsen e Niklas Luhmann com o intuito de, fixando o seu
conteudo, expor a sua materialidade sujeita a incidéncia do imposto municipal que

grava essa manifestacdo econdémica.

Isto objetiva obter resposta as seguintes indagacdes: como as teorias de
Kelsen e Luhmann conduzem a interpretacdo desse instituto (propriedade), e como
permitem interpreta-lo com vistas a fixar balizas a incidéncia do mencionado
imposto? O indigitado imposto pode gravar apenas a propriedade? ou também a
posse? o dominio util? a enfiteuse (revogada pelo novo Cdédigo Civil e substituida

pelo “direito de superficie?

%2 Leandro Paulsen, Direito Tributario (Constituicdo e Codigo Tributério & luz da doutrina e da
jurispudéncia), p. 763, Livraria do Advogado Editora, 2005.
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2.1.1.1. FRAGMENTOS DAS TEORIAS DE HANS KELSEN E NIKLAS LUHMANN.

2.1.1.1.1. Hans Kelsen.

Costuma-se ouvir e ler que a motivacéo da teoria pura do direito de Kelsen € a
de definir as condi¢cdes para a constru¢cdo de um conhecimento cientifico do direito
que seja consistente. E desse modo um trabalho de epistemologia juridica, parte da
filosofia do direito voltada exatamente para o estudo do conhecimento das normas

juridicas.®

Para Kelsen, o cientista do direito deve priorizar o conhecimento da norma
positiva, da norma posta. Deve tomar, assim, como objeto, a estrutura

comunicacional de que se compdem (ou devem compor) as normas juridicas.

Evidencia um elemento impar da norma juridica: a sancao, que é posta “pelo
ordenamento juridico ‘para obter’ um dado comportamento humano que o legislador

considera desejavel”.®

No denominado processo de positivacdo do direito, interessa a Hans Kelsen a
norma sancionatoria, vale dizer aquela que sera aplicada por uma autoridade
competente sempre que a norma que estabelecer o dever, uma vez realizado o
suposto normativo — o fato abstratamente descrito no antecedente — nao for

obedecida integralmente®.

E que ndo interessariam ao direito as diversas e infindaveis relagdes juridicas
gue se sucedem no mundo dos fendmenos sem desobediéncia a ordem juridica
estabelecida. Apenas com a ocorréncia do ilicito, com a desobediéncia a norma, o

direito se manifestaria.

Por outro lado, Kelsen estabeleceu distingdo conceitual importante. Os

enunciados do direito podem ser prescritivos e descritivos. Aos primeiros denomina

% para Entender Kelsen, Ed. Saraiva, 4* ed. 2001, p. 1.
% Tércio Sampaio Ferraz Janior apud BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, p. 11.
% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 35 e 36.
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norma juridica, aos segundos proposi¢ao juridica. A linguagem do direito positivo é
prescritiva, ao passo que a da ciéncia do direito € meramente descritiva. Descritiva

de seu objeto, o direito positivo.

A posicéo do direito de encaminhar condutas, detectada no seio da interacao
comunicacional € manifestada pela possibilidade (campo do possivel) da aplicacao
da norma sancionatoria. “Para Kelsen, ndo ha ordem social desprovida de sancéo e,
para ele, a Unica distincdo que ha entre as ordens sociais estd nas diferentes

espécies de sancdes que elas impdem”.*®

Teriam, assim, as normas juridicas, a estrutura de proibicdo, a conduta tida
como ilicita seria antecedente e a san¢do o consequente. Pela interdefinibilidade da
l6gica seria possivel aplicar o esquema aquelas normas que prescrevem mera
obrigacdo e mesmo para aquelas outras que estabelecem uma faculdade (permitem

o fazer e o ndo-fazer).

Reside nestas ultimas, as normas que veiculam meras faculdades ou poder, a
maior complexidade de interdefinicho dos modais proibicdo e permissdo. A
atribuicdo de competéncia para criar, e.g., 0 imposto municipal sobre a propriedade
predial, como faculdade (?), pode ser interdefinida com a proibicdo da atitude

contraria (a de nao institui-lo)?

Ver-se-a na teoria kelseniana que s6 se pode sustentar a reducéo de todas as
normas a estrutura de imposicdo de sancao, quando se adotar a existéncia das
denominadas normas nao-autbnomas, ou secundarias, que impdem o dever
(obrigado, permitido, proibido) e que se ligam as chamadas primarias, as que

estabelecem a sancéao.

E bem verdade que o direito ndo se manifesta apenas através das normas
veiculadoras de sancdo. Ha& os denominados controles persuasivos (condicionando

determinadas condutas) e premonitivos (visando evitar condutas ou conflitos).®’

% DINIZ, Maria Helena, Conceito de Norma Juridica como Problema de Esséncia, p. 93, RT-SP.
" Tércio Sampaio Ferraz Junior, apud BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, p. 15.
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No entanto, € inafastavel o carater juridico da norma de garantir uma resposta

a possiveis violacdes, que se opera atraves da aplicacdo da sancao.

Tendo identificado a norma juridica dentro do esquema de fato (ou situacéo

juridica)/dever/ndo-cumprimento/sancao, pondo-se como relevante o binbmio “se o

ndo-cumprimento do dever entdo a sancao”, conteldo da norma primaria, Hans

Kelsen dedicou-se ao estudo da estrutura do ordenamento juridico.

Ensina que

“segundo a natureza do fundamento de validade, podemos distinguir dois
tipos diferentes de sistemas de normas: um tipo estatico e um tipo dinamico.
As normas de um ordenamento do primeiro tipo, quer dizer, a conduta de
individuos por elas determinada é considerada como devida (devendo ser)
por forca do seu contelido: porque a sua validade pode ser reconduzida a
uma norma a cujo contetdo pode ser subsumido o conteldo das normas
gue formam o ordenamento, como o particular ao geral. Assim, por
exemplo, as normas: ndo devemos mentir, ndo devemos fraudar..., podem
ser deduzidas de uma norma que prescreve a veracidade (...). O tipo
dindmico é caracterizado pelo fato de a norma fundamental pressuposta
nao ter por conteldo senao a instituicdo de um fato produtor de normas, a
atribuicBo de poder a uma autoridade legisladora ou — o que significa o
mesmo — uma regra que determine como devem ser criadas as normas
gerais e individuais do ordenamento fundado sobre esta norma

fundamental".38

O sistema de normas, para o autor, € essencialmente dinamico, e se processa

na disposicao de supra-infra-ordenacdo, onde a norma superior da fundamento de

validade a norma inferior, que Ihe busca o fundamento até o atingimento da

constituicdo juridico-positiva. No intuito de evitar o regresso ao infinito, na busca de

um fundamento ultimo de validade, Kelsen elabora, com sua teoria, uma categoria

de norma Unica, exclusiva e superior, que nao € posta, mas pressuposta: a norma

hipotética fundamental. E uma norma pensada pela ciéncia juridica, e que da

fundamento ao sistema normativo. Por palavras outras, as normas superiores

conferem poder de criacdo, estabelecem procedimentos e designam a forma de

habilitacdo para exercicio deste poder: o de criar normas juridicas.*

% Kelsen, Hans, TPD, edicéo portuguesa, Coimbra, 5, Arménio Amado, p. 270/271.
% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 215 a 224.
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De outro giro, para Kelsen, as regras que legitimam o poder foram criadas por
este, num curso de retroalimentacdo. Dessarte, havera poder quando houver uma
norma prevendo sua existéncia e a forma de sua instituicdo. Na hipotese do
denominado poder politico, ou poder de governar, as decisées decorrem de juizos
de valor, lastreado na concepcdo de justica®, ao passo que o direito tem como
objeto o proprio direito. O direito requer analise desprovida de juizos de valor, juizos

ideoldgicos ou de fatores emotivos.*

Ao enredo, cumpre ao direito, na visdo kelseniana, a andlise das normas
juridicas, vale dizer as estruturas destas e as vinculacdes e relacionamentos entre

estas (que constituem o sistema).

2.1.1.1.2. Niklas Luhmann.

Um sistema é sempre menos complexo que seu entorno, adverte Dario

Rodrigues M., no seu convite a sociologia de Niklas Luhmann. Mas prossegue:

porém deve ser capaz de referir-se a este reduzindo sua complexidade.

Analisando a comunicacéo caracteristica do direito, Luhmann identifica uma
Unica finalidade existente em todos os tipos de normas: a garantia de expectativas

normativas e o efetivo combate a provaveis decepcgoes.

Adiante-se, logo, que isto ndo significa, segundo esse autor, que o direito nao
admite modificacées ou o0 surgimento de outros direitos, mas apenas que, se houver
intencdo de promoverem-se alteracées no sistema existente, elas deverao ocorrer

dentro das hipoteses e procedimentos normativos vigentes.

A sociedade é um sistema de comunicacio. E um sistema autopoiético que se
reproduz a partir de si mesmo. A caracteristica de um sistema social € a
comunicacdo, que se apresenta como o resultado de trés operacbes: ato de

comunicar, informacéo e compreensdo. O sistema mantém relacdo com o ambiente,

9 KELSEN, Hans. Juizos de valor na ciéncia do direito, p. 203 e 204.
“1 BOBBIO, Norberto. Estructura y funcion en la teoria del derecho de Kelsen, p. 246 a 251.
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mas nao relagcbes causais, mas de pergunta e resposta, por isso a afirmagéo de ser

o sistema operativamente fechado, mas cognitivamente aberto.

O sistema da sociedade se divide em subsistemas identificados a partir de sua
comunicacdo peculiar. Dai ser possivel identificar um sistema politico, um sistema
econdbmico, um sistema juridico, etc. O direito, portanto, € conceituado com espeque

na comunicacao caracteristica das normas juridicas.

Luhmann observa a sociedade como um sistema composto de elementos, que
admitem ser objeto de experiéncia para comprovacdo das suas caracteristicas,
porque se mostra concreto nas comunicacdes cotidianas, ndo obstante seja

extremamente complexo.*

A comunicacao do direito contém termos empiricos e genéricos (produzidos
pelo proprio direito), conceitos unicamente empiricos (que definem objetos e
situagdes do cotidiano), conceitos que retratam fendmenos da vida social e, ainda,

conceitos que representam valores e, conseqiientemente, outros subsistemas.*

Para Luhmann, o direito resolve um problema temporal que se apresenta na
comunicacao social, quando a comunicagdo em processo ndo se basta a si mesma
(seja como expressao, seja como “pratica”) e tem que se orientar e expressar-se em

expectativas de sentido que implicam tempo.**

Estabelecido o instante em que sao definidas, as expectativas passam a
propalar seus efeitos. O termo “expectativas” condensa alguns significados,
delineando hip6teses normativas que serdo observadas pelos membros da
sociedade. Para que isto ocorra, requer-se que a comunicacao seja composta por
termos que permitam a identificacdo da informacdo, numa selecdo de sentidos

obtida a partir de um corte metodolégico.*

2 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, p. 181.

3 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Funcao social da dogmatica juridica, p. 78.

* LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, p. 182.

5 CORSI, Giancarlo. ESPOSITO, Elena. BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria Social de Niklas
Luhmann, p. 79 a 82.
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Assinala Luhmann que o sistema juridico assegura a garantia de expectativas
normativas. E um sistema referencial, na medida que o direito produz direito, por
meio do direito, dai ser autopoiético. Mas o sistema — qualquer sistema — ndo pode
desempenhar uma funcdo para si mesmo, mas para a sociedade como um todo. O
codigo de comunicacao do sistema juridico é o legal/ilegal, que lhe confere direcéo e

delimita as condutas: conforme o direito, ndo-conforme o direito.*®

Os sistemas ndo sdo semelhantes. O sistema juridico difere do sistema
politico, cujo codigo pode ser “governo/oposi¢cao” e/ou do sistema econdémico, cujo
codigo sera “possuir/ndo-possuir’, mas ndo € somente o cédigo que diferencia os
sistemas. Por exemplo, como nucleos do sistema juridico poderemos encontrar 0s
orgaos (Tribunais) e o procedimento; no sistema politico o nucleo sera o Estado; no

sistema econdmico, 0s bancos centrais, e assim por diante.

Os sistemas também implementam programas diferenciados. O sistema
juridico trabalha com programas condicionais (se... entdo), que sdo programas
retrospectivos, voltados ao pretérito; o sistema politico, para citar apenas este além
do juridico, trabalha com programas prospectivos, dirigidos ao futuro, tem matiz

teleoldgica.

Os programas viabilizam escolhas, i. é., frustrada uma expectativa e gerada
uma decepcdo, o direito, usando das expectativas, apresenta o iter a ser batido
visando restaurar a frustracdo, e. g., determinando a restituicio de um tributo
cobrado indevidamente ou determinando a indenizacdo a quem, por negligéncia,

imprudéncia ou impericia causou dano a outrem.

Por isso que o codigo binario direito/nao-direito corresponde ao proprio direito,
caracterizando-o como um sistema diferenciado dos demais em face da sua funcéo,

que é manter a estabilidade das expectativas normativas.

Segundo Luhmann, a codificacdo binaria, conforme o direito/ndo-conforme o

direito, se refere a uma observacdo das operacdes do sistema. E essas operacdes

46 CORSI, Giancarlo. ESPOSITO, Elena. BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria Social de Niklas
Luhmann, p. 55 e 56.
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se orientam pelas normas. Adverte no entanto: “com a normatividade sé se
estabelece que determinadas expectativas, ainda que ndo se cumpram, seguem

sendo vélidas como expectativas”.*’

Detectada uma frustracdo, cumprird ao Poder Judiciario dizer o que esta
conforme ou ndo-conforme o direito. As decisbes terdo por base as comunicacdes
que formam o direito, manifestadas por meio dos instrumentos normativos (que vao

das leis as decisGes paradigméticas).

Isto acontece porque na comunicacdo sempre ha expectativa entre emissor e
receptor, na medida em que nesse processo ocorre 0 que se denomina dupla
contingéncia, vale dizer, ndo se sabe, na comunicacdo entre emissor/receptor, se o
gue esta sendo dito é tal e qual o que esta sendo ouvido ou entendido, e vice-versa.
Todo processo de comunicacdo gera expectativa. A comunicacao juridica, frise-se
uma vez mais, tem por escopo estabilizar as expectativas que ndo se adaptam aos
fatos, as expectativas contra faticas. Em suma, o direito garante a generalizacéo

congruente de expectativas normativas.

A congruéncia do sistema juridico goza de uma dimenséo temporal (o direito
trata as expectativas normativas ao longo do tempo, através do mecanismo da
sangcdo. Neste caso, a publicidade, a informacdo da existéncia da norma é
necessaria); de uma dimensao social (o sistema juridico presume um minimo de
consenso, vazado na adesdo ou na obediéncia); e de uma dimensao material (séo
0S programas com que o0 sistema trabalha, leis, contratos, decisdes, etc., que

seguem um procedimento).

Isto imprime ao sistema do direito a caracteristica de ser operativamente
fechado e cognitivamente aberto, pois na busca de reduzir complexidade o direito

segue criando direito, se inter-relacionando com outros sistemas.

A expectativa normativa pressupde o conhecimento da norma, onde reside a

comunicacdo. As expectativas normativas gerais devem ser congruentes na triplice
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dimens&o, dado que o sistema juridico esta preordenado a tratar as frustracdes. E
que Luhmann, diferentemente de Kelsen, divisa o sistema normativo como sendo
operacional, onde s@o constantes as operacgdes, que se sucedem evento a evento,

isto €, comunicagdo a comunicagao.

Por isso que para Luhmann o fechamento do sistema ndo se da como para
Kelsen, através de regras estruturais, mas funcionalmente: “as normas juridicas

constituem um emaranhado de expectativas simbolicamente generalizadas™.

Sem duavida que, com a evolucdo, as expectativas serdo alteradas. E estas
devem prever a possibilidade de isto ocorrer sem frustrar aquelas ja criadas; irdo
pressupor hipéteses e ritos que as modificacfes deverdo seguir; e, no caso de
frustracdo, a forma de recompor o direito. “A referéncia juridica é sempre normativa.
E por meio do cédigo direito/ndo-direito e de seus programas normativos que o
sistema pode combinar referéncias externas e internas. Reproducdo autopoiética do

sistema juridico é simplesmente produc&o do direito através do préprio direito.”®

A caracteristica de autopoieses do direito supde-se ndo seja ilimitada®, dado
que o direito delimita as possibilidades de inovacbes normativas, estabelece as
formas e modos de criacdo de outras normas e o caminho que se deve percorrer

para essa finalidade.

Decorre, dessarte, a caracteristica do direito de produzir o direito, fazendo-se
um sistema operacionalmente fechado, onde se encontra edificada a estrutura que
garante o cumprimento das expectativas normativas. No entanto, o direito também &
um sistema aberto, porque admite mudancgas, conquanto influenciadas por essa
abertura, no inter-relacionamento com outros sistemas, mas através de seus

elementos internos.

“8 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedade, p. 186.

9 CAMPILONGO, Celso Fernandes, Politica, Sistema Juridico e Decis&o Judicial, p. 79.

*® CAMPILONGO, Celso Fernandes. A crise da representacao politica e a “judicializacdo da politica”,
2000, p. 77.
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Segundo Campilongo™, a tarefa do sistema juridico é a de garantir e manter
expectativas normativas, pois € com base em expectativas normativas estabilizadas,
que os programas do sistema juridico implementam o valor do codigo do direito
(licito/ilicito). E prossegue: “é assim que o sistema juridico decide quem tem razéo a
luz do proprio direito”.

Mas ndo se pode negar que a comunicacao juridica aponta ndo apenas para o
sistema juridico, mas para o0 seu entorno, para 0s demais sistemas, huma constante
evolugdo, como resultado da variacdo, selecdo e estabilizagcdo. As denominadas
diferencas, provocadas por informacdes novas, impdem aos sistemas — e de resto
também ao sistema juridico — que promovam sele¢des, numa forma circular, atraves

de operagdes externas, ou acoplamento estrutural.

“Os sistemas autopoiéticos estao determinados pela estrutura, no sentido de
gue somente as proprias estruturas do sistema podem estabelecer as
operacBes que efetua: se exclui o fato que os dados do entorno podem
determinar o que acontece no sistema. N&o obstante, todos os sistemas
necessitam muitos pressupostos factuais em seu entorno, que ndo podem
produzir-se nem garantir-se por eles mesmos... A reproducdo da
comunicacao, por exemplo, necessita um ambiente fisico compativel com
ela e com a reproducdo dos organismos... se indica como acoplamento
estrutural a relacdo entre um sistema e 0s pressupostos do entorno gue
devem apresentar-se para que possa continuar dentro de sua prépria

autopoieses.”™”

Ressalte-se que o denominado “entorno” pode vir a afetar o sistema quando
produzir irritagdes neste, perturbacdes estas produzidas dentro do sistema, como

reacao.

Por isso que toda a comunicacdo que direta ou indiretamente esteja referida a
diferenca direito/ndo-direito pertence ao sistema juridico. Diga-se, com

Campilongo,®® que “a unidade do sistema juridico ndo é decorrente das normas,

1 CAMPILONGO, Celso Fernandes, Politica, Sistema Juridico e Decisao Judicial, p. 78/79.

°2 CORSI, Giancarlo, ESPOSITO, Elena e BARALDI, Claudio, Glosario sobre la teoria Social de
Niklas Luhmann, p. 19.

>3 Ob. cit. p. 83.
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valores, principios e decisdes judiciais, mas sim da operacdo de comunicacdo que 0

caracteriza”.

Sao as ligagbes simétricas e simultdneas que sucedem entre os diversos
sistemas (por isso se diz que um sistema é operativamente fechado, mas
cognoscitivamente aberto) e que caracterizam a teoria dos sistemas autopoiéticos,

que nos permitirdo dar um passo além no propadsito deste trabalho.

2.1.1.1.3. Andlise objetivando fixar o conceito con  stitucional de propriedade a
partir das licbes de Hans Kelsen e Niklas Luhmann ¢ om vistas ao
estabelecimento da competéncia municipal para tribu tar a propriedade predial

e territorial urbana.

A Constituicdo brasileira, no inciso XXII do artigo 5° prestigia o direito de
propriedade ao estabelecer a garantia desse direito, que é refor¢cado, dentre outros
fatores, por ndo poderem tisna-lo, e. g., o confisco (inc. LIV do artigo 5° da CF) e a
desapropriacdo sem obediéncia a devido processo legal e indenizacéo justa e prévia
em dinheiro (inc. XXIV do artigo 5° da CF).

Mas a propriedade predial e territorial urbana pode sofrer tributacdo através de
imposto de competéncia municipal, ex vi do inciso | do artigo 156 da Constituicao

Federal.

Supde-se que as teorias de Hans Kelsen e Niklas Luhmann possam auxiliar a
desvendar o conteudo e o alcance do termo propriedade para determinar a

materialidade especifica do imposto municipal aventado.

Kelsen, com seu positivismo, concebe a realidade como aquela criada pelas

normas juridicas.
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Ao dogmatico compete descrever o direito positivo tal como enunciado
prescritivamente e, como assinalado, a outorga de competéncia legislativa positiva

colore a autonomia desse ente federado, o0 Municipio.

Como desvendar a materialidade do IPTU, segundo Kelsen, a partir da diretiva
do inciso | do artigo 156 da CF: “Compete aos Municipios instituir impostos sobre: | —
propriedade predial e territorial urbana”?

Note-se que para Kelsen um evento, um fato da natureza, ndo constitui objeto
de um conhecimento especificamente juridico. Dai afirmar: “O que transforma esse
fato num ato juridico ndo é sua faticidade... mas o sentido objetivo que esté ligado a
esse ato, a significacdo que ele possui. O sentido juridico especifico, a sua particular
significacao juridica, recebe-a o fato em questdo por intermédio de uma norma que a
ele se refere com seu conteudo, que lhe empresta significagcdo juridica, por forma

que o acto pode ser interpretado segundo esta norma.”*

A intensidade e a extensdo do conceito juridico de propriedade em Kelsen

deve-se radicar na previsdo normativa, numa interpretacdo estritamente juridica.

A propriedade (ou o fato de alguém ser proprietario) revela-se a “massa

substancial do fato”, que podera ser tributado, tal qual a significacdo normativa.

O termo propriedade é utilizado pelo legislador constituinte em inimeras
passagens, a saber: a) nos incisos XXII, XXIII, XXV, XXVI XXIX e caput do art. 5.

inciso VI e | do § 4.° do art. 153; inciso Il do art. 155; inciso | do art. 156; incisos Il e
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Na acepcdo constitucional, nos diversos dispositivos em que o termo €

empregado, a sua significacdo ndo € unica, exclusiva e univoca.

Isto permite asseverar, de logo, que ao legislador infraconstitucional foi
autorizado preencher o contetdo dessa manifestagdo econébmica com as diversas
formas de manifestacdo da propriedade, sem risco de incorrer, em principio, em

inconstitucionalidade.

Nesse empreendimento sistematico ver-se-a que a propriedade é, por definicdo
do inciso | do art. 1.225 do Codigo Civil brasileiro, um direito real. Ter direito a
propriedade ou ser proprietario encerra a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa,
além do direito de reavé-la de quem a detenha ou possua injustamente (CC, art.
1.228), como assinalado.

Sem duavida a palavra propriedade utilizada no inciso | do art. 156 da CF, sobre
servir de um designativo da grandeza econbmica a ser tributada, indica
precisamente um instituto de direito civil que, sobre diferir na forma, ndo difere em
esséncia de outros que lhes sdo andlogos ou derivados, como a posse, para

ficarmos apenas nesse exemplo.

Dado que em Kelsen a regulagéo da conduta (e aqui se insere a conduta do
legislador) pode se operar de forma positiva ou negativa pelo ordenamento
juridico®, conclui-se que na outorga de competéncia legislativa do 6rgédo encerram-
se um direito e um dever: direito de usar da competéncia de criar normas gerais e
abstratas e dever de exercitd-la nos limites da competéncia outorgada. Nesse
sentido, a conduta marcada pela possibilidade de criacdo de tributos esta enfeixada
pelo proprio direito positivo. Por isso que todo ato criador do direito €, antes de tudo,

um ato aplicador do direito, ou seja, o0 exercicio daquele enfardado por este.

Resta evidente que isto ndo assegura a edicdo de uma norma formal e
materialmente constitucional, dado que a interpretacdo, como ato de conhecimento e

de vontade, também é exercida pelo 6rgdo encarregado de criar normas, € nao se

*® Ob.cit. p. 35.
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apresenta como auténtica. Auténtica sera a ditada pelo 6rgdo jurisdicional na
indicacdo positiva da chamada “verdade legal’, porque a decisdo judicial, que
encerra uma interpretacdo, pode transitar em julgado, vale dizer, pode se tornar

imutavel.

De qualquer sorte, em termos estritamente normativos, apesar de Kelsen nao
ter definido propriamente o que seja propriedade, a ndo ser tangencialmente quando
estabeleceu a diferenca entre direito pessoal e direito real (“o direito real subjetivo

por exceléncia, sobre o qual é talhada toda a distingdo é a propriedade™®

), certo é
gue seus ensinamentos, ainda que aceitando-se ser possivel qualquer interpretacéo
do direito, ndo permitem o sincretismo dos eventos ou fatos, com que designa a

norma juridica.

A norma constitucional em analise, sob o prisma kelseniano, autoriza o
legislador infraconstitucional a criar o imposto sobre a propriedade, assim aquela
utilizada pelo legislador constituinte em suas diversas acepg¢des, como salientado,
como a definida pelo Cédigo Civil, pelo préprio direito positivo.

Se assim é em Hans Kelsen, escorando-se na doutrina luhmanniana o exegeta

certamente concluird de modo idéntico.

Para Luhmann os sistemas sociais tém a funcdo de captar e reduzir
complexidades, selecionando possibilidades e excluindo outras. O sistema, através
de suas operacdes internas, muita vez provocadas por irritacdes externas e mesmo
de subsistemas, ou seja, no amago do sistema, traz como resultado da variacao,

selecao e estabilizacao, a evolucao.

No caso, admitir sob o epiteto propriedade (do inciso | do art. 156 da CF) a
possibilidade de os municipios fazerem incidir o IPTU sobe a posse, o dominio util, o
direito de superficie e quantos mais exemplos de direito real pudermos elencar, &
compreender que essa irritacdo, (provocada pelo acoplamento estrutural, que o

subsistema de direito civil — que trata de forma abrangente desses institutos — ou os

*® Ob. cit., p. 190.
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sistemas politico/administrativo e econdmico — que buscam, em face da escassez de
recursos, fontes de receitas), permitiu ao legislador infraconstitucional, quando da
edicdo da norma geral em matéria tributaria dar ao termo abrangéncia que

inicialmente, ao menos no nivel constitucional, ndo possuia.

O mesmo processo parece ter se passado com o IPI - Imposto sobre Produtos
Industrializados, de competéncia da Unido, que incide ndo s6 sobre a producéo
industrial, que é a autorizacdo constitucional, mas também sobre a importacdo do
produto industrializado, ou mesmo, o ICMS - Imposto sobre Operacdes relativas a
Circulacdo de Mercadorias e sobre prestacdo de Servi¢os, que esconde sob a sua

denominac&o®’ pelos menos cinco impostos, com materialidades distintas.

N&o € outro o sentido que se colhe em Luhmann quando afirma

“O impulso do direito civil romano em direcdo de desenvolvimentos mais
complexos do direito — mediante afina¢cdes mutuas que véo do conceito ao
caso e do caso ao conceito — se encontra naqueles conceitos juridicos que
logo formaram parte do acoplamento estrutural entre o sistema do direito e a
economia: propriedade e contrato. Um conceito especifico de propriedade
ndo foi necessario enquanto todas as necessidades da vida se podiam
incluir no conceito de familia: mulher, filhos, escravos, animais, terra. Por
muito tempo foi suficiente conceber a propriedade como posse, como
dominio sobre o proprio, e protegé-la contra as intervengdes; (...) s6 mais
tarde se chegou a uma diferenciacdo decisiva entre propriedade e posse:
uma construcdo puramente juridica”.58

O acoplamento estrutural permitiu a evolucdo dos institutos da propriedade e
da posse que — resta claro — ndo significam e nunca significaram a mesma coisa.
Mas é essa evolucdo da comunicacdo do direito que se deu em relacdo a esses
institutos de direito civil que se observa em relacdo a norma de competéncia
constitucional brasileira para que 0s Municipios possam tributar ndo s6 a

propriedade mas a posse, a enfiteuse, o direito de superficie, o0 dominio util.

> CARRAZZA, Roque Antonio, ICMS, 7, Malheiros, S&o Paulo, 2001.
°® LUHMANN, Niklas, El derecho de la sociedade, p. 328.
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E essa a interpretagdo que assinala ao dispositivo da Constituicdo Federal
Jodo Damasceno Borges de Miranda®: “Os titulares do direito sobre a propriedade
imével, portanto obrigados na relag&o juridica tributaria... E por assim dizer: o titular
do direito real de propriedade, o co-proprietario ou condémino (mesmo em situacao
especial), o fiduciario com propriedade, o enfiteuta, o usufrutuario, o
compromissario-comprador imitido na posse, o usuario que demonstre ou tenha
intuito de posse duradoura, o titular do direito real de habitacdo, o possuidor com

animo de propriedade com dominio.”

Dentro da visdo apresentada por Niklas Luhmann, interpreta-se o termo
propriedade utilizado na Constituichio com uma evolugdo, que ndo ¢é
necessariamente um progresso ou regresso, mas algo dado, estabilizado pelo
subsistema de direito tributario, e alcancaria a posse, a enfiteuse, o dominio util e o
direito de superficie, exteriorizado pelos diversos institutos definidos como direitos

reais pelo Codigo Civil, que lhes séo inerentes.

Assim, igualmente em Luhmann se pode concluir que o possivel critério
material a freqlentar a hipétese de incidéncia de tantas quantas leis municipais
instituidoras do imposto em referéncia serd o fato de alguém, pessoa fisica ou
juridica, ser detentor da propriedade, do dominio atil ou, ainda, de atributo outro
inerente a propriedade, vale dizer alguém ser fiduciério (qQue exerca a propriedade),
compromisséario-comprador detentor da posse, enfiteuta, possuidor com animo de
dono e, ainda, superficiario, detentor do direito de superficie (Qque ndo abrange o

subsolo, conforme disp6e o paragrafo unico do artigo 1.369 do CC de 2002).

Diga-se com Gilberto Cabet Junior®®, que sempre se afirmou que

“o direito de propriedade é exclusivo, absoluto e perpétuo, na medida em
gue confere ao titular, exclusivamente, amplos poderes de decidir a respeito
da utilizacdo e destino da coisa, oponivel erga omnes e de duracao
ilimitada, néo se extinguindo pelo nao-uso”.

> |pPTU Aspectos Juridicos Relevantes, obra coletiva, Quartier Latin, 2002, p. 318.
% Em é6tima dissertacgao intitulada ‘Direito de Superficie’ apresentada para exigéncia do curso de
mestre em direito junto a PUC-SP, p. 16 a 19.
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E salienta, citando Maria Helena Diniz: “a propriedade é o direito real mais
amplo, por isso denominado ‘direito real por exceléncia’. Dela derivam todos os
demais direitos reais, quer de gozo e fruicdo (enfiteuse, superficie, servidao,
usufruto, uso, habitacdo), quer de garantia (penhor, hipoteca, anticrese, propriedade

fiduciaria) e ainda os de aquisicdo (compromisso irretratavel de compra e venda).”

Essas teorias permitem assim reafirmar a materialidade possivel ampla do
IPTU, abrangente da propriedade e demais direitos reais. Algumas dessas
caracteristicas e manifestacdes peculiares a propriedade, como signos presuntivos

de riqueza e em principio sujeitos a incidécia do imposto imobiliario municipal, séo:

2.1.1. Posse.

A nocao de propriedade e de posse € inerente ao préprio ser humano em
inequivoca prova de que o Direito Natural nasce com a pessoa natural, pois,
historicamente, a posse decorre da expansdo de territdrios, na maior parte das
vezes, pelo uso do poderio bélico, especialmente do Império Romano, sendo que
aos cidadaos do Estado dominante era permitido o uso das terras conquistadas, mas

gue continuavam pertencentes aquele.

Mas durante séculos se conviveu com o seguinte dilema: como os cidadaos
nao tinham a propriedade, mas apenas exerciam a posse, também né&o tinham o
poder de defendé-la juridicamente. A inexisténcia de titulo de propriedade, essencial
a época para a defesa perante invasores, esbulhadores e turbadores, era empecilho
a manutencdo dos imdveis por meros possuidores, razdo pela qual, decorrido o
tempo e em face da evolucéao historica do Direito, o Estado passou a autorizar por lei
que os cidaddos que estivessem na posse dos terrenos — pertencentes ao Estado
vencedor da guerra, apoderando-se do territorio do Estado derrotado — pudessem
defender em juizo tais terrenos, sendo que a evolucdo dessas autorizacdes foi

transformada em direito de posse.

Nos termos do revogado Cddigo Civil, precisamente artigo 485, a posse — do

latim possidere — € uma situacdo essencialmente fatica, que consiste no
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comportamento, por parte de alguém, pessoa fisica, juridica ou a esta equiparada,

como se fosse proprietario de um determinado bem, sendo-0 ou néo.

No atual ordenamento juridico, externado pela edicdo da Lei n. 10.406, de 10-
1-2002, consta no art. 1.204 que: “Adquire-se a posse desde o0 momento em que se
torna possivel o exercicio, em nome proéprio, de qualquer dos poderes inerentes a

propriedade.”

Ha vérios conceitos e definicdes envolvendo o termo posse, sendo que um dos
mais relevantes, como referéncia, é o de Silvio de Salvo Venosa, que diz: “Posse é o
ato que permite e possibilita o exercicio do direito de propriedade™!. Também ha a
transcricdo dicionarizada, que, segundo Pedro Nunes®, “é o exercicio de um dos
direitos inerentes a propriedade, o modo pelo qual esta se manifesta. Deten¢cédo ou
fruicAo de uma coisa ou um direito. A posse é distinta do dominio e tem vida

autbnoma, independente. Pode existir isoladamente ou coexistir com ele”.

Mas ndo ha como se negar que, na maior parte da legislagdo brasileira,
subsiste a teoria objetivista da posse preconizada por Jhering, conforme
reconhecimento unanime da doutrina patria®, e que a conceitua, ainda que de forma
obliqua, como o exercicio de fato, pleno ou nédo, de algum dos poderes inerentes ao

dominio.

Segundo a teoria objetiva, divulgada por Jhering, para caracterizar uma posse
é suficiente haver o corpus, sendo suficiente o contato fisico, pois é a aparéncia a
exteriorizacdo da posse. Explica-se que o animus é parte integrante do corpus, em
qualquer situacao. Este € o elemento externo, visivel, que expde a todos que detém
a coisa e essa aparéncia €, quase sempre, incontestavel no sentido de indicar quem

€ o possuidor, pois a prova cabal do animus, ou seja, da intengdo ou propdsito de

®! Direito civil: Direitos Reais. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 44

®2 Dicionario de tecnologia juridica. 10. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1979, p. 681, v. 2.

% Arnoldo Wald, Curso de direito civil brasileiro. v.1II. 10.ed. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 1995,
p. 59; Caio Mario da Silva Pereira. Instituicdes de direito civil. v.4. 9. ed. Rio de Janeiro : Forense,
1992, p. 18; Maria Helena Diniz. Curso de direito civil brasileiro. v.4. 8.ed. S&o Paulo : Saraiva, 1993,
p. 32-33; Silvio Rodrigues. Direito civil. v.5. 22.ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1995, p. 20; Washington de
Barros Monteiro. Curso de direito civil. v.3, 32.ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1995, p. 19.
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gue se vale o possuidor, é impossivel por se tratar de elemento subjetivo,

dependendo da inerente variacdo da percepcéo de cada um.

Assim, basta que o objeto esteja em poder de alguém para se caracterizar a
posse, pois quem teria que demonstrar animus ndo € o possuidor e sim o
proprietario. Possuidor € quem esta com um bem em seu poder, tanto que o atual
artigo do Cadigo Civil que trata da matéria menciona exercicio — visivel — de poder
inerente & propriedade. Proprietario € quem possui o0 bem e sobre ele exerce
condi¢do de quem age como dono.

Levadas ao extremo essas consideracdes — materializadoras da corrente que
admite a teoria objetiva da posse — pessoas que exercem papel de comodatario,

usufrutuario, locatario e outros, seriam possuidores e nao meros detentores.

Mas no ambito do direito tributario, a consequente percepcédo do exercicio da
posse nao € levada aguele extremo porque, conforme muito bem observa Sacha
Calmon Navarro Coélho®, apesar de o CTN, em seu art. 34, incluir o possuidor a
qualquer titulo entre os contribuintes do IPTU, ndo é qualguer posse que autoriza a
exigéncia, do seu titular, do imposto: apenas aquelas hipoteses em que o possuidor
se comporta como se legitimo proprietario do imovel fosse. Desse modo, o locatario,

0 comodatario e outros que a estes se assemelham n&o sdo contribuintes do IPTU.®

Somente ha sentido em se tributar com o IPTU a mera posse, quando esta é
exercida como se auténtica propriedade fosse, portanto naquelas hipéteses em que
0 possuidor do bem se julga o seu efetivo senhor e, de fato, o é, apenas nao
detendo o necessério titulo de dominio. Por outro lado, nos casos de desdobramento

da posse, v.g., locacdo, comodato, depdsito, penhor, etc., revela-se descabida a

% Comentarios & Constituicdo de 1988. Sistema tributario. Rio de Janeiro : Forense, 1990, p. 251.

® «A jurisprudéncia desta corte em torno do artigo 34 do CTN, dispositivo que estabelece o sujeito
passivo do IPTU, entende ser da responsabilidade exclusiva do proprietario o pagamento do referido
imposto. Somente contribui para o IPTU o possuidor que tenha animus domini. Assim, jamais podera
ser chamado de contribuinte do IPTU o locatéario ou o comodatario. ...(STJ, 22 Turma, Informativo
130/2002). E ainda: “Tributario. Imposto Predial e Territorial Urbano. Contribuinte. Locatario. H4 um
s6 contribuinte do imposto predial e territorial urbano, que pode ser o proprietario do imdvel, o titular
do dominio Util ou o possuidor, nesta ordem; embora possuidor, o locatario é estranho a relagao
juridico-tributaria, se o Municipio identificou o proprietario contribuinte do imposto, e ndo tem, por isso,
legitimidade para litigar a respeito...” (Ac da 22 T do STJ no RESP 172.522 SP, Rel. Ministro Ari
Pargendler, DJU de 28/06/99).
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exigéncia do imposto do possuidor direto do bem, devendo sé-lo do seu proprietario,

inclusive porque ordinariamente é conhecido pelo ente tributante.

O texto constitucional, - e foi assim desde o da Emenda 18/65 -, cinge, como
salientado, literalmente o campo de incidéncia do IPTU a propriedade predial e
territorial urbana, ao passo que o art. 32 do CTN, como exposto, inclui o dominio atil
e a posse entre suas hipoteses de incidéncia, configurando-se, assim, uma aparente

exorbitancia da lei.

Essa suposta contradicdo entre o texto legal e o constitucional é apenas
aparente®®, posto que a teoria objetivista da posse, de Jhering, adotada,
majoritariamente, pelo Caddigo Civil Brasileiro, como salientado, permite,
perfeitamente, entender a posse incluida na expressdo propriedade, na forma

utilizada pelo constituinte, dentro do subsistema do direito tributario.

2.1.3. Dominio util.

O dominio util € o nome dado, pelo entdo vigente Codigo Civil de 1916 (arts.
678 e ss.), ao conjunto de atributos conferidos ao titular de enfiteuse, aforamento ou
emprazamento, direito real em favor de terceiro, ndo proprietario do bem, que lhe

permite agir quase como se o fosse.

No atual Cddigo Civil, a enfiteuse ndo € mais direito real, tanto que ndo esta
elencada no art. 1.225, sendo que o art. 2.038, ja na parte das disposi¢oes finais e
transitérias, proibe a constituicdo de enfiteuse e subenfiteuses, subordinando as

existentes, até a sua extingao, as disposi¢cdes do Cddigo anterior e as leis especiais.

De fato, nos dias atuais, a enfiteuse é praticamente inexistente, sendo que o
aforamento subsiste, em regra geral, tdo-somente como instituto de direito publico,
em especial o administrativo, incidindo sobre os iméveis federais denominados de

terrenos de marinha (Decreto-lei n. 9.760/46).

% Aliomar Baleeiro. Ob. cit., p. 148 e 154; Sacha Calmon Navarro Coélho. Ob. cit., p. 251-255.



57

Quanto a hipétese de incidéncia sobre o dominio util, tentou o CTN abarcar a
situacdo da quase-propriedade, do imoével objeto de uma relacdo de enfiteuse.
Entretanto, a rigor, de propriedade ndo se trata, mas sim de direito real na coisa

alheia®’.

2.1.4. Enfiteuse e Direito de Superficie. Em que se identificam esses institutos

e onde se diferenciam?

2.1.4.1. ENFITEUSE.

Dispunha o artigo 674 do Cédigo Civil de 1916 (Lei n. 3.071, de 1.° de janeiro
de 1916) que, além da propriedade, consistia direito real, dentre outros, a enfiteuse.

A enfiteuse, também denominada aforamento ou emprazamento, consiste num
direito real, com a caracteristica da alienabilidade e transferibilidade aos herdeiros,
gue da ao enfiteuta o pleno gozo do imdvel, com o dever de conserva-lo e de pagar
um foro anual, em nimero ou frutos. E contrato perpétuo, que o difere do
arrendamento, e tem por objeto terras ndo cultivadas ou terrenos destinados a
edificacdo (o Dec.-Lei n. 9.760/46 permitiu a constituicdo de enfiteuse sobre terrenos

considerados de dominio direto da Uni&o).

Tanto o enfiteuta detém preferéncia na alienacdo do dominio direto pelo
senhorio, quanto o senhorio na venda do dominio util pelo enfiteuta (arts. 683 e 684,
do CC de 1916). Esta preferéncia é estendida ao senhorio, no caso de penhora e
alienacdo em praca do prédio aforado, por dividas do enfiteuta, em condi¢fes iguais
aos demais lancadores na hipotese de arrematacdo ou mesmo no caso de

adjudicacéao.

Ocorrendo a venda do dominio util, sem que o senhorio tenha exercitado o
direito de preferéncia, este tera direito a receber o laudémio (que por definicdo é

exatamente este pagamento decorrente da alienacdo do dominio util, na enfiteuse)

®" Orlando Gomes. In Direitos Reais, Ed. Forense, 1983, p. 245.
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de dois e meio por cento sobre o pre¢o da alienacdo, acaso outro percentual ndo

tenha sido estipulado no contrato.

O artigo 692 do Cdédigo Civil de 1916 elenca trés hipoteses de extingdo da

enfiteuse, in verbis:

"l — pela natural deterioracéo do prédio aforado, quando chegue a nédo valer
o capital correspondente ao foro e mais um quinto deste;

Il — pelo comisso, deixando o foreiro de pagar as pensdes devidas, por trés
anos consecutivos, caso em que o senhorio o indenizard das benfeitorias
necessarias;

Il — falecendo o enfiteuta, sem herdeiros, salvo o direito dos credores."

Saliente-se que o comisso deve ser constituido por decisdo judicial®. A
propésito, a Sumula 122 do STF estabelece que “o enfiteuta pode purgar a mora

engquanto ndo decretado 0 comisso por sentenca”.

No livro intitulado “Direito das Coisas”, Carlos Roberto Gongalves® faz desfilar
outras modalidades de extincdo da enfiteuse, como o0 perecimento do objeto, a
desapropriacdo, o usucapido, a renuncia feita pelo enfiteuta, a consolidacéo (quando
0 enfiteuta exerce o direito de opg¢éo pela venda da propriedade), a confusao e o

resgate.

Nos termos do artigo 693 do CC de 1916, salvo acordo entre as partes, todos
0S emprazamentos sdo resgataveis dez anos depois de constituidos, mediante o
pagamento de um laudémio, que serd de dois e meio por cento sobre o valor da
propriedade plena e de dez pensfes anuais pelo foreiro, que ndo pode renunciar ao

resgate.

E possivel, também, com restrigdes, o resgate de bens imoveis da Unido (Dec.-
Lei n. 9.760/46), por ndo mais subsistir o Decreto n. 22.785/33, na parte que proibia

o resgate de terrenos deste ente da federacao’®.

®® Stimula 169 do STF: “Depende de sentenca a aplicacdo da pena de comisso”.
% 6.ed., atualizada de acordo com o novo Cédigo Civil, Ed. Saraiva, 2003, p. 156-157.
"® Revista dos Tribunais -RT ns.164/793 e 86/423; Revista Forense - RF ns.108/604 e 61/98.
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No que pertine a incidéncia de tributos sobre a enfiteuse, o artigo 682 do CC de
1916 estabelecia a obrigacdo do enfiteuta de “satisfazer os impostos e 0os 6nus reais

que gravarem o imovel”.

Mas essa diretiva do Cddigo Civil ndo é suficiente para sustentar a incidéncia
do IPTU sobre essa manifestacdo juridica. De fato, o enfiteuta, como detentor do
dominio util, pode, pelas competentes leis municipais, ser alocado na polaridade

passiva da relacao juridica tributaria.

Sendo por mais, porque, como salientado, essa a interpretacdo sistematica que
se extrai do texto constitucional, adequadamente aquilatada pelo legislador

complementar no artigo 34 do Cédigo Tributario Nacional*.

Caminha nesta senda a jurisprudéncia brasileira, firmada a partir de inUmeros
julgados do Superior Tribunal de Justica, no sentido de que o IPTU tem como
hipétese de incidéncia ndo apenas a propriedade, o dominio Gtil e a posse exercida

com animus domini, mas também a enfiteuse. "

Ressalte-se que o atual Codigo Civil, no Livro Complementar, artigo 2038,
proibiu a constituicdo de enfiteuses e subenfiteuses subordinando as existentes, até
que se extingam, as disposi¢cdes do Codigo Civil de 1916 e leis posteriores que
trataram do instituto, proibindo ainda, no seu § 1°, a cobranca de laudémio (ou
prestacdo analoga) nas transmissfdes de bem aforado, sobre o valor das construcées
ou plantacdes e a constituicdo de subenfiteuse, permitindo observar que esta norma
introduziu a ultra-atividade das normas do Codigo de 1916, no que pertine as até

entdo existentes.

LAt 344

2 STJ, acérddo unanime proferido no RESP 267.099 BA, site certificado — DJ 00//2/27/5, Relatora
Min. Eliana Calmon, de onde se colhe do voto: “Na hipétese dos autos, temos imo6vel do dominio da
CODEBA, nao importando para o deslinde da querela que seja ele regido pela enfiteuse, em que o
dominio indireto seja da Unido, poque € contribuinte do IPTU nao s6 o dominus, mas também o titular
do dominio atil, o que descarta a possibilidade de escapar a abordagem quanto ao sujeito passivo da
relacao tribitaria referente ao IPTU.”
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2.1.4.2. DIREITO DE SUPERFICIE.

Sabe-se que para os romanos, segundo nos faz lembrar Caio Mario da Silva
Pereira’®, ndo se impunha limite de extensao vertical & propriedade, que abrangia a

superficie, o subsolo e 0 espaco aéreo.

A evolucéo do direito brasileiro, especialmente quanto a propriedade, culminou

com a regra do inciso IX do art. 20 da CF, que elenca como bem da Uni&do o subsolo.

Disso resulta a inquietante indagacao: qual a extensao do conceito de direito
de superficie? N&o se trata de conceito que goza de denominacdo homogénea’,
mas € certo que ndo esta limitado aquela fina camada de solo que separa 0 espacgo
aéreo do subsolo, dado que para a edificacdo de construgcdo e mesmo para as
plantacdes havera necessariamente que se extrapassar esses limites, apoderando-

se da parte inferior e superior do solo.

Partindo da etimologia da palavra superficie que significa a extensdo de uma
area limitada, Gilberto Cabett Junior’® conceitua o direito de superficie como “o
direito real de utilizacdo de imovel alheio para fins de constru¢do e/ou plantagcéo ou
ainda o direito real de uso, gozo e disposicdo das construgcbes e/ou plantacdes
(juntamente com o solo), surgidas do exercicio do direito ou ja existentes ao tempo
da constituicdo, em terreno pertencente a terceiro”. E acentua: “ndo admitimos,
portanto, a possibilidade de separagédo do solo e das acessfes e a coexisténcia de
propriedades separadas do superficiario e do dominis soli.”

“O direito de superficie ocorre quando o proprietario concede a outrem a
prerrogativa de construir ou plantar em seu terreno, por tempo determinado,
mediante escritura publica devidamente registrada no Cartério de

. . nl6
Imoveis.”

'3 Caio Mario da Silva Pereira, InstituicBes de Direito Civil, 132 ed., v. 4, RJ, Forense, p.75/77.

I “Aquilo que sobre o solo se fez; refere-se aos objetos e ndo ao terreno” (Luiz da Cunha Gongalves,

Tratado de Direito Civil em comentario ao Cédigo Civil Portugués, Max Limonad, 1955 v. XI, Tomo |,
. 405).

& Ob.cit. p.46.

’® Silvio Rodrigues, Direito Civil, Direito das Coisas, vol. 5, Ed. Saraiva, 27.ed., 2002, p. 275.
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Prossegue em seu ensinamento o mestre civilista:

"...durante o periodo de vigéncia do contrato, o proprietario confere ao
superficiario a propriedade util de seu imével, para que este nele construa
ou plante. Esse negécio difere do arrendamento, com que se parece,
porgue representa um direito real sobre coisa de outrem. Como direito real,
€ oponivel erga omnes, ou seja, contra todos, e conta com a prerrogativa da
sequela, isto €, com a possibilidade de buscar a coisa nas maos de quem
quer que injustamente a detenha, para nela exercer o direito de que é titular.
Para que o direito real deflua do contrato, basta que este se registre no
Cartoério de Registro de Imoveis."

O legislador do novo Cédigo Civil prescreveu no art. 1.225 entre os direitos

reais, a superficie.”’

Vale relembrar, como registro histérico, que o direito de superficie teve
disciplina legal no Brasil, quando ainda col6nia portuguesa, através da entdo
conhecida Lei Pombalina, de 9 de julho de 1773, que mesmo sem usar a expressao
direito de superficie foi mantida em vigor pela lei de 20 de outubro de 1823, onde a
Assembléia Constituinte impds a manutencéo de vigéncia das Ordenacdes Filipinas
até a elaboracdo do Cdédigo Civil. Foi o direito de superficie extinto tacitamente pela
Lei n. 1.257, de 29/9/1864, que ndo o elencou entre os direitos reais e, inobstante
constar do projeto de codigo civil elaborado por Clévis Bevilaqua, a proposta foi
rejeitada pela comissdo revisora, que nao permitiu a sua introducdo do rol dos
direitos reais constantes do Cdédigo Civil de 1916. Agora pelo novo Cadigo Civil, foi

reintroduzido entre os direitos reais.

Diferentemente da enfiteuse, também direito real, como assinalado,
caracterizada pela perpetuidade, o direito de superficie (a concessédo, gratuita ou
onerosa - art. 1370 do CC de 2002 - para construir ou plantar, através de escritura
publica) se da por tempo determinado, revertendo a propriedade plena sobre o
terreno, construcdo ou plantacdo ao proprietario, ao final do prazo estipulado, se

outras condi¢Bes nao tiverem sido estabelecidas (art. 1375 do atual Codigo Civil).

" Na traca do que dispfe o § 1° do art. 2° da LICC (Dec.-Lei n. 4.657, de 14/9/1942), os artigos 21 a
24 da Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001 (Estatuto da Cidade) foram revogados, uma vez que 0s
artigos 1.369 a 1.377 do Cédigo Civil de 2002 regularam inteiramente e com diferencas a matéria.
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Apenas se inerente ao objeto do contrato podera o superficiario edificar no
subsolo, que Ihe é vedado como regra (par. Unico do art. 1.369). Esse direito pode

ser transferido para terceiros e €, também, transferivel aos herdeiros (art. 1.372).

Preservou-se, de modo muito similar as normas prescritas para a enfiteuse, o
direito de preferéncia, em igualdade de condic¢des, para o proprietario, na hipétese
de alienacéo, pelo superficiario, do direito de superficie, e para este, na hipotese de

alienacao, pelo proprietario, do imovel (art. 1.373).

O direito de superficie também pode ser constituido por qualquer pessoa
juridica de direito publico interno, e a concessao firmada pelo ente federado reger-
se-a pelas normas do Caodigo Civil, permitindo-se ao legislador da Unido editar lei

especial para esta hipotese.

A norma veiculada pelo artigo 1.370 do Cadigo Civil de 2002 impde ao

superficiario o dever de arcar com os tributos que incidam sobre o imével.

Em suma, a legislagéo civil possibilita a concessdo de um direito real de
utilizacdo do solo, com vistas a construcao e edificacdo, que grava o imovel alheio

integralmente.

2.1.4.3. DISTINCAO ENTRE ENFITEUSE E DIREITO DE SUPERFICIE.

Conquanto possuam pontos semelhantes — pois sao direitos reais -, 0 direito de
superficie, reintegrado — como adiantado — ao direito positivo brasileiro’® pelo novo

Cadigo Civil, ndo se confunde com a enfiteuse.

E possivel elencar aspectos objetivos dessa dessemelhanca: a) a enfiteuse é
atribuicdo perpétua, que admite, entretanto, o resgate. O objetivo do resgate é
consolidar a propriedade plena nas maos do foreiro; a concessao do direito de

superficie € por prazo determinado e, ndo ocorrendo estipulacdo em contrario, ao

"8 Ver Silvio Rodrigues, op. cit. p. 275.
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final do prazo a posse plena passa a ser do proprietario do imével, incluindo o
terreno, a construcdo ou a plantacdo; b) na enfiteuse o pagamento de pensao ou
foro anual € sua caracteristica; a concessao da superficie pode ser onerosa ou
gratuita; c) a enfiteuse sO poderia incidir sobre terras ndo cultivadas ou terrenos
destinados a edificacdo (art. 680 do Cdodigo Civil revogado), enquanto o direito de
superficie pode incidir sobre imoveis edificados; d) na enfiteuse, o senhorio, ou
proprietario, tem direito ao laudémio (percentagem sobre o valor do negdcio), a cada
transferéncia, a titulo oneroso, do dominio util; o paragrafo Unico do artigo 1.372 do
Cddigo Civil de 2002 proibe a estipulacdo de qualquer pagamento, em favor do
proprietario, na concesséao do direito de superficie, lembrando-se que na hipotese de
alienacao, na enfiteuse deve-se observar o direito de preferéncia, o que ndo sucede

no direito de superficie.

Como se V€, a estrutura normativa do direito de superficie, diferentemente da
enfiteuse, busca fazer com que a propriedade cumpra sua funcéo social, integrada
pelos principios que disciplinam o seu uso, gozo e disposicdo em beneficio da
coletividade, diferentemente do instituto da enfiteuse que, conquanto também
atingisse esse objetivo, procurava produzir o efeito de materializar a propriedade

como bem do enfiteuta.

2.1.4.4. A INCIDENCIA DO IPTU SOBRE O DIREITO DE SUPERFICIE.

O direito de superficie € um direito real. Ao conceder o direito de construir e de
plantar, através de escritura publica, o proprietario retém a denominada propriedade
direta, transferindo a propriedade util, ou dominio Gtil, para o superficiario.

A norma constitucional padrdo do imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana traz, ainda que ndo admitam alguns doutrinadores’®, a possibilidade
de o imposto incidir sobre o fato de alguém ser proprietario, possuidor, fiduciario
(que exerca a propriedade), compromissario comprador detentor da posse, enfiteuta,

possuidor com animo de dono e, também, superficiario.

 Vide, por exemplo, Jayr Viégas Gavalddo Jr., A inconstitucionalidade do artigo 32 do Codigo
Tributario Nacional, Ed. Quartier Latin, 2002, p. 287-309.
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Por ébvio que a concretizacdo desse comando carece, em primeiro lugar, da
edicdo de leis municipais contemplando expressamente a hipotese; depois, do ato

de expedicdo da norma individual.

Nao ha, todavia, empeco a que o legislador municipal edite norma com esse
conteudo, objetivando tributar o superficiario, detentor da concessao, através do
IPTU.

Mas, sera possivel, desde que a lei municipal contemple a hipbtese
estabelecendo critérios objetivos de fixacdo da base de calculo, que o IPTU incida
sobre o direito de superficie (que ndo abrange o subsolo, conforme dispde o
paragrafo Unico do art. 1.369 do CC de 2002) e também sobre a utilizacdo deste

pelo proprietario que resolver, p. ex., construir uma garagem subterranea?

Na jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justica Federal, ocorrida entre 11 e 13 de setembro de 2002, foi
editado o Enunciado 94, como manifestagdo exegética do artigo 1.371 do Cdédigo
Civi®®, com o seguinte teor: “as partes tém plena liberdade para deliberar, no
contrato respectivo, sobre o rateio dos encargos e tributos que incidirdo sobre a area
objeto da concessao do direito de superficie.”

Essa possibilidade de rateio dos encargos e também dos tributos que venham
a incidir sobre a area concedida, especialmente no que respeita ao valor dos tributos
incidentes sobre o imovel, se assemelha aquela alternativa que de cotio é utilizada
nos contratos de locagdo de imovel, que tem natureza juridica de direito privado,
onde locador e inquilino acordam que o valor relativo ao IPTU incidente sobre o fato
“ser proprietario” sera suportado pelo locatario.

E certo, todavia, que essa convencdo particular ndo pode ser oposta a
Fazenda Publica, para modificar a definicdo legal do sujeito passivo da obrigagéo

8 cc, art. 1.371 - “O Superficiario respondera pelos encargos e tributos que incidirem sobre o
imovel.”
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tributaria (no exemplo citado, o0 proprietario), sendo por mais, porque assim
determina o artigo 123 do Cédigo Tributario Nacional®.

Igualmente, na concessao de superficie, figurando o superficiario no pélo
passivo da relagdo juridica tributaria do IPTU, qualquer acordo que venha a
empreender com o proprietario ndo tera o condao de alterar a estrutura normativa
eventualmente editada, a luz da permissédo constitucional. Sera, na hipétese,

contribuinte do IPTU o superficiério.

Mas ainda ndo se deu adequada resposta a inquiricdo. Segundo se colhe da
monografia de Gilberto Cabett Junior®, trés s&o as teorias que intentam desvendar a
natureza juridica do direito de superficie: a unitarista , que entendem ser esse direito
uma relacdo unitaria envolvente do superficiario e do dono do solo, que tem por
objeto o imbvel, sem separacdo das partes integrantes, para a qual ndo ha a
simultaneamente dois vinculos, identificando assim o instituto ao arrendamento, a
serviddo; a dualista, que divisa nesse direito duas relagbes (superficiario-bem
superficiario e superficiario-dono do solo), para quem a primeira (superficiario-bem
superficiario) seria reveladora tipica de relacdo de propriedade, separada e
autbnoma, e a segunda (superficiario-dono do solo) revelaria uma tradicional
serviddo; a do direito autbnomo , que considera o direito de superficie como de
direito real autbnomo, que permitiria a coexisténcia de “duas propriedades
autbnomas” sobre o mesmo imével: a do superficidrio sobre as acessdes
(construcdes e plantacbes) e a do proprietério, do dominus soli, sobre o terreno.
Como assinala esse autor: “Com isso, 0 solo e as acessdes artificiais, partes
integrantes deste, embora constituam uma sé coisa, naturalmente indivisivel,

pertenceriam, durante a vigéncia da superficie, a proprietarios distintos.”

Da tomada de posicdo do legislador municipal acerca da concepcdo da
natureza juridica do direito de superficie (se unitarista, dualista ou direito autbnomo)

seguir-se-4 a opcao por tributar ou ndo, conjunta ou separadamente, ampliando-se a

8t “Artigo 123 do CTN — Salvo disposicdo de lei em contrario, as convengdes particulares, relativas a
responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Pdublica, para
modificar a definicdo legal do sujeito passivo das obrigac@es tributarias correspondentes.”

8 Ob. cit. p. 61/65.
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materialidade do imposto, a acessao (a construcao ou edificagéo) objeto do direito

de superficie e o terreno, pertencente ao proprietario.

Assim, lastreado na convicgdo da natureza juridica do direito de superficie
como direito auténomo, sera possivel fazer incidir a norma positiva simultaneamente
sobre a relacdo “superficiario-bem superficiario” e “proprietario-nua propriedade”,

como situacdes juridicas distintas.
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3. AFUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE URBANA COMO COMPO NENTE DA
MATERIALIDADE DO IPTU.

A Constituicdo cidada introduziu, através dos seus artigos 182 e 183, sensivel
alteracdo no conceito de propriedade urbana para o fim de tributagédo pelo IPTU, ao
estabelecer expressamente que a politica de desenvolvoimento urbano objetiva
ordenar o desenvolvimento pleno das func¢des sociais da cidade e que a propriedade
urbana cumpre a sua funcéo social quando atende as exigéncias do plano diretor,
instrumento basico e obrigatdrio para cidades com mais de vinte mil habitantes, para

0 progresso e expansao urbana.

Em verdade esse cenario constitucional sofreu progressiva constru¢do desde
1934, tendo sido elevado a categoria de principio da ordem econdmica e social
expessamente pela CF de 1967, precisamente atraves do inciso Il do art. 165. O
constituinte de 1988 foi além, insculpindo no inciso XXIlII do art. 5°, que trata dos
direitos e deveres individuais e coletivos, que “a propriedade atendera sua funcao

social”.

Implica a disposi¢ao constitucional no afastamento da concepc¢ao do direito de
propriedade como absoluto (que em verdade nunca o foi, pois sempre sofreu
limitacdo imposta pelas leis de posturas e também pela supremacia do interesse
publico, e.g. desapropriagdo, requisicdo, etc.), como também na exigéncia de que
seu uso e fruicdo se operem de forma a atender os interesses da coletividade, aos

interesses publicos.

Maria Helena Diniz®® a propésito escreveu que “condicionada estad a
convivéncia privada ao interesse coletivo, visto que a propriedade passa a ter funcéo
social, ndo mais girando em torno dos interesses individuais do seu titular. Como Diz
Miguel Reale, ‘a propriedade é como Janus bifronte: tem uma face voltada para o
individuo e outra para a sociedade. Sua funcdo é individual e social. Busca-se
equilibrar o direito de propriedade como uma satisfacao de interesses particulares e

sua funcdo social, que visa atender ao interesse publico e ao cumprimento de

8 Maria Helena Diniz, Curso de Direito Civil Brasileiro, Direito das Coisas, 172 edicdo, SP, Saraiva,
2002, v.4, p. 101-102.
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deveres para com a sociedade. Logo, a propriedade, como diz Ebert V. Chamoun,
sem deixar de ser um jus (direito subjetivo), passa a ser um munus (direito-dever),
desempenhando uma fungéo social. A propriedade estd, portanto, impregnada de
sociabilidade e limitada pelo interesse publico”. E mais a frente acrescenta a
doutrinadora: “o exercicio do dominio deve ser instrumento de cooperacao social e
de consecucdo de finalidades publicas. Por isso, diz Barassi, com acerto, que a
funcdo social da propriedade na norma juridico-positiva seria a instrumentalidade da
propriedade dos bens de producéo e, na forma juridico-negativa, uma limitacdo aos
poderes do proprietario para atender aos interesses sociais, como saude publica,
cultura, economia popular, seguranca nacional, higiene, etc. A propriedade pertence,
portanto, mais a seara do direito publico do que a do direito privado, visto ser a Carta

Magna que traca seu perfil juridico.”

Relativamente ao IPTU a antiga norma do 8 1.° do art. 156, anterior a EC
29/2000, estabelecia que a progressividade do imposto, nos termos da lei municipal,
deveria assegurar a funcdo social da propriedade. Apdés o advento da referida
emenda resta evidente que a aludida progressividade deve atender a funcao social,
mas nos termos das disciplinas do artigo 182 da CF.

Cintia Estefania Fernandes®®, lembrando o mestre José Souto Maior Borges,

evidenciou que “a CF ndo prevé alternativas para o exercicio do direito de
propriedade imobiliaria urbana: com ou sem funcéo social’ a propriedade devera
exercer sempre a funcdo social. Passando do texto ao contexto, verifica-se que, em
que pese a funcdo social da propriedade urbana n&do possuir o seu contetdo
expressamente delineado pelo texto constitucional, foi determinado que a
progressividade do IPTU é um meio de exigir que a propriedade cumpra a sua
funcdo social, o que devera ser observado pelo legislador municipal, sob pena de,

assim néo procedendo, estar inobservando os ditames constitucionais”.

8 Cintia Estefania Fernandes, IPTU Texto e Contexto, Editora Quartier Latin do Brasil, SP, 2005, p.
66/67.
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4. POSSIVEL ASPECTO TEMPORAL DO IPTU.

Costuma-se designar por aspecto, ou critério temporal, as condicionantes de
tempo, momento ou instante, contidas na norma instituidora do tributo, que
ensejardo a subsuncdo do fato efetivamente ocorrido a previsdo normativa,
irradiando-se o efeito que lhe é préprio: a autorizacdo para que alguém dotado de
competéncia edite norma individual e concreta certificadora da ocorréncia do fato e

constituidora da obrigacéo tributaria.

N&o se consegue, num primeiro lanco de vista, divisar do inciso | do art. 156 da
Constituicdo qual é esse momento. E possivel, todavia, frente a uma interpretacéo
sistematica, especialmente das normas constitucionais que tratam da periodicidade
dos orcamentos (com previsdo de despesas e estimativa de receitas, no caso da lei
orcamentaria anual-LOA, precedida da lei de diretrizes orcamentéarias-LDO), que a

incidéncia desse especifico imposto havera de ocorrer uma vez a cada ano.

A respeito dessa assertiva e a mingua de regra expressa no texto permanente,
o art. 35 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias (ADCT) da CF dispde
que o projeto de lei de diretrizes orcamentarias deve ser encaminhado até oito
meses e meio antes do encerramento da sessao legislativa e devolvido para sancao
até o encerramento do primeiro periodo da sesséo legislativa (inciso Il do § 2° do art.
35 da ADCT), ndo podendo o Congresso Nacional (nem as Camaras Municipais)
entrarem em recesso sendo aprovada LDO (8 2° do art. 57 da CF). Igualmente, o
inciso Ill, do mesmo dispositivo, estabelece que a Lei Orcamentaria Anual deve ser
encaminhada para sancdo até o até o término da sessdo legislativa, tudo a
referendar que o IPTU, espécie de receita tributaria essencial para que o0s
Municipios atendam aos interesses publicos, fim Ultimo da administracdo, tenha

incidéncia anual, em data que a lei municipal fixar.

Pode suceder — e isto ndo é incomum — que a alienacdo de determinado imovel
possa acarretar aos participes do negécio juridico duvida com relacdo a quem deve
resgatar o valor do imposto imobiliario incidente e ainda eventualmente nédo saldado.
O momento de incidéncia da norma (0 seu critério temporal) permite, todavia,

dissipa-la: o sujeito passivo sera aquele (proprietario, possuidor, detentor do dominio
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atil, etc.) constante do cadastro imobiliario do municipio no atimo legal de incidéncia
constante da lei instituidora do gravame e, mesmo prevendo a escritura a eventual
responsabilidade pelo pagamento de possiveis débitos relativos ao IPTU,
prevalecerd a regra do artigo 123 do CTN, valendo apenas para as partes a

convengao que estabeleceram.
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5. PROVAVEL ASPECTO ESPACIAL DO IPTU.

Como critério ou aspecto espacial tem a doutrina designado o conjunto de
condicdes ou circunstancias de lugar (espaco territorial) em que a norma tributaria
poderd ter incidéncia, descrito expressamente ou surpreendido na implicitude do

texto da lei instituidora do tributo.

Ao estabelecer, o constituinte, que o imposto grava a propriedade predial e
territorial urbana (1, 156, CF), delineou, de forma objetiva, o possivel critério espacial

da norma: o perimetro urbano dos municipios

De logo se afasta, pela dic¢do constitucional, qualquer hipoétese de o imposto
predial e territorial de competéncia dos municipios tributar imoveis que ndo sejam

considerados urbanos.

Anuncia-se, assim, ja na regra de competéncia, uma limitacdo ao seu exercicio:
o limite territorial, na medida em que, como se vé do disposto no inciso VI do art. 153
da CF, compete exclusivamente a Unido a instituicdo do imposto que possa vir a
gravar a propriedade localizada no territério do Municipio, porém no seu contorno

rural.

O perimetro urbano, a luz da autonomia municipal, é fixado por cada municipio,

através de lei propria®. A autonomia, para esse desiderato é plena.

Entretanto, para efeito de incidéncia do IPTU, conquanto irrefragavel o direito
do Municipio em estabelecer o seu perimetro urbano, ndo sera este (até podera
ser®), todavia, 0 que compora necessariamente a hipétese tributaria. Fosse assim,

poderia o Municipio instituir como urbana a integralidade de seu territorio,

% «CF, art. 30. Compete aos Municipios: (...) — VIl — promover, no que couber, adequado

ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e controle do solo
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amesquinhando a competéncia da Unido para tributar a propriedade territorial rural

(CF, VI, do art. 153), 0 que soa, em principio, irrealizavel.

Por isso que, neste particular, reclama-se a lei complementar do inciso | do art.
146 da CF, para “dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre

a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios”.

A guisa de complemento apenas, vez que o objetivo deste escrito é delimitar a
matriz constitucional do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana, sem
incursao pela legislacao infraconstitucional, a ndo ser a feicdo de exemplo, para, ao
depois, promover-se outras investigacoes, deve-se salientar a recepc¢ao do disposto

no art. 32 e seus paragrafos do CTN.

5.1. O ART. 32 DO CTN.

Sem duavida que esse é um caso tipico de recepcdo da legislacdo
infraconstitucional ndo conflitante com a nova ordem constitucional instaurada a
partir de 5 de outubro de 1988.

De efeito, as disposi¢cdes do art. 32, e seus paragrafos, da Lei n. 5.172/66
realizam essa atribuicdo dada pelo art. 146 da CF a lei complementar visando evitar
conflito de competéncia, quando estabelece, em respeito a autonomia municipal,
que para efeito de incidéncia do IPTU, zona urbana sera aquela que observar pelo
menos dois requisitos minimos de melhoramentos que menciona. Pode-se, numa
tomada de posicdo meramente valorativa e pré-legislativa, ndo aceitar os critérios
indicados no 8 1.° do referido artigo, entretanto, ndo se pode deixar de considerar

que objetivamente ele realiza o intento da norma constitucional.

Isso porque néo tivesse a norma eleito os referidos critérios para conceituar,
com vistas a fixacdo do espaco possivel de incidéncia do IPTU — passivel de
instituicdo pelos incontaveis entes municipais -, 0o perimetro urbano, estar-se-ia
diante de outorga de competéncia reveladora de vicio de tributacdo, na medida em
que poderia se ter por reduzido artificialmente, por lei municipal, espaco tipico de
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incidéncia do tributo federal sobre a propriedade, em inaceitavel invasao de
competéncia legislativa. A referida norma, assim, antecipa-se a eventual conflito de

competéncia, eliminando-o preventivamente.

De outro vértice, admitissemos a competéncia plena municipal de delimitacédo
do perimetro urbano para a incidéncia do IPTU, deveriamos também aquiescer
competir a Unido a possibilidade de definir legalmente “perimetro rural” visando a
incidéncia do ITR, o que traria, sem duvida, inimeros conflitos. A norma geral do art.
32 do CTN tem assim o meérito de evitar situagdes que tais conflituosas.

Lapidar o ensinamento de Aires Fernandino Barreto®” *

conceituar o que seja
urbano por diferenciacdo daquilo que seja rural é missao da lei complementar. Se o
Municipio pode dizer o que € urbano, haveremos de admitir que a Unido pode dizer
o que é rural. Ora, forcosamente, de conceitos diversos surgirdo conflitos, parece-me

legitimo que a lei complementar, desde logo, trace seu marco divisorio.”

Reafirme-se: 0s municipios seguem autbnomos para fixarem o0s seus
perimetros urbanos, que, alias, poderdo ser continuos ou descontinuos; porém, para
efeito de incidéncia do IPTU, urbano sera considerado o imoével localizado em area
qgue seja servida por pelo menos dois dos melhoramentos, construidos ou mantidos
pelo Poder Publico, indicados no § 1.2 do art. 32 do CTN®,

O ente que néo fizer com que a norma fixadora do IPTU subsuma-se aquela do
Codigo Tributario Nacional, ou ver-se-a diante de zona rural e o imével (a
propriedade ou a posse de) nele localizado sofrerd a incidéncia do ITR, de

competéncia da Unido, ou, ao menos, podera ver guestionada a sua incidéncia.

Como ressonancia do principio da autonomia municipal, o legislador do CTN

escreveu no § 2.° do artigo 32, in verbis, que

8 Aires Fernandino Barreto, Impostos sobre a Propriedade Imobiliaria, Revista de Direito Tributario,
Sao Paulo, a. 15, n. 58, p. 231, 4°. Trim. 1991.

88 «CTN, art. 32 (...) - par. 1°. (...) | — meio fio ou calgamento, com canalizagdo de aguas pluviais; Il —
abastecimento de agua; Il — sistema de esgotos sanitarios; IV — rede de iluminagéo publica, com ou
sem posteamento para distribuicdo domiciliar; e V — escola primaria ou posto de salde a uma
distancia maxima de 3 (trés) quildbmetros do imével considerado.”
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"a lei municipal pode considerar urbanas as areas urbanizaveis, ou de
expansdo urbana, constante de loteamentos aprovados pelos 6rgaos
competentes, destinados a habitacdo, a industria ou ao comércio, mesmo
gue localizados fora das zonas definidas nos termos do paragrafo anterior."

Os imoveis localizados nas areas consideradas urbanizaveis ou de expanséao
urbana néo sofrerdo, todavia, a incidéncia do IPTU, podendo sofrer a do imposto da

Unido, que grava a propriedade rural, o ITR.

E que, apenas para realcar, diferentemente do IPTU, nos termos das
disposi¢des constantes no § 1.° do art. 32 do CTN, no caso do ITR n&o basta
objetivamente a localizacdo do imével fora do perimetro urbano do Municipio, na
medida em que a composicdo de sua base de calculo, para viabilizar o quantum
debeatur, leva em consideracdo ndo sO0 a dimensdo e o valor da terra nua, mas
também, a area aproveitavel, ou seja, aquela passivel de exploracdo agricola,

pecuaria, granjeira, aquicola ou florestal (Lei n°® 9.393/96).
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6. ASPECTO PESSOAL POSSIVEL DO IPTU.

O denominado aspecto ou critério pessoal da norma tributaria, destacado
abstratamente do fato tributavel realizado pela pessoa sujeito da imposi¢cdo que sera
exigida pela pessoa politica titular da competéncia (indelegavel) para criar o imposto,
permite surpreender os sujeitos que irdo freqiientar os pélos ativo® e passivo da

relacdo juridica tributaria®.

E bem verdade que o legislador infraconstitucional podera indicar outro suijeito,
vinculado ao fato, que, como responsavel, responderd pelo dever juridico em

substituicdo ao destinatario constitucional tributério (art. 128 do CTN).

Mas, no propésito de extrair das regras da Constituicdo uma matriz do IPTU,
nao refogem ao exegeta as coordenadas de quem podera ser, inicialmente, sujeito

ativo e sujeito passivo.

E evidente que também aqui o legislador havera de lancar méo da relacdo
juridica, como a sintese instrumental que tem por objeto a satisfacdo da prestacao
pecuniaria cometida a um como detentor de um direito subjetivo e a outro como

aguele a quem incumbe o dever de realiza-la.

Geraldo Ataliba ensina que o “aspecto pessoal, ou subjetivo, € a qualidade (...)
que determina os sujeitos da obrigagéo tributaria, que o fato imponivel fara nascer.
Consiste numa conexdao (relacdo de fato) entre o nucleo da hipotese de incidéncia e

duas pessoas, que serao erigidas, em virtude do fato imponivel e por forca da lei, em

8 Art. 119 do CTN: “Sujeito ativo da obrigacdo é a pessoa juridica de direito puablico titular da
competéncia para exigir o seu cumprimento.”

% Art. 121 do CTN: “Sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de
tributo ou penalidade pecuniaria. Paragrafo Unico: O sujeito passivo da obrigacéo principal diz-se: | —
contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato
gerador; Il — responsavel, quando, sem revestir a condicao de contribuinte, sua obrigagao decorra de
disposicéo expressa de lei.”
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sujeitos da obrigacéo. E, pois, um critério de indicagdo de sujeitos, que se contém na

h.i.”%t

6.1. SUJEITO ATIVO POSSIVEL.

Sujeito ativo é aquele titular da capacidade de exigir o pagamento do tributo. “O
sujeito ativo é o titular do direito subjetivo de exigir a prestacdo pecuniaria e, no
direito brasileiro, pode ser uma pessoa juridica, publica ou privada, se bem que néo

vejamos empecilho técnico de que seja uma pessoa fisica.”?

O termo exigéncia aponta para a consecucdo dos atos administrativos
(lancamento, imposicdo de multa, fiscalizagdo, exigéncia do cumprimento de
obrigacdes acessorias, notificagdo da pratica de crime contra a ordem tributaria,
inscricdo em divida ativa, etc.) e judiciais (aforamento de medida cautelar fiscal que
torne indisponiveis bens visando assegurar bom éxito na execucao, execucao fiscal,

etc) tendentes ao percebimento do objeto da obrigacéo tributéria, o dinheiro.

Desprende-se da norma constitucional tributaria que o sujeito ativo do IPTU
sera 0 municipio que o instituir ou ainda o Distrito Federal, por obra e forca do
disposto na parte final do art. 147 da CF, que diz caber a este ente federado os

Impostos municipais.

E o municipio quem, instituindo o imposto que venha gravar a propriedade ou
atributo outro desta, integrara o polo ativo da obrigacéo tributaria. Disso decorre que
outra pessoa politica de direito constitucional interno ndo podera assumir essa
posicdo, sequer por delegacdo, em respeito ao principio constitucional implicito da

indelegabilidade da competéncia legislativa tributaria, realcado pelo art. 7° do CTN.

6.2. SUJEITO PASSIVO POSSIVEL.

% Geraldo Ataliba, Hipdétese de Incidéncia Tributaria, 62 ed., 42 tiragem, Malheiros Editores, 2003, p.
80.
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Inegavelmente h& na Constituicdo um destinatario que sofrer4d o impacto da
norma criadora do IPTU. Aquele ao qual esta impora o dever de adimplir com o

pagamento do imposto. O sujeito passivo, o contribuinte.

E saudavel a adverténcia de Ataliba, sempre atual, no sentido de que “o sujeito
passivo €, no direito constitucional brasileiro, aquele que a Constituicdo designou,
nao havendo discricdo do legislador na sua designacdo. SO pode ser posto nessa
posicdo o ‘destinatario constitucional tributario’ (para usarmos a excelente
categorizacdo de Hector Villegas). Nos impostos, é a pessoa que revela capacidade
contributiva, ao participar do fato imponivel, promovendo-o, realizando-o ou dele

tirando proveito econémico (CF, art. 145, § 1°)".%

Expressando a Lei Maior que o imposto grava a propriedade de imével predial
ou territorial urbano (o fato de alguém ser proprietario), inequivocamente o encargo

tributario cabera aquele que for o detentor da propriedade.

Sem duvida que esse raciocinio é valido também para as hip6teses
encampadas pelo termo propriedade (posse, dominio util, enfiteuse, direito de
superficie). Vale dizer. a lei municipal podera indicar como sujeito passivo 0

posseiro, o detentor do dominio util, o enfiteuta, o usufrutuario, o superficiario, etc.

A lei municipal terd assim um amplo leque para alocar inUmeros sujeitos na
polaridade passiva da relacao juridica que surdira a luz com o acontecimento do fato

imponivel, em consonancia com a materialidade do tributo realgcada neste estudo.

%2 paulo de Barros Carvalho, Fundamentos Juridicos da Incidéncia, 22 ed., Editora Saraiva, 1999, p.
149.
% Geraldo Ataliba, Hipétese..., pag. 80.
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7. ASPECTO QUANTITATIVO POSSIVEL.

Pondo-se de lado os impostos vocacionados para atuarem com foros de
extrafiscalidade, como, por exemplo, o imposto sobre a importacdo de bens, outras
espécies de tributo existem (como o IPTU) que tem como objetivo fazer derivar parte
da riqueza produzida, acumulada ou consumida pelas pessoas (fisicas ou juridicas)
para o tesouro publico, com vistas a resgatar despesas publicas que, em ultima
instancia, deverdo satisfazer as necessidades publicas.

E isso vai se dar através de operacao ditada pela norma, contrapondo-se a
base de célculo e aliquota. Essa a formula possivel que trard como resultado o
montante que deve ser pago a titulo de tributo.

Segundo Paulo de Barros Carvalho®, “no elemento quantitativo estaréo
presentes os fatores de composicdo do valor pecunidrio, que a de ser,
necessariamente, o0 objeto da prestacdo. Repousa aqui 0 sainete proprio da
categoria obrigacional, em face das demais relacdes tributarias, de modo que o
grupo de indicagBes que o intérprete obtém, na leitura atenta dos textos legais, e
que Ihe torna possivel precisar, com seguranca, a exata quantia devida a titulo de
tributo, € aquilo que chamo de elemento quantitativo do fato juridico tributéario.
Invariavelmente vira explicito pela conjugacao de duas entidades: base de calculo e

aliquota”.

N&o é sem razéo a utilizacdo, pelo legislador constituinte, invariavelmente das
palavras instituir ou majorar e cobrar ou arrecadar. O objeto da obrigagéo tributéria é

o dinheiro e essa constatacdo emerge do texto constitucional.

* Fundamentos..., p.169.
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Com o IPTU ndo é diferente. E tributo, da espécie imposto, de carater
tipicamente fiscal. Visa abastecer os cofres publicos dos Municipios e do Distrito

Federal.

Enleado pelos principios da capacidade contributiva (§ 1° do art. 145 da CF) e
da proibicdo da utilizacdo do tributo com efeito de confisco (inciso IV, art. 150 da
CF), somados as regras da progressividade fiscal (8§ 1° do art. 156 da CF) e
extrafiscal (Il, 8 4°, 182 da CF), s6 sera possivel o exercicio da acdo de tributar por
meio do IPTU, dentro de critérios de razoabilidade e que ndo venha a retirar do
sujeito passivo o0 seu direito a propriedade ou posse ou dominio atil. Portanto, uma
parcela (aliquota) da riqueza acumulada (valor da propriedade, ou da posse, ou do
dominio util, etc. — base de calculo), e esta, serdo o0os elementos do critério
guantitativo que se desprende do texto da Lei Maior.



80

8. BASE DE CALCULO POSSIVEL.

A base de calculo é a grandeza econdmica instalada no critério quantitativo da
norma tributaria e, dentre inUmeras fungfes, como a de estabelecer a discriminacéo
das espécies tributarias (8§ 2° do art. 145 e inciso | do art. 154, ambos da CF),

associa-se a aliquota para indicar o valor do tributo a ser pago.

Nessa linha e para o imposto de que aqui se trata, a base de calculo devera

corresponder ao valor do imével, predial ou territorial.

Quando se afirma, a partir do texto constitucional, que a base de célculo devera
ser (indicativo para a edi¢céo da lei) o valor do imovel, a expressao “valor do imovel”
€ o resultado da sua situacéo fisica (edificado/ndo-edificado; novo/velho; padréo
luxo/fino/popular; pequeno/grande), mais a sua destinacéo (residencial/comercial/
industrial) e ainda aliada com a sua localizacdo e os servicos publicos que o
atendem (centro/bairro da cidade). A base de calculo possivel é o valor venal do

imoével.

8.1. FUNCOES E ELEMENTOS INTEGRATIVOS DA BASE DE CALCULO.

Salientou-se que a base de calculo é a grandeza econdmica instalada no
critério quantitativo e, dentre inumeras funcdes, como a de estabelecer a
discriminacédo das espécies tributarias, associa-se a aliquota para indicar o valor do

tributo a ser pago.

Arremata, dizendo mais, Barros Carvalho®: “A base de célculo é a grandeza

instituida na consequéncia da regra-matriz tributaria, e que se destina,

% Curso, p. 327 e ss.
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primordialmente, a dimensionar a intensidade do comportamento inserto no nucleo
do fato juridico, para que, combinando-se a aliquota, seja determinado o valor da
prestacao pecuniaria. Paralelamente, tem a virtude de confirmar, infirmar ou afirmar
o critério material expresso na composi¢cdo do suposto normativo.”

E prossegue esse autor: “A versatilidade categorial desse instrumento juridico
se apresenta em trés linhas distintas: a) mediar as proporc¢des reais do fato; b)
compor a especifica determinacdo da divida; e c) confirmar, infirmar ou afirmar o

verdadeiro critério material da descricdo contida no antecedente da norma.”

Ao conceber que a base de calculo € a perspectiva dimensivel do critério
material da hipétese, Paulo de Barros Carvalho ressalta a sua funcdo de mensurar,
de medir as reais propor¢des do fato, vale dizer, traduzir em grandeza econdémica ou
financeira disposto abstratamente no critério material da hipotese de incidéncia, ou
descritor da norma. Atrelada a esta funcéo estaria aqueloutra, a comparativa, onde a
base de calculo, contraposta ao critério material da hipotese, poderia afirma-lo (se o
critério material apresentar-se obscuro, vago ou ambigio); confirma-lo (ao
apresentar identidade conceitual com o critério material); ou infirma-lo (se néo
guardar qualquer identidade com o critério material da hipo6tese, e.g., o critério
apontar para um tributo vinculado e a base de calculo trouxer elemento

absolutamente aleatdrio a atuacéo estatal prévia dirigida ao contribuinte).

Sem duavida que a concepcdo desse autor foi influenciada pelas ligbes do
saudoso Geraldo Ataliba. Do seu insuperavel livro “Hipotese de Incidéncia Tributaria”

pode-se realizar reveladora resenha acerca do tema.

Consoante seus ensinamentos, base de calculo, que preferia nominar “base

"% se apresenta como uma perspectiva dimensivel do aspecto material da

imponivel
h.i. que a lei qualifica, com a finalidade de fixar critério para a determinacdo, em
cada obrigacéo tributaria concreta, do quantum debetur. Ressalta: “E padr&o... ou

referéncia para medir um fato tributario.”

% Hipotese de Incidéncia Tributaria, p. 108 e ss, 62 edicdo, 62 tiragem, Ed. Malheiros, 2005.
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Segundo Geraldo, a base imponivel é a dimensdo do aspecto material da
hiptese de incidéncia. Uma grandeza insita na h.i. E, por assim dizer, seu aspecto
dimensional uma ordem de grandeza propria do aspecto material da h.i; &
propriamente uma medida sua. Apregoava que o aspecto material da h.i. é sempre
mensuravel, isto é, sempre redutivel a uma expressdao numérica. A coisa posta na

materialidade da h.i. € sempre passivel de medicao.

Juridicamente, a base imponivel € um atributo do aspecto material da h.i.,
dimensivel de algum modo: é o conceito de peso, volume, comprimento, largura,
altura, valor, preco, custo, perimetro, capacidade, superficie, grossura ou qualquer
outro atributo de tamanho ou grandeza mensuravel do préprio aspecto matéria da
h.i.

Salienta com argucia que um estado de fato pode ter diversos atributos
dimensiveis; a base imponivel estabelecida pelo legislador pode considerar somente

um ou alguns e ndo necessariamente todos.

Para esse autor, afigura-se evidente a posi¢do central da base de calculo pela
circunstancia de ser impossivel que um tributo, sem se desnaturar, tenha por base
imponivel uma grandeza que ndo seja insita na materialidade de sua hipétese de

incidéncia.

E remata: “Tao importante, central e decisiva é a base imponivel que se pode
dizer que — conforme o legislador escolha uma ou outra — poderemos reconhecer

configurada esta ou aguela espécie e subespécie tributaria.”

Influenciado pelo jurista espanhol Juan Ramallo Massanet e por Aires Barreto,
Geraldo Ataliba empreende a diferenciacao entre base de calculo e base calculada.
A propgésito de perfilharmos, na esteira do que escreveu Augustin A. Gordillo, o
entendimento de que as classificagdes no direito sdo Uteis ou indteis, é inegavel que

esses conceitos auxiliardo no arremate deste empreendimento.

A base calculada resulta da aplicagcdo concreta da base imponivel. Aires

Barrreto a conceitua como “o resultado expresso em moeda da aplicagdo do critério
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abstrato”. J4 base de calculo € um conceito legal de tamanho; base calculada é

magnitude concreta, é a precisa medida de um fato.

Mas Aires Barreto, conquanto essencialmente néo divirja das conclusdes a que
chegaram Barros Carvalho e Ataliba, dissente das premissas que aqueles langcam

acerca da natureza da base de calculo.

Disserta:

“

...sem embargo da logicidade juridica dessa postura, parece-nos
controversa a asseveracdo de ser a base de calculo uma perspectiva
dimensivel da hipétese de incidéncia.

E induvidoso ser a hipotese de incidéncia a descrigdo abstrata de um fato
suscetivel de tributacao.

Dizer pois que a base de calculo é a perspectiva mensuravel da hipotese
significa afirmar ser aquela aparéncia do aspecto dimensivel do abstrato.
Ora, a caracteristica do abstrato € exatamente a representagédo a qual nao
corresponde nenhum dado sensorial ou concreto. A abstracdo limita-se a
expressar uma qualidade ou caracteristica separada do objeto a que
pertence (ou esta ligada). Logo ndo se pode medir o abstrato.”

E conclui:

“Calha melhor, por isso, conceituar base de célculo como o padrao, critério
ou referéncia para medir um fato tributério...com efeito a expresséo base de

calculo significa “fundamento para calculo”, “origem para célculo” ou “apoio
para calculo”. Equivale a “critério para medir”, ou a “padrao para avaliar”...é
a definicdo legal da unidade de medida, constitutiva do padréo de referéncia
a ser observado na quantificacéo financeira dos fatos tributarios.”

N&o obstante a dissensdo apresentada, certo é que a base de calculo, que
deve constar como previsdo expressa nas leis instituidoras dos tributos, deve conter
abstratamente elementos que possam, uma vez submetidos a composicdo com a

aliquota, resultar no tributo a ser pago pelo contribuinte.

Sem duavida que a previsdo normativa da base de calculo ndo se confunde com
a sua concrecdo, que se dara através do ato administrativo de langcamento praticado
pela autoridade publica encarregada de administrar o tributo ou privativo do
contribuinte, na consecucao do que o legislador do CTN chamou de “langamento por
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homologacao”; por isso a relevancia do didatismo da diferenciacdo “base de calculo”

e “base calculada”.

A submisséo, todavia, da regra que descreve a base de calculo e do ato de
solidificagéo, veiculador da norma individual e concreta do tributo, aos canones da
estrita legalidade, é irrefragavel.

8.2. BASE DE CALCULO DO IPTU (POSSIVEL).

Compete a lei complementar, nos termos da alinea “a”, do inciso Il do art. 146
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O artigo 33 do Cdédigo Tributério Nacional estabelece, fazendo estribilho as

normas constitucionais:

“Art. 33. A base de calculo do imposto € o valor venal do imovel.

Paragrafo Unico. Na determinacéo da base de calculo, ndo se considera o
valor dos bens méveis mantidos, em carater permanente ou temporario, no
imével, para efeito de sua utilizagdo, exploragdo, aformoseamento ou
comodidade.”

Viu-se que a regra padrdo de incidéncia derivada da Constituicdo aponta para
o valor do imével como possivel base de calculo do IPTU. A lei complementar, nesse
sentido, exerceu adequadamente a competéncia que Ihe foi atribuida pelo legislador
constituinte, buscando indicar aos legisladores municipais (e do Distrito Federal) a
grandeza econbmica passivel de sofrer a incidéncia tributaria desse imposto: o valor

venal dos imoéveis.

Mas o que se deve entender por valor venal?
Segundo Kiyoshi Harada®, “valor venal é aquele que o imével alcancaré para

compra e venda, a vista, segundo as condi¢des usuais do mercado de imoveis”.

Aliomar Baleeiro®™ ensina que “valor venal é aquele que o imével alcancara
para compra e venda a vista, segundo as condicbes usuais do mercado de

iméveis...”

E a quase unanimidade dos doutrinadores trilham caminho idéntico:

“valor venal...é o valor normal que qualquer bem comercial obtém no
mercado. A seu turno, valor venal do imével nada mais é do que espécie
desse género, e como tal ndo foge as regras que ditam a apuracdo dos
demais valores venais”. (lves Gandra da Silva Martinsmo)

“Por valor venal haver-se-a de entender o valor pelo qual o imovel pode ser
negociado no mercado imobiliario. Para o fim de langamento do imposto,
referido valor deve ser definido pela Admnistragdo Municipal.” (Pedro
Roberto Decomain'™)

% IPTU - Aspectos Juridicos Relevantes, Ed. Quartier Latin, p. 349.
% Direito Tributario Brasieliro, Ed. Forense, 112 edicdo, p. 249.

1% curso de Direito Tributario, Ed. Saraiva, 2000, p. 727.

191 Anotacées ao Codigo Tributario Nacional, Ed. Saraiva, p. 127.
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“valor venal é o valor de venda do bem imdvel se fosse posto a venda,
determinado pelo Municipio”. (Sérgio Pinto Martins®)

N&o se nega a dificuldade que tém as administragdes municipais em fixar
individualmente, mediante analise anual de cada imdével, a base de célculo do IPTU.
Essa dificuldade, € cedico, se agiganta na proporcao direta do crescimento da

populacdo e decorrentemente do numero de iméveis.

Cada vez mais 0s municipios recorrem a alternativas cientificas e técnicas para
conseguirem firmar, da forma mais real possivel, o valor venal do imovel, que ira

servir de base de calculo do IPTU.

Uma dessas técnicas, que em si envolve métodos cientificos e calculos
complexos, informada em muitos casos por regras e procedimentos da Associacao
Brasileira de Normas Técnicas — ABNT, é conhecida como planta, pauta ou tabela
de valores. Os métodos, apenas para exemplificar, para se obter a avaliacdo e,
portanto o valor venal do imével sdo inUmeros, como o comparativo direto de dados
de mercado, método involutivo, método da renda, método evolutivo, método para
identificar o custo de um imovel, método da quantificacdo do custo, método

comparativo direto do custo, etc.

A alternativa dos municipios de utilizarem as plantas de valores para a
indicacdo do valor venal do imével, de resto como comanda o principio da estrita
legalidade tributaria, sé sera possivel com a fixacdo na lei municipal instituidora do
IPTU ndo apenas da previsao de que essa sera a base de céalculo, mas dos critérios

de como atingi-la por ocasido do langcamento.

Por palavras outras, a lei ordinaria municipal que desenhar o arquétipo de
incidéncia do IPTU, apontando a matéria sobre a qual incidird o imposto, em que
espaco e tempo, além de indicar os sujeitos da relacédo juridico-tributaria que se
instalara assim que suceder, no mundo dos fenbmenos, a previsdo abstrata da
hipétese, indicara, com a aliquota, a base de calculo, que devera ser o valor venal

do imovel. Como “valor venal” ndo se apresenta preciso, comportando certa dose de
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vagueza (qual o real valor venal?), a lei devera, em respeito ao principio da estrita
legalidade tributaria, exibir os critérios que serdo utilizados pelo administrador para

alcancar, através do ato de langcamento, a base de calculo do imposto.

Misabel Derzi, em nota da obra de Aliomar'®, explica essas circunstancias:
“Como é tarefa dificil para a Administracdo, em um tributo lancado de oficio, como é
o caso do IPTU, avaliar a propriedade imobiliaria de milhares de contribuintes,
medidas de simplificacdo da execucdo da lei tém sido tomadas pelo Poder
Executivo. Uma dessas medidas sdo as plantas ou tabelas de valores, que retratam
0 preco médio do terreno por regido ou o preco do metro quadrado das edificacdes,

conforme padrao construtivo, portanto o valor presumido do bem.”

8.3. A ATUALIZACAO ANUAL DA BASE DE CALCULO DO IPTU E O PRINCIPIO
DA ESTRITA LEGALIDADE TRIBUTARIA.

A base de célculo do IPTU devera ser o valor venal do imével. A lei deve
descrever os critérios e métodos para indicacdo do valor venal por ocasido do

langcamento, que ocorrera a cada ano.

Dessarte, afigura-se inaceitavel a afirmacédo de que a fixacdo do valor venal
nas plantas de valores por decreto ou qualquer outra espécie normativa infra legal
infringe a estrita legalidade. Os atos sublegais, normativos ou ndo, no iter
procedimental de identificacdo do valor venal dos iméveis, para a consecucao do
lancamento, na hipotese em que a lei instituidora do tributo, mais que dizer que o
valor venal devera ser a base de célculo do IPTU especificou os critérios para atingi-
lo, subsumem-se a lei e, como tal, apenas concretizam o comando abstrato da
norma que apontou qual, como e de que modo se pode encontrar o valor venal do

imoével, a base de calculo do imposto.

192 Manual de Direito Tributario, Atlas, 2002, p. 283.
193 Op. cit. p. 249.
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Nesse caso, pouco importa o resultado: se o valor do imdvel no ano presente é
inferior ou superior ao adotado no ano anterior e, se superior, se ultrapassa ou nao a

variacdo monetaria aplicada ao valor do ultimo langamento.

Ndo tem sido esta, todavia, a interpretacdo que o Poder Judiciario e grande
parte da doutrina tém emprestado ao assunto.

O Superior Tribunal de Justica chegou a editar sumula, a de n. 160, que
estabelece: “E defeso, ao Municipio, atualizar o IPTU, mediante decreto, em

percentual superior ao indice oficial de correcdo monetaria.”

Por seu turno o Supremo Tribunal Federal, firmou interpretacdo de que “é
vedado ao Executivo Municipal, por simples decreto, alterar o valor venal dos
imoveis para fins de base de céalculo do IPTU”. (Al 450666 AgR/MG; Al 506109
AgR/PR).

Essa postura em grande parte deve ser debitada a circunstancia de que néo
goza de unanimidade a posicdo aqui defendida de que a lei, na hipétese de nédo
determinar a diligéncia individual da administracéo para identificar o valor venal do
imovel de cada contribuinte, devera especificar os precisos critérios e métodos de
que se valera o administrador para esse desiderato, através das plantas de valores,

pena de invalidade da norma.

Essa tomada de posicdo € justificada de um lado pela vagueza da expressao
“valor venal’, ndo no seu aspecto semantico, mas pragmatico, pois o valor de
compra e venda de imovel nem sempre se apresentara consensualmente, dai a
necessidade, repita-se, da lei estabelecer um mosaico abstrato, com critérios
técnicos para se alcancar a determinacéo do valor do imovel; de outro lado, permitira
aprimorar a dialética administrativa tributaria em respeito ao devido processo legal e

a ampla defesa dos contribuintes.
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De outro vértice, a edicdo da aludida sumula do STJ, que tem conduzido o
entendimento de muitos doutrinadores, foi fruto de sincretismo que se estabeleceu
na exegese dos §§ 1° e 2° do art. 97 do CTN'%,

De efeito, ainda quando o municipio tenha apenas estabelecido na lei criadora
do IPTU que a base de calculo devera ser o valor venal do imovel, sem mais
especificar, e a partir do segundo ano de lancamento proceder a administracdo a
atualizacdo de acordo com a planta de valores, ndo estard, por obvio, “modificando”
a base de calculo do imposto. Ela segue sendo a mesma: o valor venal do imével,
vale dizer, valor de venda e compra no mercado, nao se podendo aplicar, no caso, 0
disposto no § 1° do art. 97 do CTN, que permitiria considerar tal situagdo como
majoracao, exigindo como indispensavel a lei para sua fixacdo. A alteracéo do valor
venal (para menos ou para mais) de um para outro ano ndo se subsume a
expressdo “modificacdo...que importe em torna-lo mais oneros”. A base de calculo
continua sendo o valor venal, influenciado pelas circunstancias, intrinsecas ou

extrinsecas, que permitiram individualizar o real valor de mercado do imovel.

Igualmente, parece que a interpretacao do 8§ 2° do art. 97 do CTN néo tem sido
a mais sistematica para a hipotese do imposto sobre a propriedade predial e

territorial urbana.

Com base nesse dispositivo legal existem doutrinadores e julgadores
sustentando que, pertinente ao IPTU, a correcdo monetéaria da base de célculo ndo é

um plus e, assim, poderia se operar através de decreto, sem violagdo a estrita

legalidade.

Outros'® sustentam até que se a “atualizacdo” do valor venal suplantar a
variacdo monetaria ndo podera ser veiculado por decreto, mas integrar conteudo de

lei.

104 CTN — “Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: (...) - § 1°. Equipara-se & majoragéo de tributo a
modificacdo de sua base de calculo, que importa em torna-lo mais oneroso. § 2°. N&o constitui
majoracdo de tributo, para os fins do disposto no inciso Il deste artigo, a atualizacdo do valor
monetario da respectiva base de calculo.”

1% Como Eduardo de Moraes Sabbag (Elementos do Direito Tributario, 62 ed., Premier, p. 260) para
quem “é mister esclarecer que a simples atualizacdo do valor monetario da respectiva base de
célculo, com indices oficiais de correcdo monetéaria, ndo implica majoracao do tributo, podendo ser



90

N&o se delineia, todavia, esse contetudo da referida norma quando relacionada
ao IPTU.

Em veras, a norma que se constréi a partir do enunciado do § 2° do art. 97 do
CTN indica apenas que a atualizacdo monetaria da base de calculo do tributo ndo
constitui majoracdo e que portanto estaria a prescindir de lei para que se concretize,
bastando qualquer espécie normativa infralegal e até mesmo ato administrativo.

Nada mais estabelece o referido dispositivo.

Como no caso da identificacdo do valor venal do imével, fixado em lei, ndo se
opera mudanca ou qualquer modificacdo na base de calculo do IPTU (afastando-se
assim a incidéncia do disposto no § 1° do art. 97 do CTN), se apresenta
desnecessaria a lei ordinaria para estabelecer a base de calculo concreta do IPTU.
Para esse desiderato havera de ser utilizado o ato admnistrativo de lancamento,

precedido de competente procedimento.

Por isso que a distin¢do, didatica € certo, em base de célculo e base calculada
(pode-se adotar qualquer outro nome, base concreta, base real, etc..), auxilia a
compreender e destrincar esse emaranhado que se encontra armado

jurisprudencialmente.

Uma coisa € a previsao legal da base de calculo, outra, bem diferente, sera o
ato administrativo — ou procedimento — tendente a definir a base de calculo do
imovel especifico pertencente a determinado contribuinte. Se, na consecucao do ato
administrativo, precedido ou ndo de procedimento, houver absoluta adequagéo aos
comandos da norma, vale dizer, do administrador perseguir o valor venal tal como
abstratamente previsto, a variagcdo desse, de um ano para outro, ndo implica em
modificacdo da base de calculo e, também, nada tem que ver com a variagao

monetéria, que € informada por elementos aleatorios a sua estatuicao.

feita por meio de decreto, a teor do par. 2° do art. 97 do CTN. Porém, se o decreto se exceder em
relacdo aos indices oficiais, o excesso, e sO ele, serd declarado indevido, haja vista violar-se o
Principio da Legalidade Tributaria...”
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Diga-se com Aires Barreto'®: “Sendo a expressdo valor venal extremamente

abstrata, € razoavel — e até necessario — que a lei esclare¢ca o conteudo base de
calculo, referindo elementos mais explicitos, aclaradores do que seja valor venal. (...)
Pode ocorrer que a lei disponha: ‘por valor venal se entende o0 maior preco
alcancado, segundo as condi¢cdes usuais de mercado’, ou ‘valor venal é o preco
médio encontravel no mercado imobiliario’. Ora, se dispuser a lei nesta ultima
conformidade, regulando a prépria esséncia da base de calculo em abstrato, a
alteracdo de ‘valor venal é o preco meédio’ para ‘valor venal é o maior preco’,

importara, neste caso, alteracéo da base de calculo.”

Em continuidade, citando Gilberto Ulhda Canto e Fabio de Sousa Coutinho,
finaliza seu raciocinio: “Se... a lei estabelecesse parametros suficientemente claros,
rigidos e firmes, com base nos quais o Executivo apenas quantificasse, em cada ano
(até levando em conta a desvalorizacdo da moeda), o que o artigo 97, par. 2° ja
conceitua como ndo constituindo majoracdo da base de calculo, ndo nos parece que
houvesse qualquer ilegalidade de procedimento se o Executivo, aplicando os
parametros legais com acerto e fidelidade, apenas indicasse o valor venal de cada

imovel para ser usado como valor venal da base de incidéncia do tributo.”

N&o por outro motivo Geraldo Ataliba, em artigo publicado na Revista de Direito

Tributério 7-8/54, escreveu:

“...a planta de valores: - é ato simplesmente declaratério; ndo atribui valor a
nenhum imoével, mas revela, espelha o valor que nele existe — ndo altera,
por isso, a lei, ndo excedendo o limite que nela se contém; além do mais a
idéia de planta é...ato de execucao da lei. Ato privativo, por sua natureza, do
Executivo; ndo altera a lei, mas dispde no sentido de sua fiel execucéo...vé-
se que ndo é soO razoavel como até prudente e necessario que o Executivo
fixe em decreto plantas genéricas de valores, a serem aplicadas pelos atos
individuais do lancamento, como garantia da objetividade dos direitos,
excluséo de qualquer subjetivismo e evitagao do arbitrio.”

Em franca sintese, Elizabeth Nazar Carrazza'"’, salienta:

1% Base de Calculo, Aliquota e Principios Constitucionais, 2* Edicdo Revista, Max Limonad, p.

143/147.
197 Op. cit. P. 73.
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“No caso do IPTU, sua base de célculo deve — por injuncao constitucional —
referir-se, de algum modo, a propriedade do imével urbano, neste ponto, a
lei municipal que considera base de célculo do imposto em exame, o valor
venal do imovel.

Esta é a base de calculo, em abstrato, do IPTU.

Sua base de calculo em concreto é o valor venal (efetivo) que, ano a ano, o
imével urbano tem.

Evidentemente, a apuragéo, ano a ano, do real valor de mercado do imovel
urbano ndo implica em aumento ou modificacdo de sua base de calculo,
nem esta subordinada simplesmente aos indices de corre¢cdo monetaria.

Se o contribuinte entender excessiva a base de célculo do IPTU, ele tem o
direito subjetivo de recorrer ao Judiciario a fim de que este decida se a
Administracdo Publica agiu ou esta agindo bem, na aplicacdo da lei
tributaria ao caso concreto.”

O valor venal do imovel é a base de célculo do IPTU. Essa a previsédo que deve
vir expressa na lei municipal criadora do tributo, consistente ha denominada base de

calculo abstrata.

A lei municipal devera estabelecer — questéo de lege ferenda — os critérios para
gue o administrador possa, na confec¢cao da planta genérica de valores ou pauta de
valores — para a hipotese sempre presente e possivel de ndo se conseguir efetivar a
avaliacdo individual de cada imdvel do sujeito passivo — promover a afericdo do valor
venal o mais proximo possivel do “valor venal real”. Esse ato administrativo consiste

no que Aires Barreto denominou base calculada, ou base de calculo concreta.

E certo que sempre que o valor venal apontado na planta genérica de valores
nao coincidir com o valor de compra e venda do imével no mercado, podera o
contribuinte apresentar impugnacao, requestando até a confeccdo de prova pericial,
em atencdo ao principio da ampla defesa e do devido processo legal, para se

encontrar o que se supde ser a real base de célculo.

Impende ressaltar, no entanto, que o ato de lancamento precedido de
competente procedimento que fixou o valor venal do imovel através das
denominadas plantas genéricas de valores — portanto a base de calculo concreta do
IPTU -, ainda que este venha a ser superior ao do ano anterior com acrécimos de
indices inflacionéarios, ndo implica em modificacdo e mesmo majoracdo (88 1° e 2°
do art. 97 do CTN) a desafiar a edicdo de lei, conquanto, informe-se uma vez mais,

nao seja essa a postura que tem sido adotada pela jurisprudéncia brasileira.
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Essa perplexidade causada pela exigéncia de lei para aprovar a planta
genérica de valores, em Ultima instancia a base de calculo concreta do imposto
predial e territorial urbano, a cada ano, como parte do procedimento de langcamento,
levou alguns autores'® a proclamar a necessidade de alteracdo da modalidade de
lancamento para o IPTU, que deixaria de ser por oficio e passaria a ser por

declaracédo ou homologacao.

Sim, porgue ninguém aceita em relacdo aos demais impostos que a base de
calculo, ja prevista na lei que desenhou o arquétipo de incidéncia, seja novamente
disposta por lei, e sempre uma vez mais a todo instante em que se estiver na
iminéncia da edicdo do ato de lancamento, por que entdo exigi-la apenas para o
IPTU? Seria o IPTU o Unico tributo a exigir a presenca anual de nova lei para se
proceder ao lancamento, sem a qual ndo poderia se tocar no valor da base de
calculo mesmo que reconhecidamente alterado pelas circunstancias faticas de
momento? A resposta transparece evidente. Constitui um sem-sentido logico exigir
anualmente lei, sempre que houver alteracédo positiva do valor da base de céalculo do
imposto imobiliario urbano acima da inflacdo no periodo, para se proceder ao
langamento do imposto.

Em suma, ndo afronta, ndo fere, ndo malbarata o principio da estrita legalidade
tributéria, a fixagdo da base de calculo do IPTU através de lancamento respaldado
em planta genérica de valores, se esta nada mais é do que parte do processo de
positivacdo da norma individual, que venha a se subsumir a previsao abstrata da lei
instituidora do IPTU e que elegeu, em obediéncia a norma geral, o valor venal do

imével como base de calculo desse imposto municipal.

18« a solucd@o que nos parece viavel, é a alteracao da espécie de langamento. Tributos cobrados em

massa, que dependem da apuragdo complexa de valores, ndo podem depender de lancamento de
oficio. Ao contrario. O lancamento por declaracdo ou homologagdo sdo uma alternativa para a
aplicacdo das leis em massa, a qual tem recorrido o legislador em outros tributos, como no imposto
territorial rural, no imposto de renda, nos impostos sobre operacdes de circulagdo e prestacdo de
servicos, etc.” — Comentarios de Misabel Derzi, ob. cit., p. 252.
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9. ALIQUOTA POSSIVEL.

Forcosamente o imposto que recai sobre o fato de alguém ser proprietario,
possuidor ou titular de dominio util relativamente a imével etc., cuja base de célculo
devera ser o valor venal deste, exige que a aliquota, parte ou cota, se apresente em
forma de percentual, a conhecida aliquota “ad valorem” (em funcdo de um valor),
conceito que se contrapbe ao de aliquota “ad mensuram” (em funcdo de uma

unidade de medida).

Em nota de rodapé Roque Carrazza'® acentua: “a aliquota, em suma, é um
dos elementos essenciais do tributo, sem a qual ndo serd possivel determinar o

guantum debeatur, razdo por que devera sempre estar prevista em lei formal”.

A aliquota sera efetivamente fixada, por lei, em percentual, pelo legislador
municipal ou distrital, podendo ser progressiva e seletiva, como se vera, tomando-se
em linha de consideracao os principios que demarcam a tributacdo, especificamente
neste caso o do ndo-confisco e o da capacidade contributiva.

1% Curso..., p. 449.
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10. IMPOSTO SOBRE A PROPRIEDADE PREDIAL URBANA E IM POSTO SOBRE
A PROPRIEDADE TERRITORIAL URBANA E SUAS BASES DE CA LCULO. MAIS
DE UM IMPOSTO?

Vimos que o imposto imobilidrio de competéncia municipal incide sobre o fato
de alguém ser proprietario, possuidor ou detentor de dominio util de imével urbano.
Porém a diccao constitucional menciona as palavras “predial” e “territorial”. Surge a

pergunta: trata-se de impostos diferentes?

Valéria Cristina Pereira Furlan escreveu que seriam seis as hipoteses de
incidéncia do IPTU, a saber: “a conduta humana de se ter o dominio util do terreno
urbano, o dominio util de prédio urbano, a posse de terreno urbano, a posse de

prédio urbano, a propriedade predial e a propriedade territorial urbana”.**°

Também Roque Antonio Carrazza admite que, sob a rubrica IPTU, é possivel
encontrar dois impostos: um que grava a propriedade predial e outro incidente sobre
a propriedade territorial urbana**.

A partir do texto constitucional pode-se surpreender como resultado do
raciocinio exegético tanto um como outro entendimento, ou ainda um terceiro. Nos
limites da outorga constitucional, pode, o legislador municipal, eleger, como admitido
em relacdo a palavra propriedade, tanto uma hipotese de incidéncia abrangente das
duas situacdes, quanto duas, ou mesmo seis. Tecnicamente ha um imposto que
podera, no complemento do verbo do critério material da hipétese ter uma, duas ou
mais disposi¢cbes abrangentes das realidades de ser a propriedade, ou a posse ou

mesmo o dominio Gtil predial ou territorial.

Sem duvida, porém, que da opcado que fara o legislador acerca do
preenchimento da materialidade do imposto decorrerd a correlagdo simétrica da
base de célculo. Explica-se: devendo ser a base de calculo a perspectiva dimensivel

do critério material da hipotese de incidéncia, o preenchimento desta com a opcao

119 valéria Cristina Pereira Furlan, Imposto Predial e Territorial Urbano, Malheiros Editores, S&o

Paulo, 2000, p.63.
1 Roque Antonio Carrazza, Impostos Municipais, RDT, S&o Paulo, ano 14, n. 52, p. 153.
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exercida pelo legislador municipal conduzira na eleicdo da base de calculo

respectiva, para a validade intrinseca do tributo.

Dai admitir-se a possibilidade, ja adotada por alguns municipios brasileiros, em
tributar a propriedade como predial e territorial a um s6 tempo. Num contexto em que
se conjugam normas de postura, adequado uso do imével nos termos do plano
diretor em atencdo a funcao social da propriedade, pode se adotar para 0 mesmo
imoével tanto a base de calculo do imposto predial e sua correspondente aliquota e a
base de calculo do imposto territorial, com a aliquota que assinalar a lei, formulando-
se 0 calculo do imposto como o resultado dessa operacdo fragmentada, na

concrecao que se realiza com a norma individual, no caso o ato de langcamento.

Muitos, porém, registre-se, ndo aceitam essa forma de célculo do imposto,
como Sacha Calmon para quem “ndo é possivel distinguir o edificio do solo onde
construido para dai extrair dois lancamentos, muito menos contra sujeitos passivos
diversos (...) Nao é possivel seccionar o prédio do solo onde é edificado para fins

fiscais™?*2.

12 5acha Calmon Navarro Coelho, Do Imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana, SP,

Saraiva, 1982, p. 139.
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11. PROGRESSIVIDADE FISCAL E SELETIVIDADE.

11.1. PROGRESSIVIDADE FISCAL.

Ha diferenca entre graduacéo e progressdo. Sempre que se estiver diante de
um imposto com aliquota Unica, proporcional invariavel, que nao se altera
independente do movimento da base de célculo, temos a graduacdo. Quando o
imposto tiver por caracteristica uma aliquota proporcional variavel progressiva, vale

dizer, altera-se para maior com o aumento da base de calculo, havera progressao.

E dessa progressividade da aliquota que nos ocuparemos.

A combatida progressividade fiscal do IPTU foi algada a norma constitucional
através da EC n. 29, de 13 de setembro de 2000, que deu a seguinte redacédo ao 8
1° do art. 156:

"Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o artigo 182,
par. 4°, I, o imposto previsto no inciso |, podera:

| — ser progressivo em razao do valor do imovel; e

Il — ter aliquotas diferentes de acordo com a localizac&o e o uso do imével."

A progressividade sempre foi concebida como uma decorréncia do principio da
capacidade contributiva, numa reafirmacao recorrente do principio da igualdade. A

norma do inciso | veicula tipica progressividade.

Ha aqueles que sustentam, amparados em decisées do Supremo Tribunal

Federal'®®
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Ademais, diga-se com Elizabeth Nazar Carrazza''®,

"Nao existe igualdade tributaria sem que se respeite a capacidade
econdmica do contribuinte. Os fatos-signos presuntivos de riqueza devem, o
guanto possivel, ser tributados de modo idéntico...Essa proporcionalidade...
deve ser entendida como sujeicdo a uma aliquota maior. Assim, sé atende
ao principio em andlise, se atingida através da progressividade do imposto.”

Diversamente do que se sustentou a luz da outorga de competéncia legislativa
tributaria e do dever de reparticdo das receitas auferidas através de impostos
(transferéncias correntes), de que o exercicio da competéncia criadora dos tributos
nao se consubstancia numa faculdade (permitido sim e permitido ndo), mas numa
obrigatoriedade, como acontece com o IPTU, a progressividade fiscal é uma
possibilidade. A redagéo do 8§ 1° e inciso | do art. 156 assim estabelece ao utilizar o

termo “podera”.

Significa que, enredado pelos principios constitucionais da legalidade e da
anterioridade, o legislador municipal que pretender imprimir ao IPTU a técnica da
progressividade fiscal “em razado do valor do imével” havera de necessariamente
estabelecer uma planta de valores, precedida de um Plano Diretor (obrigatério para
0s Municipios com mais de vinte mil habitantes — § 1° do art. 182 da CF), para que
as aliquotas diferenciadas (progressivas) sejam estabelecidas ndo apenas em
relagdo ao valor do imével, mas também em face da localizacdo e uso do imdvel,
uma vez que a norma do art. 156 da CF, ao encetar os incisos | e 1l do § 1°, utiliza o
conjuntor “e”, levando a considerar que é permitida a adocdo da progressividade
fiscal em fungcdo do valor do imodvel, poréem de acordo com a sua localizagdo e

utilizagéo (seletividade).

11.2. SELETIVIDADE.

Derivada de selecdo, ato ou efeito de selecionar, a palavra seletivo €

empregada pelo legislador constitucional no inciso | do § 3° do art. 153, e no inciso

18 1pTU e progressividade, Ed. Jurua, 1992, p. 55.
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Il do § 2° do art. 155, ambos da CF. Todavia, tanto numa previsdo quanto na outra a
seletividade tem por norte a essencialidade ou do produto ou da mercadoria e dos

servicos.

A essencialidade dos produtos industrializados ou das mercadorias e dos
servicos é que permitird a adocdo de aliquotas diferenciadas, para efeito do IPI e

ICMS, respectivamente.

A par de nao adotar redagéo semelhante, o legislador da EC 29/2000, disp6s
no inciso Il do § 1° do art. 156 que o IPTU podera ter aliquotas diferentes em fungdo
da localizacao e do uso do imovel, critérios estes de selecao.

117

Para Hugo de Brito Machado™"' a seletividade

"pode ser entendida como a qualidade do tributo que seleciona, que
discrimina, que o faz elemento de selecdo ou de discriminacao. Essa
selecao, ou discriminacao, em principio pode ocorrer em razéo de diferentes
critérios. Seja qual for o critério havera sempre seletividade."

Assim, imdéveis que objetivamente sdo iguais, de mesmo padrdo e mesma
metragem e, por isso, sofreriam a incidéncia do imposto com mesma aliquota,
poderdo ser tributados diferentemente, com aliquotas maior ou menor, em
decorréncia de sua utilizacdo (residencial, comercial ou industrial) ou localizacao

(regido da cidade em que se encontra).

Essa seletividade, que radica na utilizacéo e localizagdo do imdvel, ndo tem o
efeito sancionatorio por ndo fazer, por exemplo, o proprietario, com que seu imovel
cumpra a funcdo social, como determinado no plano diretor. Disso cuidara a
progressividade extrafiscal do art. 182 da CF. A seletividade que implica na
proporcao, para menos ou para mais, da aliquota progressiva, nada diz com sancao,

mas sim com dados objetivos de localizacéo e uso.

1 Progressividade e Seletividade no IPTU, obra IPTU Aspectos Juridicos Relevantes, Ed. Quartier

Latin, 2002, p.247.
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E a localizagdo e o uso do imovel, para efeito de aplicacdo da aliquota
progressiva do IPTU, estdo diretamente relacionados com o0s servicos publicos
disponibilizados pela municipalidade, atuando nesse caso como pano de fundo o

principio da capacidade contributiva.
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12. PROGRESSIVIDADE E EXTRAFISCALIDADE.

O 8 1° do art. 156 da Constituicdo Federal, ao prescrever a possibilidade da
progressividade fiscal, ressalva que esta se pde “sem prejuizo da progressividade no

tempo a que se refere o artigo 182, par. 4°, 11,...”.

Acentua Elizabeth Carrazza®®:

Uma vez incorporado o principio da fungdo social da propriedade, pelo
Texto Constitucional, o proprietario do bem passou a sofrer limitacdes
relativas ao seu uso. O direito de propriedade, que se considerava, até
entdo, como disciplinado exclusivamente pelo chamado direito privado,
passou a ter uma significacdo publica. Em outros termos, a propriedade
privada passou a estar condicionada a uma finalidade, que n&o de interesse
exclusivo do proprietario do bem, mas de interesse de toda a sociedade.

O artigo 182 da CF, que abre o capitulo sobre a politica urbana, estabelece que
o plano diretor é o instrumento basico de desenvolvimento e de expanséo urbana e,

reitere-se, obrigatorio para cidades com mais de vinte mil habitantes.

Indaga-se: quando uma propriedade cumpre sua funcao social? Sempre que se
adequar as exigéncias e requisitos constantes — apds amplo debate da sociedade —
no plano diretor (CF, art.182, § 2°).

Sem duvida que a utilizagdo da progressividade no tempo do IPTU € um dos
instrumentos de que lancou méo o Constituinte para obrigar o proprietario a dar a
seu imével destinacdo compativel com o plano diretor, cumprindo assim, o imovel,

sua funcéo social.

DispdGe o § 4° do art. 182 da CF, que

"é facultado ao Poder Publico Municipal, através de lei especifica, para area
incluida no Plano Diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do
solo urbano nao edificado, subutilizado ou néo utilizado, que promova seu
adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificacdo compulsérios;

18 Op. cit. p. 96-97.
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Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no
tempo;

lll - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de
emisséo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate
de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o
valor da indenizacéo e os juros legais." (grifo nosso).

Desafia a adogcdo da extrafiscalidade a edicdo de alguns diplomas legais.
Extrata-se do dispositivo que ndo basta para se exigir que um imével cumpra a sua
funcdo social a confeccdo do plano diretor, veiculado por lei. SO sera possivel a
aplicacao de quaisquer medidas sancionatorias, com esse fim, mediante a edicao de
lei especifica para as areas incluidas no plano diretor. E esse diploma que podera
exigir do proprietario, atendidas as condi¢cdes da lei federal, que promova o

adequado aproveitamento de seu imovel.

Hodiernamente nada impede a edicdo de lei municipal com esse conteudo,
situacdo que ndo era possivel antes da publicacdo da lei federal de que trata o

indigitado paragrafo.

Surdiu a luz, possibilitando a utilizacdo da extrafiscalidade do IPTU, a Lei n.
10.257, de 10 de junho de 2001, que regulamentou os artigos 182 e 183 da CF,
conhecida como ‘Estatuto da Cidade’, estabelecendo diretrizes gerais de politica

urbana.

No seu art. 5° determina que a lei municipal especifica para area incluida no
plano diretor podera estabelecer prazos, através de notificacdo ao proprietario,
averbada em cartorio de registro de imoéveis, para que faca com que seu imovel
urbano cumpra a funcdo social nos termos do plano diretor, impondo o
parcelamento, a edificagdo ou a utilizagcdo compulsorios, se se estiver diante de
imovel nao-edificado, subutilizado (aproveitamento do imdvel inferior ao minimo

estabelecido no plano diretor) ou nao utilizado.

N&o cumprindo as determinagdes do Poder Publico municipal, a tempo e modo,

este ente federado, mediante lei, podera adotar para essa situacdo e
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subsequencialmente, o IPTU progressivo no tempo, através da majoracdo de
aliquota pelo prazo de cinco anos consecutivos (caput, art. 7°), ndo podendo a
aliquota fixada num determinado ano ser superior ao dobro da do ano anterior,

respeitada a aliqguota maxima de quinze por cento.

Se o0 proprietario ainda assim nao der atendimento a determinacdo do
Municipio, este podera manter a tributacdo através da aliquota maxima até que se
cumpra o dever imposto (8§ 2°, art. 7°) ou proceder a desapropriacdo do imével, com
pagamento através de titulos da divida publica, previamente aprovados pelo Senado
Federal, resgataveis no prazo de dez anos em prestacdes anuais, iguais e

sucessivas®®.

O carater sancionatério da progressao da aliquota do IPTU no tempo, com
vistas a exigir o adimplemento de um dever imposto pela administracdo, é

incontestavel.

O proposito ndo é fiscal, ndo se busca arrecadar mais. Espera-se um agir do

contribuinte no atendimento de posturas administrativas.

Bem por isso, soa exagerado, de plano, aduzir que a regra infraconstitucional
regulamentadora do inciso Il do § 4° do art. 182 da CF, a Lei n. 10.257/2001, padece
de inconstitucionalidade por violar os principios da autonomia municipal e o que

proibe a utilizacao do tributo com efeito de confisco.

As normas veiculadas pelo Estatuto da Cidade, respeitando opinides em
sentido contrario, ndo violam nem a um, nem a outro 0s principios mencionados:
primeiro, porque, adiante-se logo, ndo se esta a coartar a autonomia Municipal.
Note-se que para a adocao da extrafiscalidade do IPTU, com a progressdao da
aliquota no tempo, devera o Municipio (vontade politica e administrativa) editar a lei

especifica de que fala o § 4
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n. 10.257/2001), e, ndo ha, nem poderia haver, nesse aspecto, qualquer obrigacéo,
mas mera faculdade, em estribilho mesmo ao principio que consagra a autonomia
municipal, portanto, ha total preservacdo de sua autonomia; segundo, a natureza
juridica da progressdo da aliquota do IPTU no tempo € de sancdo, de pena
pecuniaria, pelo ndo-cumprimento de um dever que se estabeleceu anteriormente,
no bojo de uma relacdo juridica que néo é tributaria, mas administrativa. Assim, nao
se tratando juridicamente do manuseio de tributo com o efeito de confisco (basta ver
que, cumprindo o proprietério a obrigagdo administrativa, a progressao, que tem um
teto, um limite, cessa) ndo se ha cogitar da vedacao imposta pelo inciso IV do art.
150 da Constituicdo Federal*; terceiro, a aliquota maxima de quinze por cento
(pode-se discordar do nimero) haveria de ser fixada pela Unido, como diretriz geral
aos municipios brasileiros, com o0 objetivo de coibir excessos. Nem o percentual
méximo pode ser considerado, de inicio confiscatério, inobstante sua natureza de

sancéo, e tampouco agride a autonomia dos Municipios, como assinalado.

A sustentagdo da constitucionalidade da Lei n. 10.257/2001 tem por base o seu
contetdo. Mas nem todos pensam assim, pois h& aqueles que divisam
inconstitucionalidade formal em fungdo do instrumento que introduziu o conteudo
regulamentador dos artigos 182 e 183 da CF, ao menos na parte que trata das

aliquotas progressivas no tempo do Imposto Predial e Territorial Urbano.

Para os que professam a inconstitucionalidade formal, a previsao do inciso Il do
§ 4° do art. 182 — IPTU progressivo no tempo — estaria submetida, por se tratar ou
de limitacdo ao poder tributario municipal ou de caso tipico de normas gerais de
direito tributario, & exigéncia da alinea “a” do inciso Il e inciso Il do artigo 146 da CF,

que reclama a edicdo de lei complementar.

120 Art. 150. "Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) IV — utilizar tributo com efeito de confisco.”
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CONCLUSOES

1. Competéncia legislativa tributaria é a aptiddo que tém os entes federados —
dentre estes 0s Municipios - para instituirem tributos. Essa atribuicdo de
competéncia exclusiva auxilia a demarcar a autonomia municipal, conceito que

sustenta o principio federativo.

2. Divisam-se nas normas constitucionais de outorga de competéncia tributaria
0S possiveis elementos que compordo o arquétipo legal do imposto municipal que
grava a propriedade, a posse, o dominio Gtil, o direito de superficie, a saber: a) o fato
de alguém, pessoa fisica ou juridica, ser detentor da propriedade, da posse, do
dominio util, ou ainda outro atributo ligado a propriedade; b) no perimetro urbano do
Municipio; ¢) num dado momento do ano fixado na lei municipal; d) o sujeito ativo
sera o Municipio que instituir o imposto e 0 sujeito passivo devera ser o proprietario,
ou o possuidor, o detentor de dominio Gtil ou de outro direito real, como o enfiteuta, o
fiduciario, etc.; f) a base de calculo ser4 o valor de mercado do imével e a aliquota,
uma fragéo (percentual) desse valor.

3. A interpretacao do termo propriedade como insculpido no inciso | do art. 156
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil a partir da teoria de Hans Kelsen
(um empreendimento dificil, dado ndo se poder ter a pretensao de sintetizar com
foros de trabalho arrematado a complexidade de seus ensinamentos, uma vez que
para Hans Kelsen o direito nada mais € que o direito positivo, o direito posto, sendo
despiciendas para sua compreensdo as demais ciéncias e, nesse diapasao,
conhecer o direito significa conhecer as normas juridicas, que se apresentam
hierarquizadas, através de enunciados prescritivos, objetos da descricdo a ser
empreendida pela ciéncia do direito e, ainda, na empresa dessa tarefa, conquanto
sejam possiveis todas as interpretacfes) permite ir além do conceito especifico de
propriedade, ditado pelo proprio ordenamento juridico vigente, para fixar-se a
materialidade do ndcleo do imposto municipal que grava essa manifestacéo
econbmica, admitindo-se a inclusdo de outras manifestacdes dela (propriedade)

derivadas ou convergentes.
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4. Em Niklas Luhmann e sua teoria dos sistemas chega-se a idéntica

conclusao, visto que em muitos setores, como o da funcéo do direito, os estudos de
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imoveis. E um direito real passivel de incidéncia do Imposto sobre a Propriedade

Predial e Territorial Urbana.

9. A possivel base de célculo do IPTU serda o valor venal do imével. N&ao
infringe o principio da estrita legalidade tributéria a fixacdo da base de célculo
através de ato infralegal, ainda que, no caso concreto, esse valor seja superior ao

resultado decorrente da aplicacao de indice de atualizagcdo monetaria.
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